UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
ESCUELA DE CIENCIAS JURIDICAS
SEMINARIO DE GRADUACION EN CIENCIAS JURIDICAS ANO 2012
PLAN DE ESTUDIOS 2007

TEMA:
“LOS DERECHOS DE LA PERSONA NO NACIDA DE CONFORMIDAD A
LA LEGISLACION SALVADORENA”

TRABAJO DE INVESTIGACION PARA OBTENER EL GRADO DE:
LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS

PRESENTADO POR:
LOIDY LOANA GUARDADO AYALA

WILLIAM JOEL ANZORA MEJIA

LIC. JUAN JOSE CASTRO GALDAMEZ
DIRECTOR DE SEMINARIO

CIUDAD UNIVERSITARIA, SAN SALVADOR, MARZO, 2013



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

INGENIERO MARIO ROBERTO NIETO LOVO
RECTOR

MASTER ANA MARIA GLOWER DE ALVARADO
VICERRECTOR ACADEMICO

DOCTORA ANA LETICIA ZAVALETA DE AMAYA
SECRETARIA GENERAL

LICENCIADO FRANCISCO CRUZ LETONA
FISCAL GENERAL

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

DOCTOR JULIO ALFREDO OLIVO GRANADINO
DECANO

LICENCIADO DONALDO SOSA PREZA
VICEDECANO

LICENCIADO OSCAR ANTONIO RIVERA MORALES
SECRETARIO

DOCTORA EVELYN BEATRIZ FARFAN MATA
DIRECTORA DE ESCUELA DE CIENCIAS JURIDICAS

LICENCIADO JUAN JOSE CASTRO GALDAMEZ
DIRECTOR DE SEMINARIO



AGRADECIMIENTOS

A DIOS TODOPODEROSO por darme la salvacion, la fuerza, los medios y la

sabiduria suficiente para culminar mis estudios Universitarios.

A MI MADRE Elizabeth Ayala por ser la persona més importante en mi vida,
quien me ha guiado a lo largo del camino para alcanzar mis metas y quien ha
sido mi soporte total durante toda mi carrera, a ella jINFINITAS GRACIAS!

A Ml HERMANO Gustavo Ayala, quien me ha acompafado siempre; y a mi

demas familia.

A IVONE GALINDO por ser parte de mi vida y dejarme formar parte de la

suya, por apoyarme y por estar a mi lado cuando mas lo necesito.

A MIS AMIGOS Y COMPANEROS Marcela y Tato por ser personas que
Dios puso en mi camino como verdaderos amigos, no juzgando y apoyando

siempre.

A Ml AMIGO Y COMPANERO DE TESIS William Anzora por estar a mi lado
inseparablemente durante los cinco afios de la carrera, (SOS GRANDE!.

A Ml ASESOR Lic. Juan José Castro por ser una de las primeras personas

en formarme en lo que respecta a esta carrera y asesorarme en este trabajo.

A LA UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR por tantas experiencias

académicas y de vida.

Loidy Loana Guardado Ayala



AGRADECIMIENTOS

Arribar a la meta con la satisfaccion que los obstaculos del camino fue una
oportunidad de crecer y ser un mejor profesional. Pero para afrontar esos
obstaculos fue imprescindible el soporte de seres especiales a las cuales

dedico este triunfo:

REY JESUS: Siempre estuviste a mi lado, escuchaste mis peticiones, nunca
me has abandonado y puedo decir con seguridad EBEN EZER “Hasta aqui
me ha ayudado Jehova”, gracias Senor porque tu misericordia nunca se

apartara de mi.

A MIS PADRES: Porgue siempre me dieron su apoyo, porque han sido el

pilar fundamental de mi desarrollo profesional y personal. Los amo.

A MIS HERMANOS: Porque ustedes han sido mis cOmplices, gracias por

quererme y respetarme.

A MIS AMIGOS Y AMIGAS: Ustedes que han sido mi soporte emocional,
porque los quiero como parte de mi familia, han sido mis consejeros, con los

que he reido y llorado, gracias por permitirme ser parte de sus vidas.

A Ml AMIGA Y COMPANERA DE TESIS: Desde mi primer dia como

estudiante universitario te convertiste en mi amiga y hermana, gracias porque



sin tu nivel de orden y organizacion estoy seguro has sido necesario para

que este trabajo sea un éxito.

A Ml ASESOR: Lic. Juan José Castro, muchas gracias maestro, por tener fe

en nosotros y por apoyarnos incondicionalmente.

A MIS COMPANEROS DE LA ASAMBLEA GENERAL UNIVERSITARIA
PERIODO 2011-2013: Porque mas que compafieros fueron amigos, gracias
a cada uno de ustedes de los diferentes sectores; a muchos del Sector

Estudiantil que ahora son excelentes amigos.

A MIS AMIGOS Y COMPANEROS DE LA HONORABLE JUNTA
DIRECTIVA DE LA AGU: Desde que iniciamos la gestion desarrollamos una
relacion de amistad, compafierismo y me permitieron aprender de cada uno
de ustedes como personas y como profesionales, siempre lo llevare en mi

corazon,

A Ml ALMA MATER: Universidad de El Salvador, porque la UES en su
conjunto, con todos los compaferos estudiantes, Docentes, personal
administrativo, maestro del Complejo Deportivo y Autoridades; a todos
ustedes que le dan vida al alma mater, muchas gracias. Porque mi

Universidad me ha dado todo.

William Joel Anzora Mejia



INDICE
INTRODUCCION. ......uuuuiiieiieiieeeeeeeeeeeeeeeesnnaaneeeeeseseaeeeeeeeeennnnnnns
CAPITULO I.- PLAN DE INVESTIGACION
1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1 IDENTIFICACION Y FORMULACION DEL PROBLEMA....
1.1.1 CRITERIO JURIDICO............ceoviiiiiiiiiin
1.1.2 CRITERIO SOCIAL
1.1.3 CRITERIO POLITICO
1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA
1.3 ELECCION DEL TEMA
1.3.1 ENUNCIADO
1.3.2 DELIMITACION DEL TEMA......ccoeiiiiiieeeeiiiiee,
1.3.2.1 TEORICO
1.3.2.2 PRACTICO
1.3.2.3 ESPACIAL
1.3.2.4 TEMPORAL
2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA.........ouviiiieieeeiieeeeeeeees
3. JUSTIFICACION

4. OBJETIVOS DE INVESTIGACION........ooeiiiiieeiiiiieeeee



4.1 OBJETIVO GENERAL
4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

5. SISTEMA DE HIPOTESIS......coiiiiiiiiiieeeeee e
5.1 HIPOTESIS GENERAL
5.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS

6. ESTRATEGIA METODOLOGICA
6.1 TIPO DE INVESTIGACION.......ovvvuiieieeiaiaeeaeeeeeeie,
6.2 UNIDADES DE ANALISIS.........ooviiiiiiiiiiiiiee e,
6.3 MUESTRAS
6.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS

CAPITULO II.- TEORIAS DEL INICIO DE LA VIDA HUMANA............

1. TEORIAS ANTIGUAS
A) TEORIADE LA VITALIDAD.......oivieiiieeeeieeeee e
B) TEORIADE LA VIABILIDAD.........ccceeeeieeiiieie,
C) POSTURA ADOPTADA POR NUESTRA LEGISLACION

2. ALGUNAS TEORIAS MODERNAS........ucieeiieeieaeeeieieeeee,
A) LA FECUNDACION

B) LA APARICION DEL SISTEMA NERVIOSO CENTRAL O
LA PERCEPCION DEL LATIDO CARDIACO FETAL..........



C) LA ANIDACION. .. .ot 17
D) POSTURA ADOPTADA POR NUESTRA LEGISLACION.... 18
CAPITULO IIl.- CONCEPTO DE NASCITURUS ....veeeeeeeeeeeeeeaeeraeeenns 21

1. CONCEPTO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

2. CONCEPTO DOCTRINAL. ....oniee e, 22
3. CONCEPTO MEDICO......ieiieee e, 23
CAPITULO IV.- CLASES DE NASCITURUS....euieieeeeeeeeeeeeeeaeeeenn 25

1. NASCITURUS MATRIMONIAL
2. NASCITURUS EXTRAMATRIMONIAL
3. NASCITURUS CUASI-POSTUMO.........ccviieeeiieeeieeeeeeeen 26
4. NASCITURUS POSTUMO
5. NASCITURUS DE MADRE CON EMBARAZO DOBLE.............. 27
6. NASCITURUS DE MADRE CLINICAMENTE MUERTA
7. NASCITURUS DENTRO DE OTRO NASCITURUS.................. 28
TITULO UNICO.- PROCREACION HUMANA ARTIFICIAL
8. NASCITURUS POR ENCARGO
A)  INSEMINACION ARTIFICIAL........oovviieiiiiiieeeeae, 29

A.1) NASCITURUS PROVENIENTE DE INSEMINACION
ARTIFICIAL HOMOLOGA, ES DECIR, CON
SEMEN DEL ESPOSO O COMPANERO DE LA



PAREJA (IAC)

A.2) NASCITURUS PROVENIENTE DE INSEMINACION
ARTIFICIAL HETEROLOGA O CON SEMEN DE
DONANTE ANONIMO (IAD)

B) NASCITURUS PROVENIENTE DE FECUNDACION "IN
VITRO" 'Y TRANSFERENCIA DE EMBRIONES
HUMANOS (FIVY FIVET) ..o 30

B.1) NASCITURUS POST-MORTEM O POST-
POSTUMO

B.2) NASCITURUS PROVENIENTE DE MATERNIDAD
SUBROGADA. ..., 31

B.3) NASCITURUS CRIO-CONSERVADO

CAPITULO V.- EVOLUCION HISTORICA DEL NASCITURUS........... 32
1. DERECHO ROMANO CLASICO
2. DERECHO JUSTINIANEO.......ccieiiiiiieeieeeeeee 37
3. DERECHO GERMANICO
4., DERECHO VISIGODO........ccoiieeeeieeieeeeeee e 39
5. EL NASCITURUS ENLAEDAD MEDIA..........oovvvieeaeaaaee... 42
6. EL NASCITURUS EN LA ALTAEDAD MEDIA.............cceee...... 43
CAPITULO VI.- LA EXPECTATIVA DE DERECHO.......cccevvrrerrnnnnnne 46
1. CONCEPTO



2. ESTRUCTURA D ELA EXPECTATIVA. ..o 47
3. VIDA DE LA EXPECTATIVA

4. EXTINCION DE LA EXPECTATIVA . ....ccooiiiiiiieeeeeeeeee, 48
5. SINTESIS DE LA EXPECTATIVA

6. TITULARY TITULARIDADES DE LA EXPECTATIVA............... 51
7. NATURALEZA DE LA EXPECTATIVA. ... 52

CAPITULO VII.- EVOLUCION HISTORICA DE LA CONSIDERACION
DE PERSONA EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL
Y N Y7 10 = F R 53

1. CONSTITUCION DE 1824.......cccoveieieeeeeeeeeee e 54
2. CONSTITUCION DE 1841
3. CONSTITUCION DE 1864........ccceeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 55
4. CONSTITUCION DE 1871
5. CONSTITUCIONES DE 1880, 1883, 1886 Y 1939...........c..cc0ccnnn.n, 56
6. CONSTITUCION DE 1983.......ccciiiieeeieieeeeeeeeeee e 57

7. REFORMA DEL 30 DE ABRIL DE 1997 AL ARTICULO 1 DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR DE
1983

CAPITULO VIII.- REGULACION DE LA PERSONA NO NACIDA EN
LA LEGISLACION SALVADORENA.....civueiieteieeeeeenieeeereneeeeennannns 60



10.

11.

12.

13.

14.

CONSTITUCION DE 1983 REFORMADA

CODIGO CIVIL

CODIGO PENAL.......ooeiiieeeee e
CODIGO DE FAMILIA. ......oooiiiiiieieeeeeeee e,

LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LA NINES Y
ADOLSCENCIA (LEPINA). ...t

CODIGO PROCESAL CIVIL Y MERCANTIL...........ccceeeennn.

REGLAMENTO INTERNO DE LA JUNTA DE VIGILANCIA DE
LA PROFESION FARMACEUTICA Y LEY DEL CONSEJO DE
SALUD PUBLICA Y DE LAS JUNTAS DE VIGILANCIA DE
LAS PROFESIONES EN LA SALUD.......ccoioiiiiiiiiiee

CODIGO DE TRABAUJO.......ovviiiieeeeeeee e,
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO
DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS......

CONVENCION AMERICANA DE DERECHO SHUMANOS
(PACTO DE SAN JOSE). ..ot

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS (PIDCP).....eee oo,

DECLARACION AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES
DEL HOMBRE (DADDH).... .ottt

CODIGO DE BUSTAMANTE ......ccooeiiiiieiiiiieeeeeeee e

64

71

75

81

82

84

88

89

91

Vi



CAPITULO IX.- DERECHOS DE LA PERSONA NO NACIDA DE
CONFORMIDAD A LA LEGISLACION SALVADORENA.......cc......... 95

ATRIBUTOS DE LA PERSONA NATURAL

1. CAPACIDAD

N

NACIONALIDAD. ... 96

3. DOMICILIO. .. 97

4. ESTADO FAMILIAR

5. PATRIMONIO... . 98
6. NOMBRE

DERECHO DE MENORES........coiiiiiii e 99

DERECHOS DEL NO NACIDO. ... 101
1. DERECHO ALAVIDA. ... 102
2. DERECHO A LA NACIONALIDAD.......cccoiiiiiiiiiiiiiiieenn. 105
3. DERECHO A LAINTEGRIDAD.......cccoiiiiiiiiiieee, 108
4. DERECHO ALASALUD. ..ot 110
5. DERECHO DE ALIMENTACION........ccovvvieiiiiieeeeiii, 112
6. DERECHOS HEREDITARIOS.........ccciiiiiiiie e 114

CAPITULO X.- SINTESIS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO......... 118

1. PUNTO DE PARTIDA E HIPOTESIS

VI



2. METODOLOGIA Y TECNICAS APLICADAS

3. ANALISIS DE ENTREVISTAS......cooiiiiieiiieiieeee 119
4.,  COMPROBACION DE HIPOTESIS........ovvviiiiiiceeeeeeeeeen 123
CAPITULO XI.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.............. 124
CONCLUSIONES
RECOMENDACIONES. ......coiiiiiiiiii e 126
INDICE BIBLIOGRAFICO......citeieueeeeieneeeeennaeeeeennseeeeaneeeeennneeenns 128
ANEXOS........iuuuunnnrnrrrrrrrrrrereeerereeeeeeeaaaaaeeeeseseeeaaaaasssssssnssnnns 143

Vil



Art.-: Articulo

Dr.: Doctor

Ed.: Edicion

Inc.: Inciso

No.: Numero

Op. Cit.: Obra citada.
p.. Pagina

S.Ed.: Segunda Edicion

ABREVIATURAS



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion versa sobre los derechos del no nacido
en la legislacion salvadorefia, el cual constituye una innovacion en cuanto a
la reciente y creciente necesidad de salvaguardar los derechos de los nifios y
de las nifias, ya que actualmente tales derechos en alguna medida estan
desprotegidos, es menester mencionar que en el desarrollo del tema objeto
de estudio se ha trabajado la investigacion teérica y de campo, tomando en
cuenta las opiniones y sugerencias de la experiencia de los profesionales del
derecho y de las ciencias médicas idéneas en el tema.

Cuando se ha determinado elaborar un estudio riguroso con respecto a los
derechos del no nacido en la legislacion salvadorefia, es necesario precisar
las diversas teorias que existen en la doctrina sobre los origenes de la
concepcion de persona en el ordenamiento juridico y que fundamentan dicho
tema, asi como también la legislacién vigente en El Salvador referente al no
nacido; cabe mencionar que al tenor de las diferentes circunstancias y
acciones antijuridicas que tienden a poner en riesgo la integridad del ser no
nacido y que la ley ya considera con derechos, los legisladores a traves de la
historia se han esforzado por crear normas que regulen, protejan y
garanticen la vida, asi como aquellas normas que sancionan conductas
gravosas en contra de aquellos que procuren un mal al no nacido. Muchos
aspectos se ven determinados y relacionados con los derechos del que esta
por nacer, como lo son aspectos de indole social, politico, econémico,
cultural, etc., los cuales influyen directa o indirectamente en €l respeto o no
de aquel ser que esta por nacer, puesto que por ejemplo en circunstancias
de extrema pobreza, ignorancia, falta de conciencia u otros aspectos mas,
existen factores altos de riesgo que pueden determinar el hecho natural del

nacimiento.



De ninguna manera hay que ignorar la intervencion de los padres, puesto
qgue en ellos recae la responsabilidad primaria de garantizar la vida del ser
gue no ha nacido y que cuenta con indicios y presunciones humanas de que
pueda nacer, para conformar un sujeto pleno de derechos y obligaciones, ya
que se encuentra en un estado vulnerable de indefension fisica, moral y
psicolégica. No hay que olvidar también que existen leyes penales que
sancionan conductas antijuridicas, como por ejemplo el aborto con sus
diversas modalidades, ni hay que olvidar a los diferentes Tratados
Internacionales que regulan y defienden frontalmente el derecho a la vida; es
pues, por demas necesario hacer énfasis que sobre todas las dudas, la
sociedad misma a través de su érgano supremo director que es el Estado,
protege y procura la procreacion y la preservacion de la especie,
garantizando también todo lo concerniente al derecho de familia, el
matrimonio, la paternidad, la autoridad parental, etc., como instituciones
creadas con ese fin supremo que es proteger a la persona humana aun sin
haber nacido y lo que es mas, trasciende de fronteras porque dicho derecho

a la vida es de caracter cosmopolita.

Xl



CAPITULO |
PLAN DE INVESTIGACION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 IDENTIFICACION Y FORMULACION DEL PROBLEMA
El problema de investigacion estd enmarcado en la regulacion salvadorefia
de los derechos de las personas no nacidas, y asi también su respectiva
aplicacion. Una problematica que debe ser vista desde todas las perspectivas

y angulos que permitan tener una posicion objetiva de la misma.

El problema inicial del goce de derechos, es desde qué momento de la etapa
embrionaria se trata de un nuevo ser independiente de la madre y al cual el
ordenamiento juridico le otorgue la calidad de persona y por consiguiente la
respectiva proteccion que emana de dicho reconocimiento; es por ello que
diferentes  organizaciones de corte feminista han denunciado
vehementemente el denominado “derecho de la mujer a decidir sobre su
propio cuerpo” y por el contrario diferentes organizaciones de caracter
religioso y moralista han promovido campafas de protecciéon al embrion

desde el momento de la concepcion.

El punto central de esta discusion se encuentra en la determinacion mediante
la cual se pueda establecer que el embrion sea considerado persona capaz
de ostentar derechos y contraer obligaciones, y que en adelante aunque se
encuentre en el vientre materno, tiene la capacidad de darsele el respectivo

reconocimiento y por consiguiente la debida proteccion.

Se trata de una problematica que tiene enfrentados a diversos sectores de la

sociedad estando en el medio de la misma la comunidad juridica como



instrumento para la promocién de justicia y defensa de los derechos

humanos en cualquier momento de la vida de ésta.

1.1.1.- CRITERIO JURIDICO.
¢, Desde cuando se inicia la proteccion del ser humano como parte del origen
y fin de la actividad del Estado?

1.1.2.- CRITERIO SOCIAL.
¢, Cudl es el objetivo de las diversas Organizaciones no Gubernamentales al
exigir el cumplimiento del inciso segundo del Articulo 1 de la Constitucion de
la Republica de El Salvador y a solicitar el castigo para la violacion del

mismo?

1.1.3.- CRITERIO POLITICO.
¢, Cuales son las politicas que el Estado promueve para dar cumplimiento al
inciso segundo del Articulo 1 de la Constitucion de la Republica de El

Salvador?

1.2.- FORMULACION DEL PROBLEMA
¢, Cudles son los derechos de la persona no nacida de conformidad al
ordenamiento juridico salvadorefio en el municipio de San Salvador, desde la
altima reforma en nuestra Constitucidbn que establece la existencia de la

persona humana desde el instante de la concepcion?

1.3.- ELECCION DEL TEMA
1.3.1.- ENUNCIADO.
¢, Cudles son los derechos de la persona no nacida de conformidad al

ordenamiento juridico salvadorefio en el municipio de San Salvador, desde la



altima reforma en nuestra Constitucidbn que establece la existencia de la

persona humana desde el instante de la concepcion?

1.3.2.- DELIMITACION DEL TEMA.
1.3.2.1.- TEORICO.

Se encuentra dentro de las diversas investigaciones, andlisis, pruebas y
conclusiones de especialistas que expresen con mayor exactitud en qué
momento del desarrollo embrionario se puede establecer que se esta frente a
una vida independiente, diferente de la madre y por lo tanto capaz de ser
sujeto de derechos, de tal forma que se pueda inferir de ello un asidero
cientifico que respalde la legislacidén aplicable en esta materia y que la misma

se conforme a lo establecido por los expertos.

1.3.2.2.- PRACTICO.
Es necesario realizar diversas consultas a los especialistas que se
encuentren involucrados en la aplicacion practica del objeto de estudio, es
decir, que se buscaran las consultas, entrevistas y el uso de todos aquellos
instrumentos que permitan identificar la postura de cada uno de ellos, de tal
forma que se pueda develar las diversas nociones que se dan en torno a este
tema. Es por ello que se acudira a médicos especialistas en obstetricia,

abogados y jueces.

1.3.2.3.- ESPACIAL.
El abordaje de esta problematica se enfoca en hacer un estudio del
ordenamiento juridico salvadorefio, mismo que se hara, tomando como

muestra al municipio de San Salvador.

1.3.2.4.- TEMPORAL.

Se estudiara el desarrollo del ordenamiento juridico salvadorefio, desde la



altima reforma en la Constitucion que establece la existencia de la persona
humana desde la concepcién® desde el 01 de abril del presente del afio

2012, hasta el mes de noviembre del mismo afo.

2.- ENUNCIADO DEL PROBLEMA.
¢, Cudles son los derechos de la persona no nacida de conformidad al
ordenamiento juridico salvadorefio en el municipio de San Salvador, desde la
altima reforma en nuestra Constitucion que establece la existencia de la

persona humana desde el instante de la concepcion?

3.- JUSTIFICACION.
El sistema de proteccion de los derechos humanos en EIl Salvador siempre
ha sido una constante discusion en torno a cuales son sus alcances, los fines
y los resultados de tal proteccidén. Se han llegado a realizar duras criticas al
mismo sefialando, por un lado, la fragilidad de la proteccion de tales
derechos y la continua violacion de los mismos, y por otro, los mas
ortodoxos, han llegado a decir que se ha caido en la miopia de los derechos

humanos y con ello la efervescente delincuencia social.

Sin embargo el objeto de estudio de la presente investigacion se centra en el
sistema de proteccion de derechos humanos de las personas que se
encuentra en el claustro materno. Entonces resulta la pregunta que pudiera
ser obligada: ¢se esta frente a la proteccion de personas o de potenciales
personas?, la respuesta se encontrara al final de la investigacion con mayor
seguridad y certeza, sin embargo no se debe obviar que la legislacion

salvadorefia con la reforma constitucional en el Art. 1 establecié que el inicio

! Decreto Legislativo N° 541 del 3 de febrero de 1999, publicado en el Diario Oficial N° 32,
Tomo 342 del 16 de febrero de 1999.



de la persona humana se da en el momento de la concepcién?, pero ¢cuando

acontece ello? ¢ Sera posible seguir sosteniendo tal aseveracion?

En torno a ello han surgido debates, llegando incluso a decirse que por
mandato constitucional se establece la penalizacion del aborto en todas sus
formas, debemos dejar claro que la presente investigacion no se centrara en
un tema tan delicado y de igual importancia, solamente se menciona porque
es una de las aristas obligadas en torno a la tematica del inicio de la persona

humana.

Con la presente investigacion se pretende realizar un andlisis critico y
pormenorizado de la legislacion salvadorefia aplicable a las personas que se
encuentra en el claustro materno, los derechos que ostentan ya sea como
expectativas de derechos o como derechos concretos, pero también se
busca, que dicha investigacién sea de contenido critico, de tal forma que se
pueda concluir que la postura sostenida por el legislador y por los operadores
de justicia, es la que se encuentra conforme con los Ultimos avances
cientificos respecto de la existencia de la persona humana a fin de que se
pueda establecer una proteccibn mas certera y eficiente del sistema de

proteccion de derechos humanos de la persona no nacida.

Una investigacion de cuyo resultado se cree se beneficiaran, ademas de la
comunidad universitaria, todas aquellas personas interesadas en la
proteccion y defensa de los derechos humanos desde el inicio de la vida
humana; pero para aquellas que se dedican a ello como una filosofia de
completa comprension de los derechos humanos, es decir, las que lo hacen

con claro conocimiento de la tematica y con un sentido de respeto y

> D.L. N° 541 del 3 de febrero de 1999, publicado en el D. O. N° 32 Tomo 342 del 16 de
febrero de 1999.



responsabilidad de la defensa de los derechos humanos, no para aquellos
absolutistas que so pretexto de la promocion de los derechos en mencion
han coartado la libertad y el goce de los derechos con la vana justificacion de
la naturalidad, normalidad, y encerrandolos en una serie de prejuicios

impuestos sin ningun asidero cientifico y mucho menos ético.

4.- OBEJTIVOS DE INVESTIGACION
4.1.- OBJETIVO GENERAL.
Determinar los derechos de la persona que esta por nacer segun el

ordenamiento juridico salvadorefio.

4.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS.
A. Desarrollar las diferentes teorias del inicio de la vida humana e identificar
cual de ellas es la adoptada en nuestro ordenamiento juridico.

B. Establecer el desarrollo historico que se le ha dado a la persona que esta
por nacer en los diferentes ordenamientos internacionales que han

incidido en la legislacién nacional.

C. Explicar el desarrollo histérico y evolutivo del tratamiento que ha recibido

la persona humana en el ordenamiento juridico salvadorefio.

D. Poner en evidencia los derechos que el ordenamiento juridico le otorga a

las personas que estan por nacer.

5.- SISTEMA DE HIPOTESIS
5.1.- HIPOTESIS GENERAL
La persona que esta por nacer posee derechos inherentes al ser humano,

por el hecho de ser reconocida como tal desde el instante de la concepcion.



5.2.- HIPOTESIS ESPECIFICAS
A. El ordenamiento juridico salvadorefio, dentro de las Teorias de la Vida,
adopta la Teoria de la Fecundacién, especificamente, el momento en el
cual el espermatozoide se une con el 6vulo, es decir desde el instante de

la concepcion.

B.Los Tratados Internacionales reconocen y protegen la existencia de la
persona humana desde el instante de la concepcién por lo que le

atribuyen derechos inherentes al ser humano a la persona en formacion.

C.El ordenamiento juridico salvadorefio reconoce a la persona humana

desde el instante de la concepcion a partir de 1999.

D. El nasciturus tiene derecho a la vida, a la personalidad juridica, a la
integridad fisica y psiquica, a los alimentos, a la nacionalidad y a la

sucesion hereditaria.

6.- ESTRATEGIA METODOLOGICA

6.1.- TIPO DE INVESTIGACION
Es un objetivo determinar los derechos que le son reconocidos a la persona
no nacida dentro de la legislacién salvadorefia, por lo que la investigaciéon es
de tipo exploratorio y bibliografico-documental ya que se examina un tema
poco estudiado y demasiado controvertido; lo que servird para familiarizar

con un fendbmeno tan trascendental, pero relativamente desconocido.

6.2.- UNIDADES DE ANALISIS.
La investigacién se delimita al municipio de San Salvador, teniendo como
unidades de observacion la Constitucidon de la Republica, los Tratados

Internacionales ratificados por El Salvador, la Jurisprudencia nacional y los



criterios doctrinarios de diversos autores especialistas en el tema;

examinando los razonamientos bajo los cuales se ha y se han pronunciado.

6.3.- MUESTRAS.
El tipo de muestra que se utiliza es el Muestreo Dirigido, ya que identifica las
unidades representativas de la poblacién, que de acuerdo a sus
conocimientos, médicos obstetras por ejemplo, pueden proporcionar datos

relevantes para el estudio propuesto.

6.4.- TECNICAS E INSTRUMENTOS.
Al hablar de instrumentos en una investigacion bibliogréfica - documental se
hard referencia a los objetos, aparatos o equipos a utilizar para recoger,
ampliar o simplificar la informacion obtenida mediante la busqueda de la
bibliografia a utilizar, entre los cuales mencionamos computadoras, fichas
bibliograficas, cédulas de entrevista y resumenes; ademas, haremos uso de
la entrevista, ya que ésta técnica facilita la explicacion de ciertos apartados

de la investigacion.



CAPITULO Il
TEORIAS DEL INICIO DE LA VIDA HUMANA

Los debates acerca del principio de la existencia de la persona humana son
multiples y se hacen mucho mas numerosos cuando se les afiade una
consideracion legal; en su mayoria, las diversas teorias estan de acuerdo en
que existe diferencia entre la existencia biologica y la existencia legal y en
muchos casos, hay quienes sostienen que la concepcién no es objeto ni

justificacion para la adquisicién de derechos.

En un primer momento, las diferentes doctrinas coinciden en afirmar que el
inicio de la personalidad del ser humano es al momento en que éste tiene
una vida independiente; ahora bien, este criterio no es unificado a la hora de

determinar cuando una persona adquiere esa vida independiente.

Al respecto dentro de las teorias que coadyuvan a dilucidar el problema de
investigacién se encuentran las Teorias Antiguas del inicio de la vida y las
Teorias Modernas del inicio de la vida; cada una con sus respectivas
vertientes y criterios sobre la consideracion de cuando una persona humana
es considerada como tal, lo que lleva a considerar también desde cuando,
ademas de ser considerada como persona, a ésta se le considera como
titular de derechos, que los mismos se le sean tutelados y que sea

considerada como digna de proteccion juridica.

Atendiendo a lo anterior, se analizara cada uno de los grupos de Teorias que
tratan de establecer el momento exacto del inicio de la vida asi como el
momento en gue se le otorga la consideracion de persona humana al fruto
gue se genera con la union del 6vulo con el espermatozoide, bridandole una

proteccion juridica inequivoca al respecto.



1.- TEORIAS ANTIGUAS
Desde los tiempos de Roma se han venido sefialando un par de teorias para
dar por sentada la existencia o0 no de persona al no nacido, las cuales
sostienen que la personalidad del ser humano comienza en el momento del
nacimiento por considerar que con anterioridad el hombre no tiene una vida
independiente. Sus partidarios mas extremistas llegan a sostener que el feto
no es sino una parte de la madre, lo que es falso puesto que biolégicamente
esta demostrado que el feto no es parte del organismo de la madre y desde
luego, tiene una vida diferente de la vida de ella®. Estas Teorias se dividen en

Teoria de la Vitalidad, por un lado, y Teoria de la Viabilidad por otro lado.

A)Teoria de la Vitalidad: ésta teoria considera que la personalidad del ser
humano da inicio con el nacimiento, y se entendera nacido si cumple con

tres requisitos, entre ellos:

1.- Que la criatura sea separada de su madre: este hecho da surgimiento a
que la criatura goce de derechos y ser objeto de una proteccion juridica
independiente que le corresponde a la madre, y no interesa distinguir como
se realizo la expulsién del nuevo ser humano del claustro materno, pues
tanto el expulsado por parto espontaneo, por operacion de cesarea, o el
expulsado prematuramente con intervencion quirdrgica o sin ella, se

considera ya nacido para determinar personalidad.

2.- Que la separacion de la criatura sea completa: ya que para esta teoria,

criatura, al nacer, aparte de ser separado de su madre, deber cortarsele el

® PELLICANO, José Alejandro, “La Proteccion al Concebido en Roma v la situacion actual
del Nasciturus a partir de las Técnicas de Fecundacion Extracorpdrea”, XIV Congreso
Latinoamericano de Derecho Romano, Buenos Aires, Argentina, del 15 al 17 de septiembre
de 2004. Disponible el 03 de mayo en:
http://www.edictum.com.ar/miWeb4/Ponencias/ProfJoseAntonioPellicano.doc
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cordén umbilical* que lo une al vientre materno, el cual sirve de conducto a la
sangre de la madre que nutre al feto, y asi poder considerarlo nacido, de lo
contrario de no cumplir con este requisito el concebido no tendria

personalidad legal y para esta Teoria no seria persona humana.

3.- Que la criatura haya sobrevivido a la separacibn un momento
siquiera: segun esta teoria una vez realizada la separacion de la criatura
completamente del vientre materno, debe vivir un instante siquiera, sin
importar la fraccidbn mas insignificante de tiempo para determinarse que la
criatura si vivio separada de su madre; pero en el caso que la criatura no de
signos de vida y se requiera determinar si vivib 0 no un momento siquiera a
la separacion completa, la doctrina plantea que deben realizarse algunas
pruebas, como la denominada “Docimasia Pulmonar Hidrostatica™, por lo
que en el momento del parto se debe observar los signos que la criatura
realiza, como el llanto al momento de la expulsion, de lo contrario se debera
pedir ayuda de los procedimientos médicos legales, que van dirigidos a
comprobar las huellas de la respiracion, que son signos por excelencia de la
vida®; la prueba realizada por el médico para determinar si la criatura vivié un
instante siquiera separada del vientre materno “consiste en sumergir los
pulmones de la criatura en una vasija con agua y si estos flotan, significa que
la criatura ha respirado””. Segln esta prueba realizada por los médicos
plantea que “el aire disminuye la densidad de los pulmones, haciéndolos que
sobrenaden, porque si los pulmones caen al fondo de la vasija, debe

suponerse que la criatura no vivioé un instante siquiera y se reputara que

* Art. 72 del Cddigo Civil de la Republica de El Salvador: “La existencia legal de toda

Eersona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre”.
ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “Los Sujetos de Derecho”, 4ta. Ed., Editorial

Nascimiento, Santiago de Chile, 1971, p. 160

® [dem, ibidem

" idem, ibidem
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nunca existié”®,

B) Teoria de la Viabilidad: consiste en que para ser persona es necesario
qgue la criatura nazca, que sea separado completamente de su madre, y
que viva'® como minimo veinticuatro horas, “es decir que después de
haber sido separado del claustro materno el nifio pueda continuar
viviendo™*; para esta Teoria se requiere tenga aptitud para seguir viviendo
después de la separacion de su madre. Exige que el feto nazca vivo y
viable, o0 sea, apto para vivir fuera del seno materno ya que estima que,

caso contrario, no existe una vida humana independiente.

Algunos doctrinarios cuando se refieren a esta Teoria le hacen criticas a las
dificultades que esta presenta ya que consideran que “la Teoria se basa en
pronésticos y no en un hecho como la Teoria de la Vitalidad, ya que al
afirmar que un recién nacido no es viable, es como se predice que la criatura

morira™?

ademas el gran inconveniente que presenta esta Teoria deriva de la
dificultad de determinar si un nifio nacido vivo es viable o no, y de probarlo

después.

C) Postura adoptada por la legislacion salvadorefia: el Codigo Civil,
recoge en su Capitulo Il que se refiere al “Principio de la existencia de las

personas”, que “la existencia legal de toda persona principia al nacer, esto

® ALESSANDRiI RODRIGUEZ, Arturo, “Los Sujetos de Derecho”, 4ta. Ed., Editorial
Nascimiento, Santiago de Chile, 1971, p. 160

° Art. 72 inciso segundo del Cédigo Civil de la Republica de El Salvador: “La criatura que
muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su
madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputara no
haber existido jamas”.

1% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Op. cit. p. 161

! idem, ibidem

2 [dem, ibidem
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es, al separarse completamente de su madre™?

primer elemento
indispensable de la Teoria de la Vitalidad, asi mismo, establece que “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
separacién un momento siquiera, se reputard no haber existido jamas”**
recogiendo asi el segundo Yy el tercer elemento indispensable de la Teoria de
la Vitalidad los cuales consisten en la separacion completa de la madre y que
el neonato o recién nacido sobreviva a esa separacion un momento siquiera
para que el nasciturus se considere como persona capaz de adquirir

derechos y contraer obligaciones.

2.- ALGUNAS TEORIAS MODERNAS
Aunque desde un punto de vista biolégico la vida humana comienza desde la
fecundacion, la discusion se refiere a cuando esa nueva vida tiene estatuto
ontolégico existente merecedor de proteccion, en ultima instancia, cuando es
equiparable a una persona, y por lo tanto inviolable; modernamente son
principalmente cuatro las teorias que se emplean a la hora de discutir sobre
el caracter humano del embrién: la Teoria de la Fecundacion, Teoria de la
aparicion del sistema nervioso central o con la percepcion del latido cardiaco

fetal, Teoria de la Anidacion y la Teoria de la Animacion.

A) La fecundacion: la Teoria de la Fecundacion es también conocida
como la Teoria de la Penetracién del Ovulo por el Espermatozoide®®;

sostiene la existencia de vida humana digna de absoluta proteccion desde el

'3 Art. 72 del Cédigo Civil de la Republica de El Salvador

 Art. 72 Inc. 2° del Cédigo Civil de la Republica de El Salvador,

> BLASI, Gaston Federico, “Analisis Biolégico, Juridico y Filoséfico sobre el Status del
Nasciturus en el Ordenamiento Positivo Argentino” en Revista de Investigaciones de
Ciencias Juridicas y Sociales, Ley, Razon y Justicia, N° 11, Volumen VIII, Ed. Alveroni,
Dirigida por el Dr. Daniel Cesano — 05/2007, p. VII. Disponible el 18 de mayo del 2012 en:
http://www.circulodoxa.org/documentos
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momento mismo de la concepcion, repudiando toda maniobra que implique la
experimentacién con embriones humanos que concluya con su destruccion,
cualesquiera sean sus fines, y reivindicando consecuentemente la legislacion

represiva en tal sentido.

Los precursores de esta Teoria sostienen que la Biologia demuestra de
manera incontrastable que desde el mismo instante de la concepcion existe
un ser humano, dotado de un patrimonio genético propio, tan digno de
defensa como un nifio nacido a término, ya que “al producirse la fecundacion
de los gametos se origina el cigoto que reune, desde el instante mismo de su
formacion, toda la informacion genética necesaria para programar la
formacién del nuevo ser, de manera que de no mediar alteraciones de
cualquier tipo que interfieran en el proceso, a partir del momento en que
empiece a funcionar el primer gen en dicho cigoto, la programacion genética

»16

conducira inexorablemente a la formacion del individuo adulto”™ puesto que

una vez penetrado el 6vulo por el espermatozoide, surge una nueva vida
distinta de la de sus progenitores, titular de un patrimonio genético Unico e

irrepetible” 18,

'* BARAHONA RIVAS, Susan Priscila y Lorena Guadalupe RIVERA MOLINA, “La
proteccion juridica del no nacido frente al uso de farmacos abortivos en San Salvador en
mujeres en estado de embarazo de 18 a 25 afios de edad”, Tesis de grado, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador,
2010, p. 31

" [dem, ibidem

8 “Debe considerarse que desde el momento en que se fusionan el 6vulo y el
espermatozoide, queda formado el cigoto, que tiene una nueva y exclusiva estructura
informativa, que comienza a actuar como una unidad individual, desarrollandose mediante la
division celular, dando paso a las fases de moérula y blastula, en la cual se produce la
anidacion del embrién; a partir de la anidacion empieza ya la fase de organogénesis e
histogénesis (formaciéon de los tejidos y los érganos)’. CALVO MEIJIDE, Alberto, “El
Nasciturus como sujeto de Derecho. Concepto Constitucional de Persona frente al Concepto
Pandectista-Civilista”, Departamento de Empresa, Facultad de Ciencias Econdmicas y
Empresariales de la Universidad San Pablo CEU, Madrid, Espafia. Disponible el 03 de mayo
de 2012 en: www.aebioetica.org/rtf/O6BIOETICA54.pdf
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Se entiende entonces por el momento de concepcién, cuando el gameto
masculino (entiéndase como tal al espermatozoide) entra en contacto con el
ovulo produciendo lo que se conoce como reaccidn acrosémica que es la que

19 20 |0 que origina, entre otras cosas, que se

permite penetrar al évulo
produzca una suerte de bloqueo de membrana externa del évulo que impide
que penetren otros espermatozoides; una vez dentro del 6vulo comienza
una especie de estiramiento de los contenidos genéticos del propio évulo y
del espermatozoide y al aumentar su tamafio se forman lo que se conoce
como pronlicleos, los cuales se fusionan y dan lugar al huevo o cigoto®, a un
nuevo ser. Ambos pronudcleos entremezclan su material genético, constituido
por 23 cromosomas?®? cada uno, lo cual conlleva a la constituciéon de una
nueva célula con contenido diploide o de dos equipos de cromosomas con 46
cromosomas. Este huevo o primera célula se divide y da lugar a lo que se
conoce como embrién®, que a partir de la sexta semana comienza a

llaméarsele feto.

% Secrecion de sustancias que permiten la entrada del espermatozoide al 6vulo. W.
CARDONA-MAYA, Actas Uroldgicas Espafiolas, “Evaluacion de la reaccién acrosomal en
espermatozoides humanos inducida por los monosacaridos manosa y N-acetilglucosamina”.
Disponible en: http://scielo.isciii.es/scielo.php?pid=s0210-
48062005000700007&script=sci_arttext

%% Dentro de los términos fecundacion y concepcion, la palabra fecundacion hace referencia
a todo el proceso desde que los espermatozoides entran al Utero, viajan y encuentran al
6vulo. En cambio, concepcion es el momento exacto en el que el espermatozoide entra en el
ovocito y desencadena una serie de cambios que daran lugar al desarrollo del embrién.

21 El proncleo es el nicleo de los gametos. Posee la mitad del nimero de cromosomas de
los nucleos de las otras células no reproductivas. Durante la fecundacion los prontcleos de
un 6vulo y al menos un espermatozoide se fusionan para crear el nucleo Unico del zigoto.
BUCH TOME, Belén, “La Fecundacion en el Ser Humano”, Facultad de Ciencias de la
Universidad de Malaga. Disponible el 15 de mayo del 2012 en:
http://www.encuentros.uma.es/encuentros29/29fecundacion.html

2 REAL ACADEMIA DE LAS CIENCIAS EXACTAS, FISICAS Y NATURALES. En biologia,
se denomina cromosoma a cada uno de los pequefios cuerpos en forma de bastoncillos en
que se organiza la cromatina del nicleo celular durante las divisiones celulares (mitosis 'y
meiosis). FRANCO VERA, Luis, “Doble Hélice, Genes y Cromosomas”. Disponible el 15 de
mayo del 2012 en: http://www.rac.es/ficheros/doc/00425.pdf

2 E| término embrién en el ser humano, se aplica hasta el final de la octava semana desde
la concepcién (fecundacién). A partir de la octava semana, el embribn pasa
denominarse feto. En los organismos que se reproducen de forma sexual, la fusién
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B) La aparicion del sistema nervioso central o la percepcién del latido
cardiaco fetal: una nueva hipotesis tiene en cuenta el momento en que se
inicia la traslacién de la informacion genética correspondiente al sistema
nervioso central, ya que se estima que éste es el punto determinante en el

inicio de la vida del ser humano.

Finalizado el proceso de anidacién, estando el blastocisto® incluido por
completo en la mucosa uterina, aparecen los rudimentos de lo que sera la
corteza cerebral y del futuro sistema nervioso, por lo que recién con la
presentacion de la llamada linea primitiva o surco neural estariamos frente a
un ser viviente, que mas allad de su composicion genética, tiene una pauta
selectiva especificamente humana. EI comienzo del desarrollo del sistema
nervioso central tiene lugar entre el 15° y 40° dia de la evolucion embrionaria,
detectandose en los primeros diez dias de ese periodo los cambios méas
significativos. Los fracasos importantes en la formacion de la corteza cerebral
suelen verse acompafados de abortos espontaneos, en los cuales el cuerpo

de la madre actia como si no reconociese al embrion?.

La actividad eléctrica del cerebro comienza a las ocho semanas®, lo que ha

llevado a algunos adherentes de esta teoria a sostener que recién con la

del espermatozoide y el 6vuloen el proceso denominado fecundacién, determina la
formacién de un cigoto, que contiene una combinacion del ADN de ambos progenitores.
PANIAGUA GOMEZ-ALVAREZ, Ricardo, “El Embrién Humano”, Visto el 15 de mayo del
2012 en: http://www2.uah.es/benito_fraile/embrion-humano.pdf
** INSTITUTO BERNAU-MEDICINA REPRODUCTIVA, El blastocisto es una estructura
embrionaria presente en las etapas tempranas del desarrollo durante el embarazo
de mamiferos (embriogénesis), que ocurre unos 4 o 6 dias después de la fecundaciény
antes de la implantacién al endometrio. Visto el 15 de mayo del 2012 en:
http://www.institutobernabeu.com/es/3-10-48/preguntas-frecuentes/

“Frecuencia Cardiaca Fetal”. Disponible el 15 de mayo del 2012 en:
http://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/2457/TESI_02.PDF?sequence=2
%® JUNTA DE ANDALUCIA., Segundo mes de embarazo: a este mes se le conoce
propiamente como periodo embrionario, y se caracteriza por la formacion de tejidos y
drganos a partir de las hojas embrionarias -organogénesis-. Al estudio de este periodo se lo
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emision de impulsos eléctricos cerebrales verificables puede estimarse que
se ha iniciado la vida. Esto implica necesariamente, negar al embrion la
calidad de vida humana digna de proteccion, admitiéndola recién al alcanzar

el ser en formacion el estadio de feto.

Se podria decir que al tratarse el hombre de un ser fundamentalmente
consciente no se lo puede reputar como tal hasta el cuarto mes de gestacion,
momento en que se logra detectar electroencefalograficamente la actividad
de su sistema nervioso central, directamente ligada a su posibilidad de

conciencia®’.

C)La anidacion: la Teoria de la Anidacion es también conocida como la
Teoria de la Implantacién o Nidacién®®. Una de las tantas razones que
impulsan esta teoria, tiene en cuenta que hasta que no se haya verificado
la anidacion, esto es hasta que no se haya fijado el huevo fecundado en la

mucosa uterina?®*°

, N0 es posible constatar fehacientemente signos de
embarazo en el organismo de la mujer. Por lo que resultaria l6gico afirmar

que hasta que no se completa la implantacion no hay embarazo.

conoce como embriologia especial. Del ectodermo se derivan los érganos y estructuras mas

externos, como la piel y sus anexos (pelos, ufias); la parte més exterior de los sistemas

digestivo y respiratorio (bocay epitelio de lacavidad nasal); las células de la cresta

neural (melanocitos, sistema nervioso periférico, dientes, cartilago); y el sistema nervioso

central (cerebro, médula espinal, epitelio acustico, pituitaria, retinay nervios motores).

ESPINAR, David y Angel DE LA TORRE, “El Desarrollo Embrionario”. Visto el 15 de mayo

del 2012 en:

http://www.juntadeandalucia.es/averroes/iessierradelasvillas/IMG/pdf/Resumen_-
desarrollo_embrionario_- David_Espinar_y_Angel_de_la_Torre.pdf

2 En la semana 3, el cerebro, el corazén y la médula espinal comienzan a desarrollarse.

DATTA, Sanjay “Manual Anestesia Obstétrica”, 3ra Edicion, Editorial Elsevier, Espafia,
. 119.

z BLASI, Gaston Federico, Op. cit., p. IX

? BARAHONA RIVAS, Susan Priscila y Lorena Guadalupe RIVERA MOLINA, Op. cit. p.

32

% RAIMUNDO CEA, Rodolfo Guadalupe, “El Aborto en General”’, Tesis de grado, Facultad

de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de Francisco Gavidia, San Salvador, El

Salvador, 2001, p. 20
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Otro de los argumentos hace alusion a la existencia de una suerte de
seleccion natural en el periodo comprendido entre la fecundacion y la
anidacion, de la que resulta que so6lo el cincuenta por ciento de los cigotos se
adhiere el utero materno, perdiéndose el resto, generalmente por presentar
anomalias significativas. Una vez producida la implantacién el porcentaje de

pérdidas se reduce a un maximo del veinte por ciento.

La teoria de la anidacion, considerando el estado actual de las ciencias
biomédicas, al equiparar la implantacién con el inicio de la vida humana, al
caracterizar de esta forma el bien juridico a tutelar, automaticamente deja sin
proteccion a los évulos fecundados sea cual fuere el estado de evolucién que

los mismos hayan alcanzado.

D) Postura adoptada por la legislacion salvadorefa: si bien es cierto que
el Codigo Civil adopta la Teoria de la Vitalidad debido a su antigiiedad,

también establece que “la Ley protege la vida del que esté por nacer”®.

Es de recalcar que siguiendo la Piramide Juridica de Kelsen y el Principio de
Supremacia Constitucional®®, la Constitucién es la norma primaria que rige
sobre todas las leyes secundarias y los Tratados Internacionales ratificados
por El Salvador®® asi que un ser humano debe entenderse “persona” desde

el momento de la concepcion®.

El Codigo Penal establece que “hoy estd aceptado mayoritariamente que el
criterio de la fecundacibn es demasiado inseguro, pues, por causas

naturales, la mitad de los 6vulos fecundados no anidan y son expulsados

3L Art. 73 Cédigo Civil de la Republica de El Salvador

%2 Art. 246 Constitucion de la Republica de El Salvador

% Art. 144 Constitucion de la Republica de El Salvador

% Art.1 Inc. 2° Constitucién de la Republica de El Salvador
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naturalmente”® lo que lo obliga a optar por la Teoria de la Anidacién que es,
a criterio de los comentaristas del Cédigo, “el momento en que se inicia el

proceso fisiolégico de gestacion”®

, pero atendiendo a la Supremacia
Constitucional, se puede decir que en el sistema legal salvadorefio todo ser
humano es persona susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones,
que reviste tal caracter no sélo la persona nacida sino también la persona
que se encuentra dentro del vientre materno®’, que ello es asi desde el
momento de su concepciéon® y que resulta irrelevante que esta Ultima se

produzca dentro o fuera del seno materno.

De lo anterior se deduce que la teoria moderna que mas se acerca a lo
establecido en la Constitucion es la Teoria de la Fecundacion, sin embargo,
la Constitucion no se refiere a todo el proceso que sigue el espermatozoide
para llegar al 6vulo y fecundarlo, sino al momento exacto en que se da esa
unién, es decir que no hace referencia al conjunto de pasos que conforman la
Fecundacion sino a un elemento de la misma como lo es la concepcién; por
lo que se puede concluir que desde el punto de vista Constitucional no se
puede hablar de una Teoria, sino de un acontecimiento especifico: la
penetracion del espermatozoide en el évulo, dando surgimiento a una nueva
vida distinta de la de sus progenitores, titular de un patrimonio genético Unico

e irrepetible® 4

es decir, que surge una nueva vida desde el instante mismo
de la concepciodn; sin embargo, a criterio médico, solamente se puede saber

si una mujer se encuentra en estado de embarazo si existe ausencia de

% MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, “Cédigo Penal Comentado”,
Tomo |IlI, Articulos 1 al 164, Consejo Nacional de la Judicatura, Unidad de Produccion
Bibliografica y Documentacion, Imprenta Nacional, mayo 2004 p. 525

* MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, Op. Cit., p. 525

" Art. 1 Inc. 2° Constitucién de la Republica de El Salvador

% Art. 1 Constitucién de la Republica de El Salvador

¥ BARAHONA RIVAS, Susan Priscila y Lorena Guadalupe RIVERA MOLINA, Op. cit. p.
31

“° CALVO MEWIDE, Alberto, Op. cit. p. 9
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menstruacion por un periodo mayor de noventa dias, conocido esto
médicamente como amenorrea, la cual puede ser normal o fisioldgica o
anormal o patolégica*’; pero para estar seguros de esto, es necesario
realizar en la paciente una prueba de embarazo en sangre o preferiblemente
una ultrasonografia puesto que, solamente existen tres signos positivos de

embarazo:

1.- Visualizacion del feto por medio de ultrasonografia;

2.-Percepcion de movimientos fetales activos por parte del examinador y;
3.- Auscultacién de frecuencia cardiaca fetal separada de la madre.

De a cuerdo a la opinion médica, una mujer se encuentra en estado de
embarazo desde el instante en que el huevo o cigoto se implanta en la matriz
o Utero y no antes, ya que existen diversos casos en los cuales hay
concepcion, de la cual no hay un método para determinar el momento
preciso en que se dio*, pero no hay implantacién del cigoto en la pared del
Utero y ese producto nunca llega a desarrollarse, simplemente el cuerpo de la
mujer lo desecha y por lo tanto no se produce el embarazo*® y mucho menos

se produce el desarrollo de la vida de un ser humano.

*L Opinién de la Licda. Letiany Majoric Rodas Guardado, Licenciada en Salud Materno
Infantil.

*2 Al respecto, el Codigo Civil establece en su Art. 74 que “de la época del nacimiento se
colige la de la concepcion, segun la regla siguiente: Se presume de derecho que la
concepcion ha precedido al nacimiento no menos que ciento ochenta dias cabales, y no mas
gue trescientos, contados hacia atras, desde la media noche en que principie el dia del
nacimiento”.

43 Opinidn de la Licda. Letiany Majoric Rodas Guardado.
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CAPITULO Il
CONCEPTO DE NASCITURUS

A lo largo de la historia el producto resultante de la union entre un évulo y un
espermatozoide ha tenido diversos nombres, entre ellos: Embrion, Feto, No
nato y Esperanza de vida. Sin embargo, la terminologia mas aceptada a nivel
juridico internacional para referirse a la vida humana todavia no nacida o

prenatal, es la de Nasciturus.

La palabra Nasciturus deriva del latin y es una forma del participio futuro del
verbo nasci (nacer), la cual significa “el que ha de nacer’. Representa un
concepto contrapuesto al natus (nacido ya) y se refiere al ser humano como

sujeto de derecho que ha sido concebido, pero todavia no alumbrado®.

1.- Concepto Legal y Jurisprudencial.
No existe, estrictamente, un concepto legal de Nasciturus® en el
ordenamiento juridico salvadorefio, sin embargo, en la Jurisprudencia
nacional como por ejemplo en la Inconstitucionalidad 18-98%°, en la
Sentencia de la Camara de Familia CF01-52-A-2001*" y en las Lineas de la
Sala de lo Constitucional 2007*%, se hace mencién de la palabra nasciturus
como sindnimo de esperanza de vida, vida en formacion, vida humana

dependiente, persona concebida no nacida, vida humana en formaciéon y vida

* OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, E. Heliasta,
27ma Ed., Buenos Aires, Argentina, 2000, p. 639
% GUTIERREZ ALVIZ, Faustino, "Diccionario de Derecho Romano”, Instituto Editorial Reus,
1948 p. 420
4 (...) "esperanza de vida", "vida en formacién", "vida humana dependiente" etc. (...)
47 (-..) “personas concebidas no nacidas” (...) p. 6

Esta nueva vida es denominada vida humana prenatal, en formacién, vida humana
dependiente o simplemente vida del nasciturus. La expresion "vida prenatal" resulta mas
idonea que la de "vida en formacién", ya que desde un sentido puramente descriptivo del
momento en que dicha vida humana se encuentra —anterior al nacimiento—, no esconde una
diferencia esencial de valor con el de la vida postnatal —posterior al nacimiento—.  p. 10
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prenatal refiriéndose siempre a que el inicio de la vida humana es desde el
momento de la concepcion y a la proteccion de los derechos del nasciturus y
de la mujer embarazada; reafirmando asi que definitivamente se esta
hablando de una persona humana cuando nos referimos al producto de la

concepcion que se encuentra dentro del vientre materno.

2.- Concepto Doctrinal.
Castan Tobefias* equipara al Nasciturus con el péstumo: "péstumo es el
concebido que tiene expectativas a su favor y que, al nacer, consolida los

derechos que adquirié eventualmente en el estado de concebido.”

Para Alberto Calvo Meijide®® no parece muy afortunada la absoluta
equiparacién del péstumo con la del Nasciturus, pues postumo es el nacido
después de la muerte de su padre o después de que éste haya otorgado
testamento, con lo que este concepto limita los posibles derechos del
concebido al &mbito hereditario, de modo que sus derechos quedaran
reducidos tan solo a la herencia. Sin embargo, Nasciturus es un concepto de
mayor amplitud que aquel pues se entiende por tal todo concebido no nacido,
a quien se le reconocen, no sélo derechos hereditarios, sino otros de caracter
distinto (alimentos, indemnizacibn a favor de la madre en materia de
accidente de trabajo, por beneficiar indirectamente al hijo concebido no
nacido, donaciones a su favor, etc.).

También Puig Ferriol®!, habla del péstumo como "el feto humano, cuyo
nacimiento influyera en las consecuencias de un acto juridico que con él

tuviera relacién, tomandose en consideracion este concepto de postumo no

9 CASTAN TOBENAS, José, citado por Alberto CALVO MEIJIDE en: “El Nasciturus y su
roteccion Juridica”, en Revista de Actualidad Civil, 1992, p. 231 y ss.

° CALVO MEIJIDE, Alberto, ibidem, p. 231 y ss.

*! [dem, ibidem
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s6lo con referencia al hijo que nace después de que haya muerto su padre,

sino también referido al que nace después de otorgado el testamento”.

Los grandes codificadores como Freitas y Dalmacio Vélez, se preocuparon
por la dignificacion del concebido como ser humano desde su concepcion.
Para el primero, "no se concibe que haya ente susceptible de adquirir
derechos sin que haya persona". En cambio, en la nota del codificador Vélez
al Art. 63 del Cddigo Civil Argentino (1869), éste dispuso que "las personas
por nacer no son personas futuras, pues ya existen en el vientre de la
madre"”. Por cierto que en esa nota, critica el Art. 74 del Codigo Chileno, que
sirvio de fuente a nuestro codificador Isidro Menéndez, indicando que "si los
que aun no han nacido no son personas, ¢por qué las leyes castigan el
aborto premeditado? ¢ Por qué no se puede ejecutar una pena en una mujer

embarazada?".

3.- Concepto Médico.
La medicina convencional distingue diversas acepciones para determinados
casos relacionados con el nuevo ser que se encuentra en el vientre materno,

sobre todo con las nuevas aplicaciones técnicas de fecundacién artificial.

A) Embridon Extrauterino y Embarazo Extrauterino: Es aquel formado en
el laboratorio mediante fecundacion "in vitro" y que es trasplantado al Utero
de la mujer antes de los 14 dias después de la fecundacion al vientre
materno, aunque también antes de este plazo, es congelado y mantenido en
esa situacion hasta que sea implantado; sin embargo, Embarazo Ectépico®
(E.E.) se define como, la implantacion del évulo fecundado fuera de la

cavidad uterina.

2 ADDI, Mohamed, José Santiago CUADRI ARTACHO y José Antonio NAVARRO
REPISO, “Embarazo Ectoépico”, S.E., p. 3.
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B) Embrion Anidado en la Mujer: la fecundacion se realiza ya sea por via
natural o artificial, en una trompa de falopio, desde donde el cigoto se dirige a
la cavidad uterina, implantandose en su mucosa; durante este recorrido el
cigoto empieza a dividirse dando lugar a un embrion que se encuentra en un

saco membranoso denominado vulgarmente como bolsa de las aguas®.

C) Feto Humano: la biologia reserva el nombre de feto para la fase mas
avanzada del desarrollo embrionario, designando con este término al
embrién con apariencia humana y sus 6rganos formados (ya que durante la
vida fetal no se forman 6rganos o tejidos nuevos, sino que se produce la
maduracién de los ya existentes), preparandole para asegurar su viabilidad y

autonomia después del nacimiento.

Se trata ya de una fase avanzada del desarrollo embriol6gico que va desde
la finalizacion de la organogénesis hasta el momento del nacimiento y suele

comenzar al tercer mes de embarazo®*.

** ASOCIACION ARGENTINA DE BANCOS DE TEJIDOS (AABT). Donde se encuentra
flotando el nuevo  ser. Visto el 16 de mayo del 2012  en:
http://www.aabtweb.org/membrana.html

** BANCHIO, Enrique C., citado por Gaston Federico BLASI en Op. cit., p. IV
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CAPITULO IV
CLASES DE NASCITURUS

1.- Nasciturus matrimonial.
Es que el que se desarrolla en el vientre de una mujer que se encuentra
casada, lo cual se presume es el producto de las relaciones sexuales
sostenidas con el esposo, creando asi la consideracion de filiacion

matrimonial existente entre ellos®'>,

Para el nasciturus matrimonial, existe la expectativa de derecho referente a la
herencia que le asiste por parte de ambos progenitores; ademas, si el
nasciturus fue concebido antes del matrimonio, sera considerado como
nasciturus matrimonial desde el instante en que se celebre el matrimonio,
pero si fue concebido después del matrimonio, sera matrimonial si nace
antes de los trescientos dias desde la extincion del vinculo matrimonial

existente entre sus progenitores®”*8,

2.- Nasciturus extramatrimonial.
Es aquel que se desarrolla en el vientre de una mujer que siendo soltera ha
sostenido relaciones sexuales con alguien con quien no esta casada. Desde
el punto de vista del derecho hereditario, el nasciturus extramatrimonial
tendra expectativa de derecho Unicamente de la madre, y del padre

Unicamente si éste lo reconoce.

° Antiguamente el Codigo Civil de nuestro pais contemplaba un apartado denominado “De
los Hijos Legitimos concebidos en el Matrimonio” y otro apartado denominado “De los Hijos
Legitimados por Matrimonio Posterior a la Concepcion”; asi mismo, contemplaba un
apartado referido a “Los Derechos y las Obligaciones entre los Padres y los Hijos Legitimos”;
todos fueron derogados por el actual Caodigo de Familia.

%% Art. 141 Cédigo de Familia de la Republica de El Salvador

" Art. 74 Inc2° Cédigo Civil de la Republica de El Salvador

%8 Art. 142 Cédigo de Familia de la Republica de El Salvador
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3.- Nasciturus cuasi-péstumo.
Es aquel que al tiempo de estar concebido se realiza el otorgamiento del
testamento, pero que al tiempo del fallecimiento del testador, el nasciturus ya

ha nacido®%®°.

4.- Nasciturus poéstumo.
Es aquel que se desarrolla en el vientre de la madre que se encuentra en
estado familiar de viudez, siendo el nasciturus producto de las relaciones
sexuales sostenidas con el fallecido esposo. Por lo tanto, hay una
expectativa de derecho, respecto de la herencia que deje su padre causante,
siempre y cuando nazca antes de los 300 dias plazo desde la disolucion del
matrimonio, que en este caso es por fallecimiento; lo anterior de conformidad
al Art. 141 del Cdédigo de Familia, sin embargo, y dentro de esta clase de
nasciturus, se debe de considerar el caso que sea la madre la que fallezca y
que el nasciturus que se encuentra en su seno todavia se encuentre con
vida, una situacién que requiere un avanzado desarrollo del mismo, pues el
mismo debe ser inmediatamente extraido del Gtero materno y puesto en una
incubadora, segun sea el caso; asi también, sera péstumo cuando estemos
ante la Fecundacién “in vitro”®* donde el cényuge congela los embriones y
mas tarde, cuando éste ha fallecido, la que fue su compafiera de vida los

utiliza para quedar en estado de embarazo.

5.- Nasciturus de madre con embarazo doble.
Es el caso en que una mujer gue se encuentra en estado de embarazo, ha

quedado nuevamente embarazada, por lo tanto, se tendrian partos multiples

%% Art. 1039 Cédigo Civil de la Republica de El Salvador

% Art. 1052 Cédigo Civil de la Republica de El Salvador

®" LOYARTE, Dolores y Adriana E. ROTONDA, “Procreacion humana artificial: un desafio
bioético. Aspectos biomédicos, aspectos bioéticos, aspectos juridicos”, Ed. de Palma,
Buenos Aires, Argentina, 2da. Ed., Talleres Gréficos, 1995, p. 59

26



en épocas diferentes. Se estaria frente a embarazos dobles pero de caracter
excepcional puesto que una vez la mujer se encuentra en embarazo la
ovulacion es suspendida y el acceso al Utero se encuentra bloqueado para la

entrada de nuevos espermatozoides.

En tal caso, los embarazos pueden tener un mismo progenitor masculino o
no, y a nivel juridico podriamos estar en presencia de nasciturus
matrimoniales unos y no matrimoniales otros, postumos unos y otros no o
cuasi postumos unos y otros péstumos, pero todos ellos de la misma madre y
con toda clase de implicaciones juridicas a efectos principalmente de

filiacion, sucesion, alimentos®?.

6.- Nasciturus de madre clinicamente muerta.

Las técnicas de la medicina actual permiten que una mujer embarazada
muerta clinicamente, es decir con muerte cerebral, pueda ser mantenida
artificialmente con vida para salvar la vida del nasciturus, de tal modo que
una vez el feto tenga el desarrollo adecuado para ser extraido del vientre de
la madre, se realice mediante cesarea; se entiende que el feto dentro de la
madre se desarrolla mejor que en una incubadora, y es por ello que se
prefiere por seguridad de la vida del nasciturus mantener a la madre viva
artificialmente hasta que el propio nasciturus adquiera el desarrollo fisico
adecuado para poder vivir de forma independiente®.

7.- Nasciturus dentro de otro nasciturus.
Esta clase de nasciturus es conocida en el lenguaje médico como “fetus in

fetu” término que fue introducido por Meckel para hacer referencia en los

2 CAMACHO VARGAS, Xavier, Op. cit. p.42.
8 VIDAL, Marciano, "Estudios de Bioética Racional" Editorial Tecnos, 1989.
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casos en que un gemelo es encontrado en el interior del otro gemelo
(Gemelo parasito) que le sirve a este como hospedero. Es una condicion
sumamente excepcional por lo que puede ocurrir en 1 de cada 500,000

nacimientos®,

TITULO UNICO
PROCREACION HUMANA ARTIFICIAL

Las técnicas de Reproduccién Humana Asistida (R.H.A.), son procedimientos
por virtud de los cuales nacen seres humanos dia a dia alrededor del mundo;
surgen con el objeto principal de conseguir un embarazo que la pareja, del
modo convencional no ha podido lograr, por lo que necesitan la intervencién
de las ciencias médicas. Asi, dentro de las clases de nasciturus también se
encuentran aquellos que han sido creados con ayuda de la intervencién de la

mano del hombre y la ciencia, entre ellos encontramos:

8.- Nasciturus por encargo
Es aquel, cuyo origen deriva de alguna de las técnicas de fertilizaciéon o

inseminacion artificial.

A) INSEMINACION ARTIFICIAL (IA): es, sin duda, la Técnica mas antigua y
utilizada, tendiente a asegurar la descendencia de los cényuges.
Basicamente consiste en depositar esperma en la vagina, en el cuello del
Gtero o en el propio utero con la finalidad de lograr una gestacion. La
legislacion salvadorefia no es ajena a esta técnica y prevé en cuanto a si

la inseminacion acontece dentro del matrimonio, la paternidad se presume

® MED WEB STUDENTS, “Fetus in Fetu o El Gemelo Parasito”. Visto el 09 de mayo del
2012 en: http://medwebstudents2.wordpress.com/2007/10/07[fetus-in-fetus-o-el-gemelo-
parasito/
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y no se tendra problemas respecto de la filiacion del no nacido; pero si
sobreviniere una separacion legal o de hecho entre los cényuges, la
paternidad se presumira siempre y cuando el nacimiento no acontezca

mas alla de los trescientos dias siguientes a la separacion®°°.

Debido a su baja complejidad, la fertilizacibn o inseminacion artificial
representa la Técnica de Reproduccién Asistida, mas utilizada en el mundo®’
y dependiendo de la procedencia del semen, ésta puede ser clasificada en

varios grupos:

A.1) Nasciturus proveniente de inseminacion artificial homaologa: este
tipo de inseminacion consiste en el depésito de forma no natural de
espermatozoides procedentes de la pareja en el tracto reproductivo de la

mujer con el fin de conseguir un embarazo®.

A.2) Nasciturus proveniente de inseminacion artificial heteréloga: este
tipo de técnica es la que se lleva a cabo con el esperma de un tercero
denominado donante o dador del semen, cuando no puede prestarlo, o hay
serios obstaculos para que lo haga el esposo o comparfiero habitual de la

mujer.

B) NASCITURUS PROVENIENTE DE FECUNDACION "IN VITRO":

histéricamente la fecundacion extracorporea de embriones humanos se

% Art. 74 Inc. 2° del Cédigo Civil de la Republica de El Salvador.

% Art. 142 Cédigo de Familia de la Republica de El Salvador.

®” DEPARTAMENTO DE SANIDAD DEL GOBIERNO VASCO, Osteba, Osasunerako
Teknologien Ebaluaketa (Evaluacion de Tecnologias Sanitarias. Informe de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida), Editorial Iraila, Eusko Jaurlarista, Osasun Saila,
septiembre, 2000 pp. 23 - 46. Disponible el 15 de mayo del 2012 en:
http://www9.euskadi.net/sanidad/osteba/abstracts/00-06_c.htm

%8 |bidem, p.30
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ubica en 1994 con dos bidlogos: Rock y Menken, cuando el 25 de julio de
1978 tuvo lugar el primer nacimiento por empleo de esta Técnica de
Reproduccion Asistida ya que ese dia nacié Louise Brown concebida por
fecundacion in vitro y transferencia del embrién al Utero, técnica que fuere

practicada por Robert Edwars, biélogo, y Patrick Steptoe, ginec6logo®.

La fecundacion in vitro y la transferencia de embriones humanos es una
técnica de fertilizacion desarrollada a partir de la fecundaciéon en el
laboratorio de un 6vulo con un espermatozoide e implantando seguidamente
el embridn resultante en el Utero de la mujer. Este tipo de técnica puede

dividirse en:

B.1) Nasciturus post-mortem o post-postumo: al igual que el nasciturus
péstumo, el nasciturus post-mortem es aquel que se desarrolla, gracias a las

técnicas médicas, en el vientre de una madre viuda’®"*.

B.2) Nasciturus proveniente de maternidad subrogada: segun Yolanda
Goémez Sanchez’® cabe decir que es el que proviene por sustitucién o
alquiler de utero, gestado por una mujer distinta de la madre, sujeta a un
pacto o compromiso mediante precio o no, por el cual debe ceder todos los

derechos sobre el recién nacido a favor de su madre original.

B.3) Nasciturus crio conservado: es aquel que se halla en un banco de pre
embriones; son, por tanto aquellos embriones sobrantes de una fecundacion
in vitro (FIV).

® LOYARTE, Dolores y Adriana E. ROTONDA, Op. cit. p.119

© Art. 74 Inc. 2° Cédigo Civil de la Republica de El Salvador.

"L Art. 142 Cédigo de Familia de la Republica de El Salvador.

2 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, "La Reproduccién Humana Asistida”. Disponible el 15 de
mayo del 2012 en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3134098
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El tratamiento que generalmente se les da a los espermatozoides es a través
de la crio conservacion o congelamiento de esperma, y se ha podido probar
que los espermatozoides resisten las bajas temperaturas y mediante
determinados cuidados se logra que soporte el choque térmico de
congelacién y descongelacion’.  Si bien es cierto los espermas asi
conservados son mas resistentes, cuando se procede a realizar el
procedimiento médico debe de hacerse una prueba para conocer el
verdadero estado de los mismos, realizando el descongelamiento con

dejarlos simplemente de la bomba a temperatura ambiente’.

"® LOYARTE, Dolores y Adriana E. ROTONDA, Ob. Cit. p.117

" VEGA GUTIERREZ, Maria Luisa y otros, “Reproduccién asistida en la Comunidad
Europea. Legislacién, aspectos bioéticos”, Secretariado de Publicaciones, Universidad de
Valladolid, Valladolid, 1993, p. 79.
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CAPITULO V
EVOLUCION HISTORICA DEL NASCITURUS

La jurisprudencia clasica mediante la solucion de casos cotidianos concretos
considera en modo cada vez mas preciso que la persona tiene su inicio en la
concepciodn y no en el nacimiento, por lo que brevemente daremos un vistazo
a las posturas que brindan cierta proteccion al concebido en el derecho

antiguo.

1.- Derecho Romano Clésico.

A) Tratamiento juridico dado al concebido.
El tratamiento juridico al concebido se mostraba con mayor claridad en la
época clasica’ donde el Derecho Romano se centraba en la jurisprudencia
y, en la época bizantina’® gracias al Digesto recopilado por Triboniano

después de la caida del Imperio Romano de occidente””.
En el sistema romano el nasciturus no era considerado persona, sin embargo
podia adquirir ciertos derechos subordinados a la condiciéon suspensiva del

nacimiento con vida’®.

Basicamente eran tres los requisitos que se debian reunir para que se tuviera

"> Desde el siglo | A.C. hasta el siglo Ill A.C.

& Imperio bizantino es el término historiografico utilizado desde el siglo XVIII para referirse
al Imperio romano de Oriente en la Edad Media. La capital de este Imperio cristiano se
encontraba en Constantinopla, de cuyo nombre antiguo, Bizancio, fue creado el
término Imperio  bizantino por la erudicion ilustrada de los siglos XVII'y XVIII.
OSTROGORSKY, Georg, “Historia del Estado Bizantino”, Editorial Akal, 1983.

" “Las Bases Romanisticas en el Tratamiento Juridico del Concebido en el Derecho
Peruano”. Disponible el 20 de junio del 2012 en:
http://es.scribd.com/Nikolay%20Mosquera/d/14258166-Las-Bases-as-Del-Tratamiento-
Juridico-Del-Concebido

8 ARAMBULA REYES, Alma, “Maternidad Subrogada”, Centro de Documentacion,
Informacién y Analisis de la Direccion de Servicios de Investigacion y Analisis de la
Subdireccién de Politica Exterior, México, 2008, p. 111
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en cuenta al nacido para que comenzara su existencia como persona:

1.- Que se hubiera producido el parto con total desprendimiento por parte del
nifio del seno materno, cortandose el cordén umbilical® &°

2.- Que el nacido tuviera vida, aunque sea por unos instantes®%2,

3.- Que tuviera forma y naturaleza humana®.

Cumplidas tales condiciones comenzaba para el Derecho Romano la
existencia de las personas fisicas, con las consecuencias juridicas que ello

implica.

Sobre la base de lo expuesto, se descarta, por lo general, la posibilidad de
gue en aquella época se hubiese considerado al concebido como sujeto de
derecho o, especificamente como persona. No obstante, se suelen citar
algunos pasajes de jurisconsultos romanos que permiten aprender como el

concebido, aun careciendo de capacidad, no era extrafio al derecho.

El tratamiento reservado al concebido en el derecho romano clasico se
deduce de algunos testimonios de juristas, de los siglos Il y I, sobre ciertas y
concretas situaciones juridicas con él vinculadas. Asi Ulpiano dice que "el

hijo, antes del parto, es una porcién de la mujer o de sus visceras"®, es

 Si esto no sucedia, el ser era considerado como parte del cuerpo de la madre; lo que se
conoce en locuciéon romana como: “pars viscerum matris”, ULPIANO, D.25.4.1.1.

% postura también adoptada por el Art. 72 del Cédigo Civil de la Republica de El Salvador.

8 «Los que nacen muertos no se consideran nacidos ni procreados, pues nunca pudieron
llamarse hijos” PAULO, D. 50.16.129.

% o que también refleja el Art. 72 Inc. 2° del Cédigo Civil de la Republica de El Salvador.

% Los romanos no reconocian personalidad en los “monstros” o “prodigios”.

% CATALANO, Pierangelo, “Diritto e Persone”, 1° Edicion, p. 204
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decir, que el concebido, antes del alumbramiento, es parte de la mujer,
pertenece a sus entrafias, se confunde con su ser. Sefiala Paulo que "los
gue nacen muertos no se consideran nacidos ni procreados, pues nunca

pudieron llamarse hijos"®,

Segun los Digesta de Justinianeo®, la igualdad del concebido y del nacido es
un principio de caracter general que se afirma con toda claridad en el texto
de Juliano D. 1. 5. 26 al decir que "los que estan en el vientre, en casi todo el

Derecho Civil se tienen por nacidos".

No se consideraba al Nasciturus como persona fisica perfecta, pero se
admitia que existia en él, en potencia un sujeto de derecho, aunque la

validez de sus derechos se retrasara hasta el momento de su nacimiento.

B) Proteccion de la vida del nasciturus.
Siguiendo la doctrina en general, al nasciturus se le protegia por motivos de
indole religiosa o en funcién exclusiva de los intereses del paterfamilias®’. Asi

se tiene que:

1° Su vida se protegia castigando a la madre que intentaba el aborto y a

aquellos que le favorecian en su propésito, si bien no se consideraba

% ERRAZURIZ, Maximiano, “La Persona Humana en Roma: Ciudadania Romana’,
Universidad Austral de Chile, XV Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, México,
agosto de 2006, p. 3

% PANERO GUTIERREZ, Ricardo, “Derecho Romano”, Tirant Lo Blanch, 1° Edicion,
Valencia 2008.

8 La locucion latina “pater familias” (o paterfamilias), traducida literalmente, significa el padre
de familia. Es un término latino para designar al "padre de la familia." El pater familias era el
ciudadano independiente bajo cuyo control estaban todos los bienes y todas las personas
gue pertenecian a la casa. Es la persona fisica que tenia atribuida la plena capacidad
juridica para obrar segin su voluntad y ejercer la patria potestas, la manus, la dominica
potestas y el mancipium sobre, respectivamente, los hijos y resto de personas que estaban
sujetos a la voluntad, sobre la mujer casada, los esclavos y otros hombres. CAMACHO
EVANGELISTA, Fermin, “Derecho Privado Romano I”, 1° Ed., Madrid, Espafa, 1982.
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homicidio y se entendia como lesion del derecho del marido, ya que con
ello se frustraba su esperanza de paternidad (spes prolis), por lo que

cuando no existia vinculo matrimonial, el aborto quedaba impune.

2° Como medida de proteccion a la vida del nasciturus se prohibia enterrar a
la mujer que hubiese muerto encinta antes de que se extrajera al feto,
advirtiendo que quien actuaba contra este precepto se consideraba que

mataba una esperanza de vida.

3° Se mandaba diferir hasta el parto la aplicacién de la pena de muerte o del
tormento a la mujer encinta, disponiendo que si se trataba de una mujer

libre, el nacido fuese también libre.

C) Proteccion en el campo hereditario.
La incertidumbre del nasciturus acerca de su existencia futura no permitia
instituirle heredero segun los estrictos conceptos del ius civile®; pero esta
dificultad se salvdé gradualmente, hasta que en el mismo Derecho clasico
puede considerarse desaparecida la antigua incapacidad y se admite la

posibilidad de heredar a los postumos.

La posibilidad de contemplar al péstumo como heredero surgi6 como una
necesidad tendente preferentemente no a la proteccion de los intereses de
éste, sino del paterfamilias®®, pues éste debia contemplar de forma expresa
en el testamento (ya sea instituyéndolos o desheredandolos) a todos los sui
heredes®, entre los que se encontraban los péstumos. Se exigié que se

fuera reconociendo la posibilidad de instituir a aquellos que al nacer estarian

% DE MONTAGUITI, Tomas, “Historia del derecho Espafiol”, UOC, Barcelona, 1990.

8 CAMACHO EVANGELISTA, Fermin, Op. Cit.

% ABOUHAMAD HOBAICA, Chibly, “Anotaciones y Comentarios sobre Derecho Romano”,
Tomo Ill, Universidad Central de Venezuela, Ediciones de la Biblioteca, Caracas, Venezuela.
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sujetos a la potestad del paterfamilias si éste no hubiese premuerto. Se
reconocio primero a los hijos del testador concebidos viviendo éste y nacidos
después de su muerte, mas tarde a los nietos del testador nacidos también

después de muerto éste e hijos de un hijo premuerto®.

Los que nacian fuera de la familia del testador, no podian ser instituidos,
pero parece que el pretor otorgaba a su favor la bonorum possessio®, y ya
en el derecho justinianeo fue valida su institucién. Por tanto, la exigencia de
que el heredero existiese en el momento de la muerte del causante se
entiende cumplida con que el sucesor esté en ese instante concebido,
aungque no haya nacido todavia y puede suceder no sélo por la herencia
legitima, sino que también puede ser instituido heredero testamentario, aun

por un extrafo.

En el Derecho Romano se hablaba de la figura del curator ventris en la
sucesion por causa de muerte en la que esta instituido el nasciturus y que
gueda suspendida hasta su nacimiento. A la mujer embarazada se le
concedia por el Pretor (Magistrado) la missio in possessionem ventris
nomine® o entrega de la posesién de los bienes concretos de la herencia a

la cual ser& llamado el concebido; recayendo esta posesion de bienes sobre

%% CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen, "Aspectos civiles de la protecciéon del concebido no
nacido" Editorial Ciencias Juridicas 1997, pp. 3 -4

2 La bonorum possesio es el tipo de sucesion introducida en Roma por los magistrados
retorianos.

* Es un embargo que solo tiene caracter cautelar o provisional en funcion de la proteccién
pretoria a una esperanza de vida y a las expectativas hereditarias del nasciturus.
FERNANDEZ BARRIERO, A, MERCHAN ALVARES, Antonio y CASTRO SAENZ,
Alfonso, “Anales de la Tradicibn Romanistica”, en Revista Annaeus n° 2, Editorial Tébar,
2007, Madrid, Espafia, p. 178. Disponible el 02 de octubre del 2012 en:
http://books.google.com.sv/books?id=sh1HHcjw_iwC&pg=PA178&Ipg=PA178&dg=missio+in
+possessionem-+ventris+tnomine&source=bl&ots=cMFP_QEmgF&sig=_Axa2o0wPhM53KE4x
AiSStzsjfg&hl=es&sa=X&ei=2Z9rULKMNIy08ATal4HADg&ved=0CCMQ6AEWAQ#v=0nepag
e&(g=missio%20in%20possessionem%20ventris¥%20nomine&f=false
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la totalidad del patrimonio hereditario del causante e incluso contra la
voluntad expresa del testador en el caso de que éste hubiese desheredado al
nasciturus. Se concede para salvaguardar las expectativas hereditarias del

nasciturus, ya que para esos efectos se le tiene por nacido.

El curator ventris protegia los intereses del nasciturus, cuidando vy
administrando los bienes dejados por el padre fallecido, vigilando que no se
produzca una suposicién de parto y suministrando a la viuda los alimentos a
cargo del patrimonio que correspondera al nasciturus. En relacion con esta
tutela del concebido esta la regla general de Paulo al decir que "se protege al
hijo concebido como si hubiese nacido, siempre que se trate de ventajas para
él, pues antes de nacer no puede favorecer a nadie" (D. 1. 5. 7)%.

D) Prueba del nacimiento.
Segun los juristas proculeyanos, era necesario que el nifio emitiese algun
grito, segun los sabinianos era suficiente cualquier movimiento del cuerpo o
la misma respiracion; éste fue el criterio acogido por Justinianeo. A los
efectos de la vitalidad del nacido, los juristas la deducian de la duracién de la
gestacién, que segun conocimientos médicos de Hipdcrates y Pitdgoras

debia durar entre siete y diez meses.

2.- Derecho Justinianeo
El nasciturus es la naturaleza misma de la persona humana, que se
considera ya existente para lo que le sea favorable. La consideracion del
concebido como algo distinto de la madre y no como una simple parte de ella
y el castigo del aborto, constituyen la principal aportacién de este derecho®.

% CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen, Op. cit., p.5
% GUTIERREZ ALVIZ, Faustino, "Diccionario de Derecho Romano”, Instituto Editorial Reus

1948.
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3.- Derecho Germéanico.
A) Derecho Germanico Antiguo.

En tanto no se realizaba la aceptacion del recién nacido por el padre, no
entraba el nifilo en la comunidad de la casa ni adquiria la capacidad juridica
para suceder. Hasta ese momento el nifio era considerado como un ser
incapaz de derechos, pudiendo ser expuesto o muerto no sélo por el padre,
sino incluso por otras personas, especialmente la madre y la abuela. Esa
aceptacion, intimamente unida con el acto de imposicién de nombre, era el

punto inicial de la capacidad.

El acto por el cual el nifio solia ser acogido por el padre consistia en que
estando el infante en el suelo se preguntaba a aquél si se le debia o no dejar
vivir, si el padre manifestaba aceptarle, le recogia en sus brazos y entonces
se le preguntaba cémo habia de llamarsele. A la imposicién del nombre iba
unido el rociar al nifilo con agua, ceremonia que tenia que realizarse dentro
de las nueve noches siguientes al nacimiento. Mas tardiamente la imposicion
del nombre sirvi0 para reconocer la paternidad extramatrimonial. Sin
embargo, en algunos derechos germanicos, desde el momento en que el
nifio tomaba algun alimento ya no podia ser rechazado por el padre asi "una

gota de leche o de miel aseguraba al nifio su vida".*°

Después de esa aceptacion y del derramamiento del agua la muerte del nifio
se consideraba como asesinato; pero si los nifios que eran débiles o
defectuosos e iban a constituir una carga para la comunidad no eran
recogidos por el padre, se les daba muerte. Por tanto, al concebido y no

nacido no se le reconocia como sujeto de derechos, debiendo considerarse

% PASCUAL LOPEZ, Silvia, “El Derecho Germanico y la Paz de la Casa’, Anuario de la
Facultad de Derecho, Vol. XXIV, 2006, pp. 225, 231.

38



al nasciturus como privado de toda capacidad®’.

B) Derechos hereditarios del concebido.
Desde antafio, la existencia de un hijo concebido y aun no nacido hacia que
se tuviera en cuenta su posible nacimiento a efectos hereditarios y aunque
no se le reconoce capacidad de suceder, su existencia producia el efecto de
que se aplazara la division de la herencia hasta el momento de su
nacimiento®®,

4.- Derecho Visigodo®® 1%,
En las leyes escritas de los visigodos no aparece como necesaria la
aceptacion del padre para la adquisicion de la capacidad juridica, sino que
por el contrario, se reconocen ciertos derechos al nifio aun sin haber sido
acogido, puesto que se protege la vida del mismo. Se prohibi6é el darles
muerte, independientemente de que fuesen o no recogidos por el padre. Asi
se prohibié y castigd el aborto defendiendo la vida del nasciturus mediante
una serie de disposiciones en que se ve castigado el aborto, y un texto de

Chindasvinto®*

, en el que se conceden derechos hereditarios al hijo que aun
no ha nacido en el momento de la muerte del padre reconociendo la
existencia del concebido y otorgandole una proteccion juridica para

salvaguardar su vida o sus futuros derechos patrimoniales.

% MALDONADO, José y FERNANDEZ DEL TORCO, "La Condicién Juridica del Nasciturus
en el Derecho Espafiol”, Madrid, Espafia, 1946, pp. 59 - 62

% idem, Ibidem, pp. 63-64

% El Derecho Visigodo hace referencia al conjunto de sucesos juridicos que se produjeron
durante el periodo de la Historia del Derecho comprendido desde el asentamiento del pueblo
visigodo en las Galias hacia el 418 y su posterior emigracién y ocupacién de la Peninsula
Ibérica en el siglo VI, hasta la invasion musulmana de esta Gltima en el 71. PETIT, Carlos,
“Derecho Visigodo”, Grupo de investigacion Rudolf von Jhering de historia de la cultura
juridica (SEJ 338), Universidad Onubense, Huelva, Espafa.

1% E| Derecho Visigodo es la vertiente juridica del Derecho Germanico correspondiente a los
godos; su Derecho, como parte del Derecho Germanico, compartia su esencia
consuetudinaria y oral. Ibidem.

1ot Rey de los visigodos (Afios 642-653).
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A) El castigo del aborto.
La punicibn del aborto puede verse ya en varias Leyes de la Lex

Visigothorum®®® que sefialaban penas para éI'%

, ya se tratara de hijos de
ingenuos o de esclavos en la que se equiparan los hijos libres y los de

esclavos.

Se contenia en esas leyes una intimidacion general de pena de muerte para
el hombre que suministrase algun abortivo a una mujer embarazada
produciéndose la muerte del concebido, sefialando también una pena para la
mujer que tomare la pocion, la cual varia segun su condicién de libre o
esclava, pero comprendiendo ambos casos'®. Por otra parte, se castigaba al
hombre que golpeando a una mujer la hiciese abortar, con una pena
pecuniaria si ella no recibia otro dafio’®. También se sefialan distintas
penas, segun que el nifio estuviese ya formado (formatus) o aun informe
(informatis). Ademas incluye la Lex Visigothorum otras tres penas en las que
se establece una compensacion por la pérdida causada por el aborto, ya que
si un hombre libre causase el aborto de una esclava ajena pagara 20
s6lidos'® al sefior de ésta; si un esclavo ajeno produce el aborto de una
mujer libre, serd dado por esclavo a aquella mujer ademas de recibir una

pena de azotes, y si un esclavo hiciese abortar a otra esclava, el sefior del

192 £ Liber ludiciorum o Lex Visigothorum fue un cuerpo de leyes visigodo, de caracter

territorial, dispuesto por el Rey Recesvinto (hijo y sucesor de Chindasvinto) y promulgado
probablemente en el afio 654. También es conocido como el Libro de Los Jueces, Fuero
Juzgo, entre otros. EYZAGUIRRE, Jaime, “Historia del Derecho”, Santiago de Chile.

103 | a pena de muerte se aplicaba a los que causaban abortos. Ibidem.

1% REAL ACADEMIA ESPANOLA, LEX VISIGOTHORUM: VI, 3,1 Antiqua. “Fuero Juzgo en
Latin y Castellano: cotejado con los mas antiguos y preciosos codices”, Madrid, Espafia, por
Ibarra, Impresor de Camara S.M., 1815. Disponible el 18 de junio del 2012
en:http://books.google.com.sv/books?id=FrwGAAAAQAAJ&printsec=frontcover&hl=es#v=on

eJ)age&q&f=false

1% REAL ACADEMIA ESPARNOLA, Op. Cit.

1% Moneda de oro emitida en la edad imperial tardia y posteriormente adoptada por los
emperadores bizantinos. BLAZQUEZ, José Maria (1978). “Historia econémica de la
Hispania romana”, Madrid, Espafa, Ed. Cristiandad.
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7

primero pagara 10 sélidos'®” al sefior de la segunda, aparte de los 200

azotes que recibira dicho siervo'®,

Todas esas disposiciones muestran un principio de proteccion al concebido,
no obstante, Chindasvinto ante el crimen que los padres producian dando
muerte a los hijos, orden6 que fueran castigados con severas penas a los
que tal hicieren; asi si alguna mujer, libre o sierva matare a su hijo, o tomare
alguna pocién para abortar, o produjere la muerte de alguna manera del hijo
aun no nacido, debe el ludex o Juez condenarla a muerte, o si quisiere
conservarle la vida producirle la ceguera; y si el marido lo ordené o consintid,
debe ser castigado con la misma pena'®. Se equipara, a efectos de pena, la
muerte del nacido y la del meramente concebido, hay también una
equiparacién absoluta de libres y siervos, y se castiga tanto a la madre como
al padre que lo consintiere. Se protege, pues, la vida del que ha de nacer,
pensando en él mismo y negando expresamente a los padres cualquier

derecho sobre la vida de ese'®°.

B) Derechos hereditarios del concebido.
Recuérdese que los pueblos nérdicos habian exigido para que el nifio entrara
a formar parte de la comunidad familiar, y adquiriese sus derechos
hereditarios, que se le hubiera dado nombre y se hubiese realizado el
derramamiento del agua sobre él dentro de las nueve noches desde el
nacimiento. Estos requisitos para la atribuciéon de la capacidad juridica se ven
conservados concretamente para la capacidad hereditaria en las leyes

escritas visigodas, si bien en ellas, en lugar del antiguo derramamiento del

197 RUIZ TRAPERO, Maria, “En torno a la moneda visigoda”, Universidad Complutense de

Madrid, Espafia, p. 2 vy siguientes. Disponible el 18 de junio del 2012 en:
http://www.ucm.es/info/documen/articulos/art_primera/art_maria.pdf

108 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op. cit.

1% fdem, Ibidem

19 MALDONADO, José y FERNANDEZ DEL TORCO, Op. cit., pp. 72 - 77
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agua, se exige el haber recibido el bautismo, y el plazo de nueve noches se
eleva a diez cambiandose las noches por dias.

En definitiva, segun este Derecho escrito visigodo el hijo no podia adquirir la
herencia hasta pasados diez dias desde su nacimiento y siempre que
ademas hubiese sido bautizado. Pero, sin embargo, la existencia de un hijo
concebido y que no ha nacido aun en el momento de la muerte del padre
vino a producir unas determinadas consecuencias juridicas en orden a la
herencia del mismo y en beneficio del concebido, segun otro texto recogido

en la Lex Visigothorum™*.

La Ley de Chindasvinto establecia que, en caso de que muriese el marido
dejando a su mujer embarazada, el hijo que naciera después le heredara
juntamente con sus restantes hermanos, y si no quedare mas hijo que ese
gue aun no ha nacido, el padre podra disponer sélo de la cuarta parte de su
haber hereditario, debiendo quedar forzosamente las otras tres cuartas

partes para el hijo que ha de nacer**%.

5- El Nasciturus en la Edad Media.
Para los longobardos y romanos, antes de la aparicion de los glosadores, al
concebido podia no soélo reservarsele bienes a titulo sucesorio sino que era
también posible la salvaguarda de bienes adquiridos por donacién*® sin
embargo en el transcurso de la Edad Media, no varié la consideracion
juridica del concebido, en cuanto el derecho se limitaba a proteger ciertos

intereses, con exclusion de terceros, a la espera del hecho del nacimiento,

' REAL ACADEMIA ESPARNOLA, Op. Cit.

2 [dem, Ibidem

3 FERNANDEZ SSESSARIEGO, Carlos, "Nuevas Tendencias en el Derecho de las
Personas", Capitulo sobre “La nocion del concebido en la Edad Media", Universidad de
Lima, Per(, 1990
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oportunidad en la cual surgia la persona y, con ella, la subjetividad o
capacidad juridica.

6.- El Nasciturus en la Alta Edad Media.
Las condiciones culturales de la época plantean la necesidad de que el
Derecho se haga cargo del castigo del aborto y las prevenciones para la
herencia de los péstumos. En los fueros** comienza a abrirse paso una serie
de preceptos protectores del nasciturus que muestran la atencion de una
necesidad juridica que se impone y el reconocimiento por el Derecho de una
cierta personalidad, o al menos, de la existencia de un interés independiente,
en el ser que esta concebido y no ha nacido. Esta corriente legislativa de los
siglos Xl y XllI se encamina a proteger la vida misma del nasciturus y a

salvaguardar sus intereses hereditarios™*.

A) Proteccion de la vida del concebido.
La prohibicién y castigo del aborto producido por la madre misma se
encontraba recogida en un texto del Fuero De Cuenca que se contiene en
iguales términos en los de Teruel, Plasencia, Zorita y Béjar ya que en todos
ellos se dispone que la mujer que conscientemente provocare el aborto debe
ser quemada si hubiese confesado el hecho; en caso de negarlo, ha de

someterse a las Ordalias'*® por medio de la prueba del hierro candente™’.

114 Estatutos juridicos aplicables en una determinada localidad cuya finalidad era, regular la

vida local, estableciendo un conjunto de normas, derechos y privilegios, otorgados por
el Rey, el sefior de la tierra o el propio consejo. BARRERO GARCIA, Ana Maria, “El
Derecho local en la Edad Media y su formulaciéon por los reyes castellanos”, Anales de la
Universidad de Chile, 1989, Quinta Ed., pp. 105 - 130.

1° CALVO MEWIDE, Alberto, "El Nasciturus y su proteccion juridica” en Revista de
Actualidad Civil, 1992, p .231.

18 | a ordalia o Juicio de Dios era una institucién juridica vigente hasta finales de la Edad
Media en Europa. Debe entenderse como una de las pocas herramientas a disposicion de
los fiscales junto a la tortura judicial que consistian en pruebas que en su mayoria estaban
relacionadas con torturas causadas por el fuego o el agua, donde se obligaba al acusado a
sujetar hierros candentes, introducir las manos en una hoguera o permanecer largo tiempo
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En el Fuero de Soria el aborto producido por los dos padres culpables, o sélo
por uno de ellos, sometia tal hecho a las mismas consecuencias del
infanticidio, es decir, a la pena de muerte, sin embargo en el Fuero de
Brihuega se castiga expresamente a la mujer que produjere el aborto de otra
suministrandole hierbas para ello, ordenando también la pena de muerte, en
caso de que el hecho estuviere probado sin embargo, siendo el hecho
manifiesto, puede salvarse con el testimonio de doce vecinos o vecinas™®.
Representa, por tanto, el Derecho de los fueros una posicion mas avanzada
en orden a la consideracion de la personalidad independiente del nasciturus

y su equiparacion al ya nacido™*®.

En algun fuero tardio se ven completadas las disposiciones defensoras de la
vida del que ha de nacer con ciertas medidas encaminadas a evitar que
pueda sufrir en su integridad por consecuencia de penas aplicadas a la
madre. Concretamente, el Fuero de Soria ordena que la mujer embarazada
qgue fuese condenada a muerte o a cualquier pena corporal no sufra esas

penas hasta después del parto.

B) Derechos hereditarios del concebido.
Aparecen en varios fueros y en concreto en el Fuero De Cuenca una norma

que tiende a salvaguardar la herencia del hijo que al morir el padre

bajo el agua. Si alguien sobrevivia o no resultaba demasiado dafiado, se entendia que Dios
lo consideraba inocente y no debia recibir castigo alguno. ARDEVOL PIERA Elisenda,
Gloria MUNILLA CABRILLANA y Josep CERVELLO AUTUO, “Antropologia de la religion:
Una aproximacion interdisciplinar a las religiones antiguas y contemporaneas”, Editorial
UOC, Barcelona, Espafa, 2003.

7 para lo cual se enrojecian al fuego unas veces nueve o doce rejas de arado, otras un
guantelete de armas, donde el acusado debia meter la mano y otras una barra de hierro.
RODRIGO ESTEBAN, Maria Luz, “La Prueba del Hierro Candente en los Fueros de Teruel y
Albarracin”, Universidad de Zaragoza. Disponible el 19 de junio del 2012 en:
http://www.derechoaragones.es/catalogo_imagenes/grupo.cmd?path=102161

18 fdem, Ibidem

9 MALDONADO José y FERNANDEZ DEL TORCO, Op. cit., pp.111 - 118
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permaneciese aun en el seno de la madre. Al morir aquél dejando a ésta
embarazada y sin otros hijos, los bienes quedarian bajo la custodia de ella
mediante ciertas garantias: si antes de nueve meses naciese el hijo, éste los
adquiriria, aunque continuando bajo la custodia de la madre; en caso

contrario, pasaran a los parientes del muerto*?°.

Los efectos que produce el mecanismo protector de la herencia del

nasciturus son*?!;

1.- Situacion de expectativa; la cual se extiende a la totalidad del patrimonio
del difunto. La hipdtesis general de expectativa dura hasta que transcurren
nueve meses desde la muerte del padre o hasta el nacimiento del hijo, si éste

tiene lugar antes del transcurso de esos nueve meses.

2.- Custodia de los bienes por parte de la madre que comprende durante el
embarazo y cuando el hijo ha nacido y no hubiera alcanzado la edad

necesaria para que él pueda llevar a efecto la administracion.

3.- Derecho de alimentos de la madre con cargo a la masa hereditaria
respecto al periodo de embarazo y al tiempo en que el nasciturus hubiese
nacido. Debiendo recibir lo necesario para su propio sustento que redundara
en beneficio y provecho fisico del hijo.

129 CUEVAS, Pedro José, “Siglos: Siglo XIII”, Cuenca. Cuenca: Alfonsi polis, pp. 125-126
2L CUEVAS, Pedro José, Op. Cit., Ibidem
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CAPITULO VI
LA EXPECTATIVA DE DERECHO

1.- Concepto.
“La expectativa del derecho es una pretension de que se realice una
situacion juridica concreta, conforme a la legislacion vigente en un momento
determinado (una herencia por ejemplo)”*?%; es decir que “la expectativa de
derecho es una esperanza de que se realice una situacion determinada que
va a generar con posterioridad un derecho; es decir que corresponde al

futuro™?3.

Manuel Iglesias Cubria®*

manifiesta que la expectativa de derecho hace
referencia a una situacion juridica en que la nota comun es un estado de
pendencia originado por circunstancias que determinan que la naturaleza y
finalidad de la situacion sea transitoria y esta situacion de pendencia
obedece a la inexistencia presente de algun elemento (personalidad juridica
definitiva) que ha de ser esencial a efectos definitivos, de una relacion
juridica, que por lo deméas es completa y se espera que aquel elemento haya

de producirse en un momento futuro.

La expectativa de derecho se diferencia de los llamados "derechos en
formacién" y de los derechos expectantes o aplazados ya que no nace en
funcién de una cadena de hechos, sino que por la mera circunstancia de
haberse producido el hecho "cualificado" (fecundacion) surge la expectativa.

Una vez producido un determinado hecho, nace para un sujeto una

122 \VALENTIN NEL, Encarnacion, “Analizando Temas Significativos”, Facultad de Derecho

¥23Ciencia§ Politicas, Universidad San Pedro, Huacho, Per(, p. 13 o
.HERNANDEZ PEREZ, Roberto, “Conceptos Fundamentales de Derecho Constitucional,

Garantias y Amparo”, p. 49.

% |GLESIAS CUBRIA, Manuel, "Los Derechos Patrimoniales Eventuales”, Estudio de las

situaciones juridicas de pendencia, Tomo I, Oviedo, 1961.
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determinada situacion juridica que se objetiva, es decir, que no queda ya a
merced, ni de la voluntad del pretitular o constituyente de la situacion, ni del
nuevo titular o expectante, quedando en ese intervalo con una vida
especifica propia que merece proteccion juridica, que es valuable,
transmisible, susceptible de negociacion como entidad autébnoma e
independiente y que puede desembocar en un derecho subjetivo con una
titularidad definitiva que interinamente no habia permitido completar la
existencia de un evento futuro y objetivamente incierto, causa de la

pendencia.

2.- Estructura de la expectativa.

Uno de los elementos mas importantes de la expectativa es el sometimiento
a un evento, normalmente futuro, que actta suspendiendo transitoriamente el
efecto juridico. La caracteristica mas acusada en el evento futuro consiste en
gue crea una incertidumbre para el titular expectante que afecta a su
derecho, y esta afeccion se determina por ser una incertidumbre de
atribucién de titularidad propiamente dicha (como en nuestro caso de
estudio) o puede también versar sobre la existencia misma del derecho.

3.- Vida de la expectativa.
La expectativa de derecho existe s6lo durante esa interinidad que media
entre el hecho causante y el cumplimiento o frustracién del evento. En ese
intervalo se considera que el derecho esta perfecto "en potencia"”, pero para
que surja a la vida es preciso la realizacion de aquél evento. Mas
exactamente, se ha de hablar de la posibilidad de la existencia del derecho
futuro en concreto y que en la expectativa o que el ordenamiento juridico
protege es esa posibilidad inmediata, esa aptitud de titularidad efectiva

futura. Si hemos de hablar de derechos presentes en la expectativa sélo
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existe el derecho a la posibilidad de la adquisiciéon pudiendo llegar a
identificarse con una titularidad potencial de adquisicién de un derecho.

4.- Extincion de la expectativa.
La expectativa se extingue si aquella incertidumbre, que actia de suspensivo
del efecto juridico, desaparece, bien porque se actualice o haga real el
evento incierto o porque se adquiere la certeza del incumplimiento, por
ejemplo en un aborto. De aqui que en el primer supuesto la atribucion del
derecho se produzca a favor del titular expectante, es decir el nasciturus que
pasa a ser definitivo. En el otro supuesto, se desvanece el intento de su
creacion y la antigua situacion juridica queda consolidada en torno a su
primitivo titular o sus sucesores teniendo al nasciturus como nunca haber
existido. Esto no quiere decir que su existencia haya sido meramente
espectral, ya que la expectativa tiene una entidad juridica que merece
proteccion del ordenamiento y pudo haber determinado una serie de medidas
de conservacion, tutela y administracion, e incluso pudo haber circulado en el
mundo del tréfico juridico, pasando por sucesivos titulares, de tal suerte que
el estudio de todos estos fendmenos y vicisitudes constituyen el objeto de los
derechos patrimoniales eventuales y de sus posibles modificaciones

juridicas.

5.- Sintesis de la expectativa.
Hay derechos que para nacer o adquirirse no estan subordinados a la
existencia de un solo hecho juridico o de varios de ejecucién simultanea sino
que, por el contrario, suponen varios hechos que se van cumpliendo
progresivamente. Mientras no se realicen todos solo hay una esperanza o
una expectativa de que el derecho nazca o se adquiera; lo que significa que
reina la incertidumbre, sin embargo, ella se desvanece poco a poco a medida

que se cumplen elementos o hechos de cierto relieve que van plasmando el
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derecho o su adquisicion. Mientras no haya un hecho o elemento importante
o significativo para la ley, hay solo una esperanza o mera expectativa'®; en
el caso del presente estudio, el hecho o elemento importante o significativo
para la ley, es la concepcion desde el instante mismo en que nuestra

legislacién tomé a bien tomarla en consideracion*?°.

Existe lo que se considera como expectativas de hecho, meras expectativas
o simples esperanzas las cuales son las posibilidades de nacimiento o de
adquisicion de un derecho que no cuentan con la proteccion legal por no
haberse realizado ningun supuesto de aquellos que la ley valora para otorgar
tutela a dichas posibilidades, por ejemplo tiene una mera expectativa la
persona designada heredero testamentario mientras el testador esta vivo y el
ofertante de un contrato mientras no haya aceptacion por el destinatario. A la
inversa, son expectativas de derecho las posibilidades de nacimiento o de
adquisicién de un derecho subjetivo que, aun cuando no se han realizado
todos los elementos necesarios para su formaciéon o adquisicion, cuenta con
alguno o algunos que la ley valora para brindarle una proteccién anticipada,
que se traduce en el otorgamiento de medidas destinadas a evitar que un
extrafio obstaculice ilicitamente la produccion del elemento que falta para la

formacioén o adquisicion'?’

, €n este caso, se puede adecuar esta situacion a
la conservacion del ser humano en formacion con el establecimiento de los
delitos relativos a la vida del ser humano en formacion, regulados en el

Cédigo Penal de nuestro ordenamiento juridico*?.

> ALESSANDRI RODRIGEZ, Arturo, Manuel SOMARRIVA UNDURRAGA y Antonio
VODANOVIC H., “Tratado de Derecho Civil: Partes Preliminar y General”, Tomo |, Editorial
Juridica de Chile, 1998, p. 298

126 Reforma del 30 de abril de 1997 al Articulo 1 de la Constitucién de la Republica de El
Salvador de 1983 publicada en el Diario Oficial N° 32, Tomo 342, del dieciséis de Febrero de
mil novecientos noventa y nueve.

127 ALESSANDRI RODRIGEZ, Arturo, Manuel SOMARRIVA UNDURRAGA y Antonio
VODANOVIC H., Op. cit., p. 298

128 Articulos del 133 al 141 del Cédigo Penal de la Republica de El Salvador.
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La expectativa de derecho a juicio de Manuel Iglesias Cubria'®® presenta una

situacion juridica que esté integrada por:

1.- Un aspecto activo formado por un hecho juridico cualificado como

determinante de la situacion de pendencia (fecundacion).

2.- Un titular expectante (nasciturus) posible titular definitivo del derecho

futuro, si se cumple el evento (nacimiento con vida).

3.- Una relacién de causa a efecto inmediata y eficiente entre el hecho
cualificado y el derecho definitivo que se espera (nacimiento equivale a

obtener el derecho subjetivo).

4.- Un evento objetivamente incierto (nacimiento con vida), determinante de
la interinidad, que afecta ya a la existencia del derecho mismo, bien a su

titularidad.

Sin embargo Manuel Iglesias Cubria, también manifiesta que la expectativa

de derecho posee un aspecto pasivo integrado por:

1.- Un pretitular o titular presente (un donante verbigracia) del derecho que
puede resultar afectado, modificado o extinguido, si el evento (nacimiento

con vida) se produce.

2.- Una vinculacion juridica que liga al bien patrimonial con el pretitular, que
nace o proviene del negocio o titulo creador de la posibilidad del

advenimiento del derecho (herencia, donacion, etc.) o de la ley, esta

129 |GLESIAS CUBRIA, Manuel, Op. cit., Tomo I, Oviedo, 1961.
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vinculacién juridica crea un estado de sujecién en el sentido de poder tener
por nulos los negocios juridicos concluidos en contravencion con aquélla
sujecion, que permanece mientras dure la situacion de pendencia, ya que el
evento (nacimiento) afecta soOlo a la adquisicion o pérdida definitiva del
derecho subjetivo, pero no a la existencia del contrato que existe y produce
efectos juridicos transitorios, si bien puede resultar ineficaz a efectos finales
por frustracion del evento (aborto). Y a indemnizar el deudor por los dafios y

perjuicios causados por contravenir el estado de sujecion de los bienes.

6.- Titular y titularidades de la expectativa.

A)EIl titular expectante (Nasciturus): que es el sujeto al que vendran
atribuidas las utilidades o ventajas, si el evento pendiente se resuelve a su

favor. Interinamente es, a su vez titular de la expectativa de derecho.

B)EI pretitular (Donante o coheredero del Nasciturus verbigracia): que
durante la pendencia, es todavia titular presente, como persona a la que
hacen referencia las utilidades, intereses o ventajas que van a ser
transmitidas al expectante si el evento se resuelve para éste, o se

consolidaran sobre el pretitular, si aguél evento (nacimiento con vida) falla.

C)Constituyente (Donante, Causahabiente): que es ya un sujeto, vivo 0
muerto, pero cuya voluntad manifestada fue tomada en consideracion por
el ordenamiento como capaz de generar la situacion de pendencia,

derecho o vinculacion patrimonial eventual.

D) Titular interino o mas bien sujeto administrador (Representante —
Administrador del Nasciturus): que es la persona a la que el

ordenamiento permite que se atribuyan durante la situacion de pendencia
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las facultades de ejercicio, administracion y defensa juridica y judicial de
la expectativa de derecho o intereses en pendencia. Este sujeto no tiene
facultades de disposicion, salvo especial cumplimiento de mandato judicial
en circunstancias excepcionales pero deben defender, garantizar y
conservar el bien patrimonial afecto por la vinculacion eventual, haciendo
asi exigibles y por ende eficaces las obligaciones que de ella derivan

dentro de la fase de pendencia™®.

E) Titular preventivo: que es el que desarrolla idéntica funcion, pero que de
resolverse integramente los requisitos exigidos por el ordenamiento,
terminara siendo titular definitivo, y en concepto se incluyen no solo
personas con actual capacidad juridica, sino también el nasciturus o el

concepturus en los casos que deba admitirse su titularidad®*.

7.- Naturaleza de la expectativa
La situacion de pendencia exige de una proteccion juridica interina que habra
de manifestarse no sélo extrajudicialmente sino judicialmente; la finalidad de
las situaciones juridicas de pendencia, es decir, de las situaciones en las que
existe una pretension de que se realice una situacion juridica concreta,
conforme a la legislacion vigente en un determinado momento y en un
determinado territorio, como reguladoras de un estado intermedio en la
configuracion definitiva del derecho subjetivo, se concreta, segun De

Castro®*? en proteger los intereses del titular y defender la situacion juridica.

1% “Se denomina titular interino a quien provisionalmente ejerce el contenido de derecho

subjetivo, sea 0 no posteriormente el titular definitivo, una vez realizado el derecho en su
integridad, pudiendo desempefiar tal funcién incluso un tercero a quien se confie la custodia
y defensa del interés como administrador, defensor o representante”. LLAMAS POMBO,
Eugenio, “Estudio de Derecho de Obligaciones: Homenaje al Profesor Mariano Alonso
Pérez”, Tomo Il, LA LEY, grupo Wolters Kluwer, pp. 54, 55

3 |bidem, pp. 54y 55

2 DE CASTRO Y BRAVO, Federico, “Notas sobre las Limitaciones Intrinsecas de la
Autonomia de la Voluntad”, en Anuario de Derecho Civil, 1982.
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CAPITULO VII
EVOLUCION HISTORICA DE LA CONSIDERACION DE PERSONA EN LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR

El Salvador ha tenido numerosas Constituciones desde su independencia, lo
que evidencia la evolucion politica que ha predominado a lo largo de su
historia; sin embargo, como advertiremos mas adelante, no en todas las
Constituciones que han regulado a la Republica de EI Salvador, no se ha

tenido la misma consideracién de persona como la que actualmente se tiene.

La primera Constitucibn que rigi6 en el territorio salvadorefio
de 1812 a 1814 y de 1820 a 1823, fue la Constitucién Espafiola de 1812 o
Constitucion de Céadiz, la cual fue decretada por las Cortes generales, en los
que figuré como representantes de la Intendencia de San Salvador: José
Ignacio Avila (durante el primer periodo que estuvo vigente la constitucion
antes dicha); mientras que como representantes de la Alcaldia Mayor de
Sonsonate estuvo José Mariano Méndez (durante el segundo periodo de

vigencia de la constitucién en comento)'*3.

1.- Constitucidon de la Republica de El Salvador de 1824
En 1823 la Asamblea Constituyente de las Provincias Unidas del Centro de
América emitio las Bases de la Constitucion Federal, que rigieron en 1824
como Constitucion provisional. De conformidad con uno de sus preceptos, El

4134

Salvador dictd su constitucion estatal del 12 de junio de 182 y por ella el

% GALLARDO, Ricardo, “Las Constituciones de la Republica Federal de Centro América”,

Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Espafia, 1958. Disponible el 12 de julio del 2012 en:
http://mc.enlaceacademico.org/uploads/media/las_constituciones_republica_federal_CARG1
958.pdf

3% Texto de la Constitucion de la Republica de El Salvador de 1824. Disponible el 18 de julio
de 2012 en:
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pais se erigid en Estado libre e independiente dentro de la orbita de la
Federacion Centroamericana que estaba por constituirse. Fue el primero de

los cinco Estados en darse su propia constitucion.

En esta Constitucion histdrica, no existia contemplacion normativa alguna
referente al tratamiento juridico del tema de la persona humana; sin
embargo, en el ambito social ya se anunciaba y se discutia sobre la
importancia de la persona humana y el reconocimiento de sus derechos,

especialmente en el ambito religioso.

2.- Constitucion de la RepUblica de El Salvador de 1841%%°
La Constitucion de 1841 fue la primera en la que se hizo referencia al habeas
corpus (recurso de exhibicién personal). En ella se establecié asimismo un
organo legislativo bicameral, con una camara de diputados y un senado. Se
siguié reconociendo como oficial la religidn catélica, apostélica y romana,
pero se declaré que toda persona era libre para adorar a Dios segun su
conciencia, sin que se puedan perturbar sus creencias privadas. Ademas se

prohibié que los eclesiasticos pudieran optar a cargos de eleccién popular.

Esta Constitucion, de corte liberal e individualista, fue la primera que incluy6
un titulo en la cual se exponen los derechos y las garantias del pueblo y de
los ciudadanos; en ella se destacaba el Titulo Il denominado: “De los
salvadorefos y los ciudadanos” puesto que el Art. 4 consideraba a la persona
desde su nacimiento, agregando que su proteccion comenzaba a partir del
nacimiento, consecuentemente, de manera constitucional, no podia hablarse

de los derechos del no nacido®®.

http://lwww.inap.mx/portal/images/pdf/lat/elsalvador/constitucion%20estado%20salvador%20
1824 pdf

%% Decreto Legislativo del 24 de julio de 1840; Fijando las Bases de la Constitucion. Visto el
20 de marzo del 2012 en:http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1575/10.pdf
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3.- Constitucion de la Republica de El Salvador de1864*’
Esta constitucion se dicta bajo la administracion del Licenciado Francisco
Duefas, en el fondo es igual a la anterior Constitucion solo con pocas
innovaciones, como el Art. 6 que establecia en su numeral dos, que se
definia la existencia legal de la persona humana, a partir del nacimiento
biolégico de la misma. No existia en ese momento histérico, fundamento

legal para reconocer juridicamente a la persona antes del alumbramiento*,

4.- Constitucion de la Republica de El Salvador de 1871
La presente Constitucion fue dada bajo la administracién del mariscal
Santiago Gonzalez; en ella se establecia el voto de censura ante cualquier
funcionario, que el periodo presidencial era de cuatro afios, se exigia a los
ministros cumplir con requisitos y esa labor era incompatible con otro
empleo™®. En esta Constitucion, persistia, en su Art. 7, el establecimiento de
gue la persona es tal en tanto haya nacido; no existia base legal para hablar

de persona al referirse al ser en proceso de formacion**°.

5.- Constitucién de la Republica de El Salvador de 1880**!, 1883, 1886y
19394

Para 1880, después del mariscal Santiago Zaldivar, asumio el poder Andrés

13 Texto de la Constitucién de El Salvador de 1841. Disponible el 18 de julio del 2012 en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1575/10.pdf

3" Decretada por el Congreso Nacional Constituyente el 09 de marzo de 1864. Visto el 20 de
marzo del 2012 en:http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1575/11.pdf

138 Texto de la Constitucion de la Republica de El Salvador de 1864. Disponible el 18 de julio
del 2012 en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1575/11.pdf

139 “Evolucién Histérica del Derecho Constitucional Salvadorefio”. Disponible el 18 de julio
del 2012 en:http://www.monografias.com/trabajos67/derecho-constitucional/derecho-
constitucional2.shtml

%% Texto de la Constitucién de la Republica de El Salvador de 1871. Disponible el 18 de julio
de 2012 en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1575/12.pdf

! Texto de la Constitucién de la Republica de El Salvador de 1880. Disponible el 17 de julio
de 2012 en: http://www.freewebs.com/huanaco/1880constitucion%20salvadorena.htm

1“2 BARAHONA RIVAS, Susan Priscilay Lorena Guadalupe RIVERA MOLINA, Op. cit. p.
21.
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Valle quien goberné como Presidente dos meses, para después asumirla el
Doctor Rafael Zaldivar, quien queria reformar la constitucion para perdurar
en el poder; en ésta Constitucion se suprimio el cargo de Vicepresidente y se
exigié que para ser presidente debe de ser salvadorefio de nacimiento y no

solo naturalizado.

Para 1883, el Doctor Rafael Zaldivar, en su segundo periodo dicto una
nueva constitucién con el simple y sencillo pretexto de querer reelegirse y es
reelecto para el periodo 1884-1888, pero su deseo de perpetuarse se ve
frustrado, ya que fue derrocado en 1885 por el General Francisco Menéndez;
en ella se mantuvo igual el sistema bicameral, el Presidente tenia la facultad

de crear el Ejército Nacional**®.

La Constitucién de 1886 tuvo una vigencia de cincuenta afos, esta larga vida
se debié a que recogia en ella los principales liberales y democraticos que

comenzaron en Inglaterra, en Estados Unidos y Francia.

En la Constitucion de 1939, el Ingeniero Arturo Araujo gobern6 como
Presidente desde marzo de 1931 a diciembre del mismo afio; el General
Maximiliano Martinez goberné como Vicepresidente, luego como Presidente
se elabora una nueva carta magna cambiando de cuatro afios el periodo
presidencial a seis afios; con relacion a la forma de gobierno se establecio
que es republicana, democrética y representativa agregandole que "aspira a
formar , con las demas naciones del continente una democracia solidaria en

América“1*,

Estas Constituciones coincidian, en el sentido de que expresan la

143 «
144

Evolucién Histérica del Derecho Constitucional en El Salvador”, p.2, Ibidem
Articulo 1 de la Constitucién de la Republica de El Salvador de 1939.
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consideracion relativa a la persona humana, que hicieron las Constituciones
que les precedian; es decir, que no existia en ellas base legal alguna que

hiciera referencia a la persona antes del nacimiento.

6.- Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983
Entr6 en vigencia el dia veinte de diciembre de mil novecientos ochenta y
tres'®, esta derogo la anterior Constitucién de 1962. En sus Arts. 1y 2
reconoce a la persona humana como el origen y el fin de toda la actividad del
Estado, se establece ademas, que toda persona tiene derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, entre otros derechos y a

ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos.

7.- Reforma del 30 de abril de 1997 al Articulo 1 de la Constitucién de la
Republica de El Salvador de 1983

Los comienzos de la década de los noventa supusieron una separacion
radical de las ideas convencionales sobre como los gobiernos deben tratar
de influir en el tamafio y el bienestar de las sociedades que estan bajo su
cargo, y estableci6 un consenso sin precedentes entre los gobiernos
nacionales sobre las politicas de poblacion. Esta nueva perspectiva cambid
el énfasis de las politicas demograficas, de forma que en vez de
concentrarse en frenar el crecimiento de la poblacion se volcaron a mejorar la

vida de la gente, en especial la de las mujeres.

En 1999 se generd una coyuntura politica que provocé transformaciones en
cuanto a la manera de percibir el inicio de la vida y por lo tanto su proteccion
ya que en ese mismo afio la Asamblea Legislativa discutia el proyecto del

> ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTURAL (OMPI), Constitucién
de la Republica de El Salvador, Decreto Legislativo N° 38 del 15 de diciembre de 1983. Visto
el 20 de marzo del 2010 en: http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=229179
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Cdbdigo Penal, en el cual se despenalizaba el aborto terapéutico, el ético y el
eugenésico. Esta situacion se convirti6 en motivo para que algunas personas
y organizaciones no gubernamentales realizaran peticiones, manifestaciones
publicas y concentraciones frente a la Asamblea Legislativa con el propésito
de evitar que se despenalizara el aborto, para garantizar la proteccion de la
vida desde el instante de la concepcidn.

En agosto de 2010, el Estado salvadorefio retird las reservas realizadas al
Programa de Accién de EI Cairo'. Al retirarlas se dio el aval completo a un
documento que al momento de ser formulado, en septiembre de 1994, causoé
polémica porque la Iglesia Catodlica y las organizaciones pro vida vieron en

este un intento por promover el aborto y el matrimonio homosexual.

Bajo los anteriores parametros, el Art. 1 de la Constitucion formé parte de los
veinticuatro acuerdos de reforma Constitucional del treinta de abril de mil
novecientos noventa y siete. Este acuerdo fue ratificado por la Asamblea
Legislativa el tres de febrero de mil novecientos noventa y nueve mediante el
Decreto Legislativo NUumero 541, publicado en el Diario Oficial N° 32, Tomo
342, del dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y nueve, a través del
cual el Legislador Constitucional, adicionando un inciso al articulo en
mencion, ha determinado claramente que “se reconoce como persona
humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion”, lo cual
afirma que la calidad de persona da inicio desde el instante biol6gico de la

unién entre las células reproductivas femeninas y masculinas.

%% La Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo fue una reunién

internacional coordinada por la ONU que tuvo lugar en El Cairo, Egipto, desde el 5 de
septiembre hasta el 13 de septiembre de 1994. Su Programa de Accidn resultante es el
documento principal para el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas. Disponible el 31 de
agosto del 2012 en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Conferencia_Internacional_sobre_la_Poblaci%C3%B3n_y el Des
arrollo
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CAPITULO VIII
REGULACION DE LA PERSONA NO NACIDA EN LA LEGISLACION
SALVADORENA

1.- Constitucion de 1983 reformada.
El 3 de febrero de 1997 el Parlamento salvadorefio aprobd por 72 votos de
84 una reforma constitucional que reconoce el derecho a la vida desde el
momento de la concepcion. Este cambio de la Constitucion fue propuesto
aquel mismo afio después de que fuera anulada la despenalizacién del
aborto.

Desde 1973 hasta abril de 1997 el aborto estuvo despenalizado en El
Salvador en los tres casos tipicos: peligro para la vida de la madre, violacion
y graves anomalias del feto. Cuando se estudi6 la reforma al Codigo Penal,
algunos propusieron ampliar la despenalizacién, copiando la ley espafiola,
pero, merced a la reaccion publica, el intento terminé en todo lo contrario: el

nuevo Cédigo Penal de 1997, declara ilicito todo aborto voluntario.

El articulo primero de la Constitucion quedd, pues, como sigue: "El Salvador
reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del
Estado, que esta organizado para la consecucién de la justicia, de la
seguridad juridica y del bien comun. Asimismo reconoce a todo ser humano

como persona humana desde el instante de la concepcion. (...)".

2.- Cbdigo Civil.
El primer articulo del Codigo Civil en estudiar es el Art. 72, el cual como ya se
ha advertido en lineas anteriores del presente trabajo establece que “la
existencia legal de toda persona principia al nacer”; tomando eso como base,

otro aspecto importante del Coédigo Civil, que a criterio del equipo de
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investigacion del presente trabajo es propio del tema y por lo tanto pertinente
tratar, es lo referente al Derecho Sucesorio.

Dentro del Derecho Sucesorio existen dos sujetos importantes, un sujeto
activo, quien es el causante y un sujeto pasivo denominado causahabiente,
sucesor o asignatario. Cuando la sucesién es testamentaria, al conjunto de
cualidades exigidas para suceder se le denomina doctrinariamente

147 tales cualidades son:

testamentifaccion pasiva
1.- Ser persona cierta y determinada.

2.- Se capaz para recibir asignaciones.

3.- Ser digno para recibir asignaciones.

En el Art. 9638 del cuerpo legal en comento, se exige al asignatario existir al
tiempo de abrirse la sucesién y si la herencia o legado se deja bajo condicién
suspensiva, serd preciso también existir al momento de cumplirse la

condicion.

El caso del nasciturus no queda comprendido en el de las personas que no

" ROMERO CARRILO, Roberto, “Nociones de Derecho Hereditario”, Tercera Edicion, p.
25.

18 «para ser capaz de suceder es necesario existir al tiempo de abrirse la sucesion; salvo
que se suceda por derecho de transmision, segun el articulo 958, pues entonces bastara
existir al abrirse la sucesion de la persona por quien se transmite la herencia o legado. Si la
herencia o legado se deja bajo condicién suspensiva, serd también preciso existir en el
momento de cumplirse la condicion. Con todo, las asignaciones a personas que al tiempo de
abrirse la sucesion no existen, pero se espera que existan, no se invalidaran por esta causa
si existieren dichas personas antes de expirar los treinta afios subsiguientes a la apertura de
la sucesion. Valdran con la misma limitacién las asignaciones ofrecidas en premio a los que
presten un servicio importante, aunque el que lo presta no haya existido al momento de la
muerte del testador”.
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existen pero se esperan que existan, porque al estar en el vientre materno ya
existe, tiene existencia natural, aunque no legal®*® y al concebido se le
considera como nacido para los efectos de la capacidad de goce™’; por lo
qgue es indudable que al hablar de nasciturus, se esta hablando de personas
y seguramente el Art. 75 del Cddigo Civil, al mencionar en la frase “los
derechos que se referirian a la criatura que esta en el vientre materno” se
refiere por ejemplo a los derechos por donacion, herencia y legado, asi como
el estado filiatorio, beneficiario de un seguro de vida y acreedor de la

correspondiente indemnizacion, pensiones que fueron del padre, etc..

La regla del Art. 963 del Codigo Civil hace referencia a que se necesita la
autorizacion de la Ley para que en ciertos casos el concebido al tiempo de
abrirse la sucesion pueda recoger cierta asignacion, ya que lo que la Ley
exige es que la persona exista no solo a la fecha de la apertura de la
asignacion sino que también al momento del cumplimiento de la condicion
suspensiva bajo la cual el causante ha dispuesto la respectiva asignacion,
mientras la condicion no se cumpla, el asignatario no tiene ningun derecho

sino el de solicitar las providencias conservativas que el caso requiera.

En ese sentido, la excepcion a dicha regla va encamina al actual

llamamiento que hace la Ley a aceptar o repudiar una asignacién, conocida

151

como Delacién Generalmente ambos momentos, el de la muerte del

causante y el de la correspondiente delacién sucesoria, coinciden; pero no

% ROMERO CARRILLO, Roberto, Op. cit., p. 38

%9 Art. 75 del Cédigo Civil: Los derechos que se referirian a la criatura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido y viviese, estardn suspensos hasta que el nacimiento se efectle.
Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrard el recién nacido en el goce
de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el caso del
articulo 72, inciso 20., pasaran estos derechos a otras personas, como si la criatura no
hubiese jamas existido.

51 Art. 957 del Codigo Civil de la Republica de El Salvador.
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siempre ocurre asi, pues existen casos en los que la delacion se produce en
un tiempo posterior; cuando la delacion es simultanea con la muerte del
causante, tenemos una delacion inmediata, pero cuando tiene lugar mas

tarde, hay una delacién retardada™®?.

En los supuestos de la Delacién Retardada, cuando se dice que se exige que
el heredero exista o que al menos esté concebido al tiempo de fallecer el
causante, se incurre en una imprecision, pues, no es este momento, sino el
de la delacion sucesoria en el que el heredero debe existir. La Delacién
Retardada puede manifestarse de tres formas: Diferida, Sucesiva y

Reproducida.

Es la Delacion Retardada Diferida la que nos interesa, puesto que cuando el
llamamiento o institucion de heredero se otorga bajo condicién suspensiva, la
delacién queda en suspenso y no tiene lugar hasta que la condicion se
cumpla, en cuyo momento es cuando debe estimarse efectuado el
llamamiento. Con esta modalidad los llamamientos sucesorios a favor de las
personas no nacidas, pero que se encuentran en el vientre materno, son
eficaces, si al tiempo de cumplirse la condicién hubiera nacido, aunque no lo

estuviera al tiempo de morir el causante.

De conformidad al Art. 4843, de la ley secundaria en comento, y como se ha
mencionado el nasciturus solamente tiene la capacidad de goce, por lo que
tiene una total imposibilidad material de obrar, por lo que los bienes que han

de corresponderle, estaran a cargo de la madre o del curador designado.

2 ROMERO CARRILLO, Roberto, Op. cit., p. 71y ss.

158 4| os bienes gue han de corresponder al hijo péstumo, si nace vivo, y en el tiempo debido,
estaran a cargo de la madre o, en su caso, a cargo del curador que haya sido designado a
este efecto por el testamento del padre, o de un curador nombrado por el Juez, a pedimento
de cualquiera de las personas que han de suceder en dichos bienes, si no sucede en ellos el
postumo”.
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En la sucesion abintestato, el Art. 988 estipula que en primer lugar “son
llamados a la sucesion intestada, los hijos”; la Ley no se refiere a si se trata
de el hijo ya nacido o el hijo que se encuentra en el vientre materno; a
nuestro criterio, nos parece mas acertado pensar que dentro de la palabra
hijo, se encuentran inmersas ambas posturas, la del hijo ya nacido y la del

nasciturus.

3.- Cbodigo Penal.
El Codigo Penal de El Salvador, considera importante el hecho de brindar
una proteccién a la vida del que esta por nacer; es asi que su Capitulo Il ha
contemplado los “Delitos Relativos a la Vida del Ser Humano en Formacion”,
por lo que debe comentarse que el Legislador del Codigo Penal ha tomado a
bien identificar el alcance de una cuestion comun en los delitos que se han
tipificado en él, como lo es la palabra aborto; la cual defini6 como ‘a
destruccion o muerte del feto, bien en el interior del seno materno, bien

»154

provocando su expulsion prematura”™”, ademas establece que se trata “de

un delito de resultado™® donde “es también posible la tentativa’™®, asi

mismo, establece lo que no es aborto, manifestando que “no constituyen
aborto la destruccion del embrion o feto fuera del vientre de la madre tras un
aborto espontaneo ni tampoco la interrupcion de procesos patolégicos, como

»157

los embarazos extrauterinos™’, quedando evidenciado asi que el bien

juridico protegido “es la vida humana todavia no nacida, llamada vida

humana dependiente, en formacién o prenatal™®®.

A continuacion, se analizara cada uno de las conductas tipificadas en el

1 MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, Op. Cit., p. 524.
%% |bidem, p. 526

% [dem, ibidem

" MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, Op. Cit, p. 524.
128 {dem, ibidem
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Cddigo Penal como delitos tendientes a vulnerar la vida del ser humano en

formacion.

A)Aborto consentido y propio.
El delito de aborto consentido propio se establece en el articulo 133 del
Cddigo Penal y se refiere a que “el que provocare un aborto con el
consentimiento de la mujer o la mujer que provocare su propio aborto o
consintiere que otra persona se lo practicare, seran sancionados con prision
de dos a ocho afios”. En este articulo se castigan tres diferentes

comportamientos™®:

1.- Que el aborto sea cometido dolosamente por persona distinta de la
embarazada y con consentimiento de ésta’®®. En esta parte del delito, el
sujeto activo es la persona que comete el aborto con consentimiento de

la mujer embarazada.

2.- El aborto que se comete por la propia mujer embarazada’®’; de esta
manera se castiga a la mujer que, dolosamente y por cualquier medio, se
produzca a si misma el aborto. De este comportamiento solo puede ser
autora la propia embarazada, aunque en él pueden participar otras

personas como instigadores o complices.

3.- El consentimiento prestado por la embarazada para que otra persona le

162

practique el aborto La conducta castiga a la mujer que presta

9 fdem, p. 526

100 «g| gue provocare un aborto con consentimiento de la mujer”, Art. 133 Cédigo Penal de la
Republica de El Salvador.

ol la mujer que provocare su propio aborto...” Art. 133 Cddigo Penal de la Republica de
El Salvador.

62« _consintiere que otra persona se lo practicare...” Art. 133 Cédigo Penal de la Republica
de El Salvador.
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consentimiento valido para que otro le practique un aborto. “Para que se
consume este tipo de conducta, es preciso que se produzca la efectiva

destruccion del feto”*3.

B) Aborto sin consentimiento.
Este delito se encuentra regulado en el articulo 134 del Cédigo Penal, el cual
establece que “el que provocare un aborto, sin consentimiento de la mujer,
sera sancionado con prision de cuatro a diez afios”, asi mismo, establece el
mismo articulo en su inciso segundo, que “en la misma pena incurrira el que
practicare el aborto de la mujer, habiendo logrado su consentimiento

mediante violencia o engafio.”

Tal como lo establece el articulo, este tipo de delito es cometido dolosamente
por una persona distinta de la embarazada y sin consentimiento de esta o
con consentimiento viciado. Es un delito pluriofensivo, ya que atenta contra la
vida de la persona que estd por nacer y contra la libertad de la mujer

embarazada, que no consiente el aborto.

C) Aborto agravado.
El articulo 135 del Cédigo Penal ha establecido que nos encontramos ante el
delito de aborto agravado, cuando el aborto “fuere cometido por médico,
farmacéutico o por personas que realizaren actividades auxiliares de las
referidas profesiones, cuando se dedicaren a dicha practica, seré sancionado
con prisibn de seis a doce afos. Se impondr4d ademas la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion o actividad por el
mismo periodo”. La agravante de este delito se produce por motivos

profesionales, que supone la elevacion de la pena de libertad y, ademas, la

1% MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, Op. Cit., p. 526.
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imposicién como pena principal de la correspondiente pena de inhabilitacion
especial, en términos similares a los contemplados en el inciso final del
articulo 132.

D) Induccion o ayuda al aborto.
El articulo 136 ha establecido que “quien indujere a una mujer o le facilite los
medios econdmicos o de otro tipo para que se practique un aborto, sera
sancionado con prisibn de dos a cinco afos. Si la persona que ayuda o
induce al aborto es el progenitor, la sancién se aumentara en una tercera

parte de la pena maxima sefialada en el inciso anterior”.

“El articulo contiene una regulacion especifica de la instigacion y de la
complicidad, consistente en la aportacion de recursos econémicos o de otra
clase de medios™®*; establecen Moreno Carrasco y Rueda Garcia en los
comentarios al Codigo Penal, que “del tenor literal de la norma parece
entenderse que cualquier complicidad que no consista en la aportacion de
medios deberia castigarse mediante el recurso a las reglas generales de la

complicidad”.

E) Aborto culposo.
Sobre el aborto culposo, el articulo 137 del Cédigo Penal establece que “el
gue culposamente provocare un aborto, sera sancionado con prisién de seis
meses a dos afios. El aborto culposo ocasionado por la propia mujer
embarazada, y la tentativa de ésta para causar su aborto no seran punibles”.

A tenor de Moreno Carrasco y Rueda Garcia “este tipo de delito se trata de

un aborto cometido imprudentemente por persona distinta de la

1% MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, Ob. Cit., p. 533.
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embarazada” %>

F) Lesiones en el no nacido.
Segun el articulo 138 del Codigo Penal, “el que ocasionare en el no nacido
una lesion o enfermedad que perjudicare gravemente su normal desarrollo o
provocare en el mismo una grave tara fisica o psiquica, sera sancionado con
prision de uno a diez afios, segun la gravedad de la mismas”. Del tenor literal
de éste articulo, el bien juridico protegido es la salud e integridad fisica del

feto, quien es el sujeto pasivo.

G) Lesiones culposas en el no nacido.
El articulo 139'% del Cédigo Penal establece que el que incurriera en lo
descrito en el articulo 138 del mismo Cddigo Penal, se sancionara con una
multa de cincuenta a cien dias multa y que la mujer embarazada no sera

penada.

El Legislador del Codigo Penal, verdaderamente ha sido muy novedoso y de
amplio criterio médico genético al integrar dentro del texto legal, ciertos
delitos referentes a la Procreacion Humana Artificial*®” encaminados los

mismos, a proteger la vida del que se encuentra en el vientre materno.

H) Manipulacion genética.
El articulo 140 del Cédigo Penal, manifiesta que “el que con finalidad distinta
a la eliminacion o disminucién de taras o enfermedades graves, manipulare

genes humanos de manera que se altere el tipo constitucional vital, sera

%% |pidem, p. 534.

1%8 Articulo 139 del Cdédigo Penal: “el que culposamente ocasionare las lesiones descritas en
el articulo anterior, sera sancionado con multa de cincuenta a cien dias multa. La
embarazada no serd penada al tenor de este precepto”.

187 ver el Titulo Unico de este trabajo referente a la “Procreacion Humana Atrtificial”.
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sancionado con prision de tres a seis afios. En la misma pena incurrira el que
experimentare o manipulare clonacién con células humanas, con fines de
reproduccion humana. La aplicacion de la tecnologia genética para
determinar el sexo, sin consentimiento de los progenitores, serd sancionada
con prision de seis meses a un afo e inhabilitacion especial de profesion u

oficio de seis meses a dos afios”.

Vista la disparidad de los tipos contenidos en los diferentes incisos, no es
factible hablar de un solo bien juridico protegible comun a todos los incisos;
pero si cabe definir un bien juridico en cada tipo, asi en el inciso primero, se
habla de la identidad de la especie o de la identidad genética, en el inciso
segundo del mantenimiento de la identidad genética de cada uno de los
seres humanos, mientras que en el inciso tercero se apunta a la libertad de

los padres.

El sujeto pasivo, al tenor de este articulo es la comunidad o la especie
humana, salvo en el caso del ultimo de los preceptos, en el que seran,

también, los padres.

Dentro de este delito las conductas tipicas, segun lo manifiestan Moreno

Carrasco y Rueda Garcia'®, son las siguientes:

1.- Alteracion genética dolosa con fines distintos a los permitidos: se
encuentra en el inciso primero del articulo 140 del Cédigo Penal y se
castiga a quien, con finalidad distinta de la eliminaciéon o disminucion de
enfermedades graves, manipule genes humanos de modo que altere el

patrimonio genético. En sentido amplio, el concepto de manipulacion

18 MORENO CARRASCO, Francisco y Luis RUEDA GARCIA, Ob. Cit., pp. 530, 540 - 541.
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genética hace referencia a todas las manipulaciones de gametos o de
embriones, asi como a las técnicas de reproduccion asistida, y, en sentido
estricto, define el conjunto de técnicas de ingenieria genética, de un
organismo viviente a otro, con la consecuente modificacion de las
caracteristicas naturales del patrimonio hereditario y, creacion de nuevos
genotipos. Este tipo de delito constituye manipular aquellos genes, dando

como resultado la alteracion del patrimonio genético sin finalidad terapéutica.

2.- Clonacion de células humanas: se regula en el inciso segundo del
articulo citado, tanto la experimentacion cuanto la manipulacion, en
relacion con la clonacion de células humanas, con la finalidad de
reproduccion. Por tanto, esta fuera del ambito punitivo del precepto la
clonacién con cualquier otra finalidad y toda clonacién que no haga

referencia a células humanas.

3.- Determinacién del sexo: en el inciso tercero se castiga el uso de
tecnologia genética para determinar el sexo de un nasciturus,
comportamiento que solo es delictivo en los casos en los que se realiza

sin consentimiento de los progenitores.

I) Manipulacién genética culposa.
Segun el articulo 141 del Cédigo Penal, “el que realizare manipulaciones con
genes humanos y culposamente ocasionare un dafio en el tipo vital, sera

sancionado con multa de cincuenta a cien dias multa”.

4.- Codigo de Familia.
El Cbédigo de Familia desarrolla la normativa constitucional y adecua la
legislacién interna a los Tratados y Convenciones Internacionales sobre la

materia, suscritos y ratificados por El Salvador; es asi, que conforme a las
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normas establecidas en la Constitucion®® 7

, el Cadigo de Familia establece
en su Art. 4 la proteccién integral de los menores y el Art. 346 establece que
dicha protecciéon debe ser “en todos los periodos evolutivos de su vida,
inclusive el prenatal (...)", reconociendo y regulando asi los derechos de los
mismos “desde la concepcion hasta los dieciocho afios de edad (...)" segun
el Art. 344, ademas el Art. 5 establece que “los derechos establecidos en

este Codigo son irrenunciables y los deberes que impone, indelegables”.

Los derechos que el Cadigo de Familia otorga al menor se encuentran en el
Art. 351 que establece en su numeral segundo que todo menor tiene derecho
“a la proteccion de su vida, desde el momento en que sea concebido” y
establece en su numeral décimo octavo, que todo menor tiene derecho a
“‘gozar de los demas derechos que concede la Constitucion, los Tratados
Internacionales ratificados por El Salvador y demas leyes que garanticen su
proteccion”; en esa misma linea de ideas, el Art. 353 sefiala que “la
proteccion a la vida y salud del menor se ejecutara mediante un conjunto de
acciones legales, sociales, preventivas y de asistencia que garanticen su
desarrollo integral desde la concepcién hasta su mayoria de edad”, siendo el
principal encargado de esto, el Estado ya que su deber primordial es la

proteccion de la familia'™*.

Para el eficaz cumplimiento de los deberes del Estado, asi como para

garantizar eficazmente los derechos reconocidos en el Cédigo de Familia y

189 Art. 34 de la Constitucién de la Republica de El Salvador.- Todo menor tiene derecho a

vivir en condiciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo integral, para lo
cual tendra la protecciéon del Estado. La ley determinara los deberes del Estado y creara las
instituciones para la proteccion de la maternidad y de la infancia.

9 Art. 35 de la Constitucién de la Republica de El Salvador.- El Estado protegera la salud
fisica, mental y moral de los menores, y garantizara el derecho de éstos a la educacién y a la
asistencia. La conducta antisocial de los menores que constituya delito o falta estara sujeta a
un régimen juridico especial.

L Art. 32 del Codigo de Familia de la Republica de El Salvador.

70



en otras leyes a favor de la familia, en el Art. 398 y Art. 399 del Cédigo de

Familia se establecen dos sistemas:

1.- El Sistema Nacional de Proteccion a la familia y personas de la tercera
edad.

2.- El Sistema Nacional de Proteccion al Menor.

En el Art. 400 del Cddigo, se regula la integraciébn de los sistemas por
instituciones gubernamentales, asociaciones comunitarias y de servicio y
organismos no gubernamentales que realicen actividades tendientes a la

proteccion de la familia y de los menores.

El Sistema Nacional de Proteccién al Menor coordinado por el Instituto
Salvadorefio de Proteccion al Menor'’?, ahora llamado Instituto Salvadorefio
para el Desarrollo Integral de la Nifiez y de la Adolescencia mejor conocido
como ISNA'"®, debe ejecutar todas las acciones y politicas encaminadas a
lograr la proteccién integral de los menores, protegiendo su vida desde la
concepcion y ejecutando acciones para evitar la mortalidad infantil por medio
del acceso a la salud, tal como lo prescribe el Art. 354 que establece que es

obligacion del Estado “proporcionar asistencia médica gratuita a la mujer

12 creado por Decreto Legislativo N° 482 de fecha 11 de marzo de 1993. Disponible el 13

de septiembre de 2012 en:
http://isna.elsalvadormultimedia.info/ISNA/index.php?option=com_content&view=article&id=4
9&Itemid=84

7% E| Instituto Salvadorefio para El Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia, nace
con el Decreto Legislativo No 983, publicado en el Diario Oficial 189, tomo No 357 de fecha
10 de octubre de 2002. Como se establece en el considerando Ill, que su anterior
denominacién (Instituto Salvadorefio de Proteccién al Menor) ya no estaba acorde a la
Politica Nacional para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia, que realmente
ejecutaba, ni enmarcaba todas las funciones a él encomendadas. Disponible el 13 de
septiembre de 2012 en:
http://isna.elsalvadormultimedia.info/ISNA/index.php?option=com_content&view=article&id=4
9&Itemid=84
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embarazada durante el periodo pre y post natal”.

El parentesco en el Codigo de Familia es reconocido como “la relacion de
familia que existe entre dos 0 mas personas y puede ser por consanguinidad,
afinidad o por adopcién” y causa efectos juridicos como el derecho de
alimentos regulado en el Art. 248 y Art. 251, derecho sucesorios, llamamiento
para ejercer la tutela regulado en el Art. 283, Art. 287, Art. 288 y Art. 291, los

derechos propios de la paternidad y la maternidad.

La paternidad se refiere, segun el Art. 144, a que “el padre podra reconocer
al hijo concebido y al hijo fallecido (...)”, en relacion al Art. 146 que establece
la facultad de la mujer embarazada de citar ante el Juez al hombre de quien
ha concebido para que éste declare si reconoce ser el padre de la criatura®’.
En el caso del reconocimiento voluntario de paternidad del hijo concebido’’®,
el padre puede hacerlo por cualquiera de los medios establecidos en el Art.
143'® excepto por el primer ordinal, ya que para ello se necesita del

nacimiento y en el Art. 143 de la Ley Procesal de Familia. EI Codigo de

1% “La paternidad del hijo nacido fuera de matrimonio en cambio sélo puede quedar

establecida por reconocimiento expreso del padre o por sentencia judicial que declare que
existe el vinculo de filiacion”. CALDERON DE BUITRAGO, Anita, y otros, “Manual de
Derecho de Familia”, Centro de Investigacion y Capacitacion, Proyecto de Reforma Judicial,
Segunda Edicion, 1995, p. 483.

75 Art. 144 inciso primero del Codigo de Familia de la Republica de El Salvador.

176 Art. 143 del Cdbdigo de Familia de la Republica de El Salvador.- El padre puede reconocer
voluntariamente al hijo:

1o) En la partida de nacimiento del hijo, al suministrar los datos para su inscripcién en
calidad de padre. En la partida se hara constar el nombre y demas datos de identidad de
éste, quien debera firmarla si supiere o pudiere;

20) En la escritura publica de matrimonio o en el acta otorgada ante los oficios de los
Gobernadores Politicos Departamentales, Procurador General de la Republica y Alcaldes
Municipales;

30) En acta ante el Procurador General de la Republica o Procuradores Auxiliares
Departamentales;

40) En escritura publica, aunque el reconocimiento no sea el objeto principal del instrumento;
50) En testamento; v,

60) En escritos u otros actos judiciales. En estos casos el juez debera extender las
certificaciones que les soliciten los interesados.

72



Familia reconoce y regula derechos a favor del concebido no nacido y entre
uno de ellos, se encuentra el de los alimentos; en ese sentido, la obligacion
de proporcionar alimentos tiene un profundo sentido ético como juridico,
debido a que el nasciturus por su propia debilidad, sin poderse valer por si
mismo como individuo, necesita la proteccién y ayuda de sus progenitores o
parientes no soélo para sobrevivir, sino para poder desarrollarse como

individuo.

Sara Montero sefala que la obligacidon de alimentos es “el deber que tiene un
sujeto llamado deudor alimentario, de proveer a otro llamado acreedor
alimentista, de acuerdo, con la capacidad del primero y la necesidad del
segundo, en dinero o en especie lo necesario para subsistir’*’’; de acuerdo a
esa linea de pensamiento, el Legislador a tomado a bien regular la prestacion
de alimentos a la mujer embarazada en atencion al principio de proteccion de
la familia, atendiendo practicamente a las necesidades basicas del individuo
desde su concepcion, regulado en el Art. 249 al decir “definida la paternidad
conforme lo establece este Cédigo, toda mujer embarazada tiene derecho a
exigir alimentos al padre de la criatura durante todo el tiempo del embarazo y
los tres meses siguientes al parto, incluidos los gastos del parto ”, a criterio
del grupo de investigacion, esta disposicion atiende al cuidado de la mujer

embarazada y del hijo concebido.

5.- Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia.
La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, mejor conocida
como LEPINA, recoge en su Art. 1 la finalidad de la ley, la cual es “garantizar
el ejercicio y disfrute pleno de los derechos y facilitar el cumplimiento de los

deberes de toda nifia y nifio en El Salvador”; y es que el libro primero de la

" MONTERO DUHALT, Sara, “Derecho de Familia”, Editorial Porrta, S.A., México, 1984, p.
638.
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LEPINA se encarga de positivar los derechos, configurando las normas
sustantivas que otorgan la condicion de sujetos de derechos a los nifios tal

como lo prescribe el Art. 5178

, entendiendo por nifio, segun el Art. 3, “toda
persona desde el instante mismo de la concepcion hasta los doce afios

cumplidos”.

De acuerdo al Art. 7, entre los sujetos obligados a salvaguardar los derechos
de los nifios, se encuentran: las madres y los padres, los representantes o
responsables de los nifios, los funcionarios, empleados e Instituciones
publicas, las Organizaciones privadas y la sociedad en general. Sin embargo,
el Art. 8 establece que es deber también del Estado “promover y adoptar
todas las medidas necesarias para proteger a la familia, asi como a los
padres y madres, para el cumplimientos de los derechos y deberes

establecidos en la presente Ley”.

Es importante mencionar que la LEPINA recoge siete principios rectores de

los cuales se analizaran tres de ellos:

1.- Principio del Interés Superior.
El Art. 12 define como interés superior “toda situacion que favorezca su
desarrollo fisico (...)”. Como se observa, es de suprema importancia en la
garantia de los derechos humanos de los nifios, ya que la LEPINA he
dedicado un extenso texto que califica de obligatorio cumplimiento a este

principio para la aplicacion, interpretaciébn e integracion en la toma de

8 Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.- Sujetos de

derechos: Todas las nifias, nifios y adolescentes son sujetos plenos de derechos. Los
derechos, garantias y obligaciones reconocidos en la presente Ley son aplicables a toda
persona desde el instante de la concepcién hasta que cumpla los dieciocho afios de edad, y
seran ejercidos directamente por las nifias, nifios y adolescentes, tomando en consideracion
el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccién y orientacion apropiada de su madre y
padre y las limitaciones establecidas en la presente Ley.
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decisiones judiciales y administrativas, asi como la implementacion y
evaluacion de las politica publicas y es que el caracter vinculante lo destina
con el indiscutible proposito de asegurar el disfrute pleno de los derechos y el

desarrollo integral de los nifios.

Para Yuri Emilio Buaiz Varela por tratarse de un principio garantista, éste
limita la libre discrecionalidad “en la medida en que se erige como principio
destinado explicitamente a la materializacion de los derechos de los nifios y
nifas, y lo es también en la medida en que su estricto cumplimiento impone
una prohibiciébn y/o limitacion a la arbitrariedad de los tomadores de
decisiones. Asi, limita al juez igual que limita al Presidente de una Asociacion
Civil (ONG), o a un legislador, o a un policia, 0 a un administrador de una
entidad de atencion. De igual manera que lo limita, lo obliga. Esto es, lo limita
en tomar una decision que afecte negativamente los derechos humanos de
los nifios o nifias, mientras que lo obliga a tomar una decision positiva en el
mismo sentido de dar cumplimiento o restituir una situacion de derecho
infringida” *"® La Gnica excepcién al interés superior del nifio, es decir, en los
casos en que se pudiese tomar una decision que podria afectar un derecho

determinado, es sélo cuando la ley expresamente lo ordena o autoriza®.

2.- Principio de Corresponsabilidad.
Se encuentra regulado en el Art. 13 y se refiere a que “la garantia de los
derechos del nifio corresponde a la familia, al Estado y a la sociedad”,

principio muy relacionado con el Art. 7 y Art. 8 que anteriormente analizamos.

17 BUAIZ VARELA, Yuri Emilio, “Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
Comentada de El Salvador, Libro Primero”, Consejo Nacional de la Judicatura, Primera
Edicion, Talleres Graficos UCA, 2011, San Salvador, El Salvador, p. 148.

'8 por ejemplo, en los casos previstos en el Art. 9 de la CDN sobre separacion familiar por
maltrato u otras circunstancias que afecten sus derechos (no comprendidas las carencias
materiales, por supuesto) desarrollados en el Art. 78, Art. 79 Art. y 80 de la LEPINA, o en los
casos del Art. 21 de la CDN, referido a la adopcion.
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En esta trilogia, corresponde sin duda a la familia el deber primigenio e
indeclinable de crianza, cuidados, formacion y desarrollo y se debe encargar
de eso el Estado, cuando la familia no pueda hacerlo, siempre y cuando sea

por resolucion de la autoridad competente.

3.- Principio de Prioridad Absoluta.
Principio regulado en el Art. 14, se refiere a que “el Estado debe garantizar
de forma prioritaria todos los derechos de la nifiez y de la adolescencia
mediante su preferente consideracion en las politicas publicas, la asignacién
de recursos, el acceso a los servicios publicos, la prestacion de auxilio y
atencién en situaciones de vulnerabilidad y en cualquier otro tipo de atencién
que requieran”; la Prioridad Absoluta no esta dirigida unicamente al hecho de
que los nifios se les dé preferencia en la formulacién de politicas publicas,
sino también prioridad en el destino de los recursos pubicos, preferencia
absoluta en atencion y socorro en cualquier circunstancia y en proteccion
preferente frente a situaciones de violacién o negacion de derechos, y que

también se castiguen y se sancionen preferentemente estas violaciones.

En cuanto al derecho a la vida y abundando en la previsién legal que ya
expreso el Art 3, al insistir en el reconocimiento de derechos ‘“desde el
instante de la concepcion”, en esta oportunidad el Art. 16 se refiere en
particular al derecho a la vida; la LEPINA reitera tal reconocimiento, lo que
sin duda luce redundante, aunque parezca necesario, pues ya es sabido en
la intencion y objeto del legislador que parte de la premisa de considerar la
vida, y por tanto, persona humana, desde la fecundacion del ovulo. Esta
primera frase que encabeza el Art. 16, ratifica entonces tal pensamiento y
propésito legislativo; debemos anotar, sin embargo, que tal reiteracion legal
persigue acd el objeto particular de proteger la vida fisica en su sentido mas

estricto, por lo que la expresién “se reconoce el derecho a la vida desde el

76



instante de la concepcion”. Lleva consigo el propdsito que no quepa duda

acerca del resguardo a la persona humana desde el vientre materno.

Siguiendo la misma linea de pensamiento que el Art. 16, el Art. 17 esta
especialmente dirigido a la proteccion del derecho a la vida del que esta por
nacer. Comprende esta norma las directrices minimas a través de las cuales
el Estado Salvadorefio se propone desarrollar el principio de proteccion a la
vida desde el momento de la concepcidon que ya ha prescrito en los Art. 3, y
Art. 16 de la LEPINA.

Como se observa, la proteccion que estatuye el encabezamiento de la norma
estd dirigida al pre nacimiento, es decir, desde el embarazo hasta el
nacimiento. Esta primera parte de la norma, da fundamental importancia a la
atencién prenatal, que apunta al seguimiento y prevencién de enfermedades
durante el embarazo, las condiciones particulares de la madre y el desarrollo

del niflo o nifia en el vientre materno.

Resulta, en tal sentido complementaria y absolutamente adecuada, la
disposicion final de este Art. 17 de la LEPINA que ademas de garantizar la
atencion gratuita de la madre y el nifio o nifia en todas las etapas prenatal,

perinatal’®!, neonatal® y postnatal'®®, destaca los servicios médicos y

81 MINISTERIO DE SANIDAD Y CONSUMO DEL GOBIERNO DE ESPANA. El término
perinatal se emplea para referirse a todo aquello que es en materia de tiempo
inmediatamente anterior o posterior al momento del nacimiento del bebé, es decir, desde la
semana 28 de gestacién aproximadamente hasta los primeros siete dias después del parto.
RODRIGEZ FERNANDEZ, Adela, Gonzalo SOLIS SANCHEZ y Luisa TAMALLO
CANILLAS, “Codificacién Clinica con la CIE-9-MC®, Unidad Técnica de la CIE-9-MC para el
Sistema Nacional de Salud, Boletin Numero 4, Afo Il, junio, 1996. "Disponible el 09 de
octubre del 2012 en:
http://www.msc.es/estadEstudios/estadisticas/normalizacion/clasifEnferm/boletines/Codificaci
on_clinica_n04 96.pdf

%2 BIBLIOTECA NACIONAL DE MEDICINA DE EE.UU. Un neonato o recién nacido es
un bebé que tiene 27 dias 0 menos desde su nacimiento, bien sea por parto o por cesarea.
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tratamientos especializados, la consejeria nutricional y apoyo alimentario a la

madre, hijas e hijos en situacion de pobreza.

En aras de lo anterior, el Art. 18 y el Art. 19 han establecido formas de
salvaguardar la vida, muy especialmente, el Art. 19'® ha dispuesto tres
grandes prohibiciones expresas: dos de estas prohibiciones estan dirigidas al
mundo médico Yy cientifico (las prohibiciones médicas y genéticas), mientras
que la ultima esta referida a practicas étnicas, culturales o sociales. Por
tanto, las primeras son prohibiciones reducidas a un sector de la sociedad,
aunque pueda involucrar a otros (padres, representantes o responsables que
las autoricen, personas juridicas privadas que comercien con estas
experimentaciones, etc.), y la segunda prohibicién esta dirigida a toda la

sociedad.

Sin entrar a considerar los valores o antivalores cientificos que se expresan

en experimentos de la medicina®®®

, la legislacion especial de nifiez de El
Salvador se pronuncia aca enfaticamente, prohibiendo este tipo de

experimentos o cualquiera similar que afecte los derechos a la vida, la

Disponible el 09 de octubre del 2012 en:
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/002271.htm

®[dem. Es el periodo que comienza inmediatamente después del nacimiento de un nifio y
que se extiende por cerca de seis semanas. Otro término seria puerperio, ya que se refiere a
la madre (mientras postnatal se refiere a la infantil).

18 Articulo 19 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia de la Republica
de El Salvador.- Prohibiciéon de experimentacién y practicas que atenten contra la vida. Se
prohibe cualquier tipo de actividad que atente contra la vida, dignidad o integridad fisica,
psiquica o moral de las nifias, nifios y adolescentes, tales como:

a) Experimentacion médica;

b) Experimentacion genética; y,

cf? Practicas étnicas, culturales o sociales.

¥ Recordemos la argumentacion utilizada en la “clonacién”, con el primer experimento, o al
menos el primero conocido, de la oveja “Dolly”, en la cual se ha afirmado que la
experimentacion con células embrionarias es valida debido a que “el embrién no es una
persona humana, sino la potencialidad de una vida, y que el embrién sélo se convierte en
persona cuando entra en funcionamiento el sistema nervioso”.
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integridad fisica, psiquica o moral de los niflos. Asi, no deja lugar a
excepciones en estos experimentos, sean médicos en general, 0 genéticos,
en particular. Resulta necesario delimitar dos campos: el de tratamiento y
atencion meédica y el de experimentos médicos. Un ejemplo obvio en tal
sentido lo constituye el tratamiento de ciertas patologias cancerigenas que
podrian afectar fisica o psicolégicamente a las personas, pero no constituyen
experimentos medicos, sino procedimientos o métodos generalmente
admitidos por las autoridades de salud. Recordemos que referente a esto

también se pronuncia el Cédigo Penal.

Otra disposicion referente al nasciturus, es la que se encuentra en el Art.
238 3] establecer la obligacién de atencién médica de emergencia para la

adolescente o mujer embarazada.

6.- Cédigo Procesal Civil y Mercantil.
El Legislador del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, ha tomado a bien afadir
dentro de las partes procesales, al concebido no nacido en su Art. 58 ordinal
2; ya que no puede obviarse el hecho de que el propio ordenamiento civil,
como lo observamos anteriormente, reconoce determinados beneficios la
nasciturus o concebido no nacido, ante la condicibn suspensiva de su

nacimiento futuro.

Ante esta realidad, es menester la solucion legislativa de atribuirle capacidad

1% Articulo 23 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia de la Republica de

El Salvador.- Obligacién de atencibn médica de emergencia para la nifia, adolescente o
mujer embarazada Cualquier nifia, adolescente o mujer embarazada que se encuentre en
peligro inminente de muerte o de sufrir dafios irreparables para su salud o la del nifio o nifia
por nacer y por ello requiera atencion médica de emergencia, sera atendida en la institucion
de salud publica o privada méas cercana del lugar donde se encuentre, de acuerdo a lo
establecido en el articulo anterior. La insolvencia del requirente o la falta de recursos de la
instituciéon requerida no eximiran la atencion de la embarazada en trabajo de parto.
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procesal al nasciturus, “para que puedan defenderse frontalmente sus
derechos e intereses legitimos, sin perjuicio de que evidentemente tendra
que integrarse su capacidad de obrar en el proceso por quienes pueden

actuar en su nombre™®’.

La atribucién de la capacidad para ser parte den nasciturus se anuda a la
vigencia del hecho que le da sentido, como es la continuacion del embarazo,
hasta que se produce finalmente el nacimiento. “Si esta expectativa se ve
frustrada con su muerte durante la gestacién, no habria alcanzado la

188

personalidad civil exigida™" y eso también repercutiria en una ausencia de la

capacidad para ser parte, que llevaria al archivo del proceso ya abierto, o

impedir que este se incoe, si no ha sido admitida la demanda atn™®.

Ahora bien, el Art. 58 expresamente sefiala que la capacidad para ser parte
del concebido no nacido, sb6lo puede darse en el ejercicio de acciones
deducidas “para todos los efectos que le sean favorables”, es decir, que se
trate de reclamar derechos subjetivos o0 expectativas de derechos; no
obligaciones ni la declaracién de pérdida o extincion de derechos.

El contenido de la pretension determina a su vez que el nasciturus esta
llamado a asumir la posicibn de parte actora en el proceso, no la de
demandado, porque esto ultimo supondria la formalizacién de una demanda

en su contra con el fin de que se dicte una sentencia denegatoria o

87 CABANAS GARCIA, Juan Carlos, CANALES CISCO, Oscar Antonio y GARDERES,
Santiago, “Coédigo Procesal Civil y Mercantii Comentado”, Consejo Nacional de la
Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, Talleres Graficos UCA, San Salvador, El
Salvador, 2010, p. 73.

188 Art. 72 del Codigo Civil de la Republica de El Salvador.

8 cABANAS GARCIA, Juan Carlos, CANALES CISCO, Oscar Antonio y GARDERES,
Santiago, Op. cit., p. 73.
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perjudicial para sus derechos o intereses legitimos, y en tal caso la misma
no se puede aceptar porque no habria parte. Ni siquiera la de plantear luego
una reconvencion a favor del nasciturus demandado, podria justificar la
admision a tramite de una demanda inicial en su contra. Habra que esperar el
nacimiento de éste, par que ya pueda ser parte a todos los efectos,
favorables y desfavorables, no sélo como actor sino también como

demandado.

7.- Reglamento de la Junta de Vigilancia de la Profesion Farmaceéutica.

De acuerdo al Art. 65 de la Constitucion de la Republica, “la salud de los
habitantes de la Republica constituye un bien publico. El Estado y las
personas estan obligados a velar por su conservacion y restablecimiento”,
para ello, de acuerdo al Art. 68 del mismo cuerpo legal, “un Consejo Superior
de Salud Publica velara por la salud del pueblo”, el cual fue creado por
mandato constitucional del Art. 209 y segun el Art. 3 de la Ley del Consejo
Superior de Salud Publica, “se relacionara con los 6rganos publicos a través

del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social”.

Segun el Art. 2 de la Ley del Consejo Superior de Salud Publica, ademas del
Consejo, existen las Juntas de Vigilancia, que, segun el mismo articulo, son
las encargadas de vigilar las profesiones médica, odontolégica, quimico
farmacéutica, veterinaria, enfermeria, licenciatura en laboratorio clinico,
psicologia y otras a nivel de licenciatura. Dentro de las atribuciones que la
Ley del Consejo Superior de Salud Publica le otorga a éstas Juntas de
Vigilancia, se encuentra la regulada en el Art. 10 literal e), la cual manifiesta
que debe “vigilar y controlar el funcionamiento de droguerias, farmacias, (...),
laboratorios quimicos, laboratorios farmacéuticos, laboratorios bioldgicos,
laboratorios clinicos-bioldgicos, (...), casas de salud, hospitales, clinicas de

asistencia, (...) y demas establecimientos particulares dedicados al servicio y
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atencion de la salud publica” y en su literal f) manifiesta, que debe “rendir

dictamen razonado ante El Consejo Superior de Salud Publica”.

En cuanto al Consejo, el Art. 11 literal g) manifiesta que una de sus
atribuciones es “autorizar el expendio de especialidades quimico
farmacéuticas fabricados en el pais o en el extranjero, previo informe
favorable de las Juntas de Vigilancia respectivas y siempre que se llenen los
requisitos y especificaciones del reglamento para el objeto referido” y el literal
h) menciona que otra de sus atribuciones es “retirar, previo informe de las
Juntas respectivas, la autorizacidbn concedida para el expendio de
especialidades, cuando apareciere que éstas constituyen un peligro para la
salud o cuando no respondan a las finalidades para las cuales son ofrecidas
al publico. El retiro de la autorizacion podra ser temporal o definitivo, segun el
caso lo amerite” y por ultimo el literal I), otra de sus atribuciones es “regular,
asimismo, previo informe de las Juntas respectivas, la importacion vy
comercio de toda otra sustancia o producto quimico cuyo uso sea capaz de

crear habitos nocivos a la salud.”

Especificamente, la Junta de Vigilancia de la profesion Farmacéutica, segun
el Art. 2 del Reglamento Interno de la Junta de Vigilancia de la Profesién
Farmacéutica, “es el organismo legal encargado de la vigilancia de la
profesiébn farmacéutica y de las actividades especializadas, técnicas y

auxiliares que la complementan.”

Lo importante y lo que nos atafie de éstos dos organismos, es que ambos
estan encargados de retirar de la fabricacion, importacion, expendio y
anuncio de cualquier especialidad farmacéutica que atente contra la salud ya

sea del pueblo en general, como en el caso que interesa a la investigacion,
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privar del derecho a la vida a la persona que se encuentra aun en el vientre

materno.

8.- Codigo de Trabajo
El Cédigo de Trabajo en el Titulo I, Capitulo V, Seccion Segunda, que se
refiere al trabajo de las mujeres, prohibe, segun el Art. 110, que los patronos
destinen mujeres embarazadas a trabajos que requieren esfuerzos fisicos
incompatibles con su estado de gravidez después del cuarto mes de
embarazo. Con esta disposicion se esta evitando que se pongan en riesgo la
vida de la madre, como la del concebido.

10.- Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En el siglo veinte, una vez superados los problemas de libertad y saciadas
las necesidades primarias del hombre, un despertar de la conciencia social
llevo a las naciones industrializadas a pensar en el nifio y su proteccién, pues
se entendié que éste representa y garantiza el futuro de un pueblo. Es en ese
sentido se creo la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada el 20
de noviembre de 1989 en la sede de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, representando un hito importantisimo en las concepciones
doctrinarias, en las construcciones juridicas y en las estrategias de accion
relacionadas con la nifiez; tiene su origen en los principios basicos
contenidos en la Declaracion de Ginebra de 1924 que sirvié de fundamento a
la Declaracién de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959; fue ratificada por
Decreto Legislativo N° 27 de 23 de noviembre de 1979 publicado en el
Diario Oficial N° 108 del 9 de mayo de 1990.

La razon de ser de esta ley es tutelar y dar proteccién integral a los derechos

de las nifias, los nifios y adolescentes. Para ello se subraya la necesidad de
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considerar al menor como "sujeto de derechos”, distinguiéndolo del error de
considerarlos objeto de derechos de otros. Esa funcidén protectora debe ser
sustentada por politicas publicas que contribuyan a fortalecer el papel de la
sociedad doméstica ya que ser sujeto de derechos implica, para las nifas,
los nifios y adolescentes, el reconocimiento de su condicion humana, de sus
capacidades, el respeto a su dignidad y de sus necesidades especificas. A lo

largo de sus 54 articulos, se identifica que:

1° Es nifio todo ser humano que sea menor de dieciocho afios de edad’®. La
definicién contenida en la version inicial propuesta por Polonia en 1978 del
entonces proyecto de Convencion, definia al nifio como toda persona,
humana, desde su nacimiento hasta los 18 afios de edad, por lo que
algunos paises propusieron una redaccién sustitutiva al articulo primero
definiendo al nifio como persona desde la concepcion. La imposibilidad de
lograr un consenso sobre una u otra alternativa -o sea, la que proponia la
concepcion como elemento de la definicibn y la que empleaba el
nacimiento para este efecto- llevo al Grupo de Trabajo a adoptar un texto
de compromiso, eliminando la referencia al nacimiento contenida en el
texto original. En consecuencia, la Convencién no se pronuncia sobre el
particular, y los trabajos preparatorios dejan constancia que el texto final
del articulo primero tiene el propdsito expreso de evitar la incompatibilidad
entre la Convencion y la legislacién nacional, en cuanto a los eventuales

derechos del nifio antes del nacimiento®®?.

2° “En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las

instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

190
191

Art. 1 Convencion de los Derechos del Nifio.
O’'DONELL, Daniel, “La Convencién sobre los Derechos del Nifio: Estructura y
Contenido”. Disponible el 28 de agosto de 2012 en:
http://www.inau.gub.uy/biblioteca/Odonnell.pdf
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autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atenderéa sera el interés superior del nifio.***”

Este principio tiene su origen en el derecho comun, donde sirve para la
solucion de conflictos de interés entre un nifio y otra persona. Esencialmente
el concepto significa que, cuando se presentan conflictos de este orden,
como en el caso de la disolucion de un matrimonio, por ejemplo, los intereses
del nifio priman sobre los de otras personas o instituciones. Interpretado asi,
este principio favorece la proteccion de los derechos del nifio, y el lugar
central que debe ocupar en la Convencién constituye, a nuestro criterio, un

valioso aporte a la ideologia de los derechos del nifio.

3° Todo nifio tiene derecho intrinseco a la vida y es obligacion del Estado

garantizar la supervivencia el desarrollo del nifio*®.

4° El noveno parrafo del Preambulo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio establece que "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion

legal, tanto antes como después del nacimiento”.

El deber del Estado y la sociedad de proporcionarle al nifio la necesaria
proteccion legitima la intervencion en la vida familiar, cuando la
desproteccion o la negacion de los derechos de un nifio llegan a perjudicar
su bienestar o su desarrollo fisico o psicologico. Si bien el principal objetivo
de la Convencidon es de definir los derechos del nifio frente a la sociedad,

muchas de sus disposiciones también buscan aclarar el dificil equilibrio entre

192
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Art. 3 Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 6 Convencién sobre los Derechos del Nifio.- Los Estados Partes reconocen que
todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. Los Estados Partes garantizaran en la
maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.
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el derecho de la familia a la intimidad y el derecho del nifio a la proteccion.

Como principio general que inspira la Convencion, el articulo 5 establece un
marco general para los diversos articulos que tratan aspectos concretos de la
relacion entre la familia, el nifio y el Estado. Las consideraciones
fundamentales vertidas en el articulo 5'** son tres a saber: la reafirmacion del
rol natural de los padres en la crianza y educacion de los nifos; la
confirmacion de que son los nifios mismos quienes ejercen sus derechos; y
la introduccién al concepto de la evolucion progresiva de la competencia del
nifio a ejercer sus derechos con creciente autonomia, que permite superar

una aparente contradiccion entre los dos primeros conceptos.

11.- Declaracién Universal de Derechos Humanos.
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) es un
documento declarativo adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948 en Paris, Francia, que recoge en sus 30
articulos los Derechos Humanos considerados basicos; El Salvador fue uno
de los 48 Estados en el mundo que firm6 el 10 de diciembre de 1948 la
Declaracién Universal de Derechos Humanos'®. Esta calidad de firmante
originario convierte a El Salvador en un Estado privilegiado, pero a su vez lo
obliga a asumir en todo momento y circunstancia una conducta compatible

con los estandares internacionales de proteccién de los derechos humanos;

19% Articulo 5 de la Convencion de los Derechos del Nifio: “Los Estados Partes respetaran las

responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la
evolucién de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion”.

% ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANQOS, Proyecto de Cooperacion Técnica sobre Derechos Humanos de El Salvador,
“Normas Basicas sobre Derechos Humanos”, Primera Edicién, Imprenta Criterio, SAN
Salvador, El Salvador, 1997. Disponible el 23 de agosto del 2012 en:
http://www.csj.gob.sv/BVirtual.nsf/0/ee2eca2f71d12b2806256b41006f5db5?0OpenDocument
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esta Declaracion manifiesta en su Art. 3 que, “todo individuo tiene derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. Asi mismo establece en
su Art. 5 que “el ser humano por el hecho de ser tal, tiene derecho a

mantener u conservar su integridad fisica, psiquica y moral”.

Las personas son libres e iguales, lo cual implica no estar sujetas a ningun
tipo de discriminacion, se les debe garantizar el derecho a la vida, a la propia
libertad y a la seguridad. En este sentido, se debe precisar la importancia del
papel del Estado como forma politica casi planetariamente extendida asi
como el papel de la sociedad civil. Es el Estado o la institucién competente la
encargada de garantizar la vida, la libertad y la seguridad de sus ciudadanos
y ello no justifica o no debe ser aceptado como motivo de justificacion para
emplear métodos represivos que limiten o anulen las libertades o derechos
de los que gozamos por el solo hecho de ser seres humanos. Por su parte, la
sociedad civil puede actuar como lobby en relacion al Estado, vigilando sus

acciones y denunciandolas en caso de incumplimiento.

12.- Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica).

Ratificada por Decreto Legislativo N° 5 del 15 de junio de 1978, publicado en
el Diario Oficial N° 113 del 19 de junio de 1978. EIl Pacto de San José
estipula en su Art. 4 que:

1.- “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida”

2.- “Este derecho estaré protegido por la Ley y, en general a partir del

momento de la concepcion”

3.- “Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”
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La primera de estas oraciones declara la existencia del derecho a la vida; la
segunda se refiere al derecho declarado en la oracion anterior, y le impone
una obligacion al Estado y finalmente la tercera puede ser interpretada como
estableciendo un nuevo derecho, o explicitando una consecuencia del
derecho establecido en la primera oracién. Esta ultima interpretacién parece

mas razonable.

La segunda oracion alude a la concepcion, lo que obliga al intérprete a
dilucidar si dicha norma busca declarar que un organismo humano tiene
derechos desde tal momento. Por ello, serd la mas importante para el
analisis efectuado en este articulo. Dicha oracion esta interrumpida por la
expresion "en general". Sin este elemento intercalado la oracion
dispondria: Este derecho estara protegido por la ley y a partir del momento
de la concepcion®®. Tal redaccién, sin la expresion "en general”, fue
propuesta por los tres proyectos en los que se basé la Convencion

Americana®’.

Las expresiones "por la ley" y "a partir del momento de la concepcion” estan
calificando la accién de proteccidon, buscando que el amparo otorgado al
derecho a la vida tenga, al menos, tales caracteristicas. Asi, el Estado no

puede proteger la vida de cualquier modo, pues esta obligado a protegerla

19 Esta disposicion puede compararse con la segunda oracién del articulo 6.1 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que establece: "Este derecho estara
ngotegido por la ley".

Ver el Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos aprobada por la Cuarta
Reunion del Consejo Interamericano de Jurisconsultos, Santiago, Chile, septiembre, 1959; el
Proyecto de Convencion sobre Derechos Humanos presentado por el Gobierno de Chile a la
Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, Rio de Janeiro, 1965, doc. 35, y el
Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos presentado por el Gobierno del Uruguay
a la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria, Rio de Janeiro, 1965, doc. 49,
todos ellos disponibles en General Secretariat of the Organization of American
States, Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968 / Inter-American Yearbook on
Human Rights 1968. Secretariat of the Inter-American Commission on Human
Rights, Washington D.C., 1973, pp. 236, 280 & 298, respectivamente.
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por ley. Del mismo modo, el legislador no puede elegir un momento
especifico de desarrollo humano para empezar a otorgar esta
proteccion, pues estd obligado a hacerlo desde el momento de la

concepcion.

El mandato de proteger la vida desde la concepcion se basa en el entendido
de que el derecho a la vida ya existia en ese momento, pues de otro modo
no habria nada que proteger en dicho instante. Ademas, debe recordarse
que la segunda oracioén del articulo 4.1 obtiene de la primera oracion la idea
del derecho a la vida del nasciturus, y esta primera oracion declara que
toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Esto revela que la
Convencién no solo declara que el nifio no nacido tiene el derecho a la vida,
sino que también reconoce su calidad de persona. En otras palabras, la
primera oracion del articulo 4.1 se refiere al derecho de toda persona a que
se respete su vida, y la segunda a la obligacion de proteger este derecho, en
general, a partir del momento de la concepcion. La restriccion del concepto
"persona" a un momento posterior a la concepcién -ya sea antes o0 después

de su nacimiento- seria contrario al lenguaje usado por el articulo 4.1.

Las afirmaciones anteriores encuentran también apoyo en otras normas del
Pacto de San José, por ejemplo, el articulo 1.2 establece que "para los
efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”. Esta norma,
refuerza la personalidad del no nacido, ya que no es facil sostener que
el nascituri no pertenezca a la especie humana. Otra norma es la establecida
en el articulo 4.5, que prohibe la aplicacion de la pena capital a mujeres
embarazadas, pues esa regla no fue establecida en beneficio de la madre
sino que a favor del nifio en desarrollo, cuestiébn que se venia realizando ya
desde los tiempos del Derecho Justinianeo, para el cual el nasciturus era la

esencia misma del ser humano.
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13.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Dicho Pacto fue ratificado por Decreto Legislativo N° 27 de 23 noviembre de
1979, publicado en el Diario Oficial N° 218 de noviembre de 1979. A
mediados de los afios sesenta, cuando tiene origen este tratado y el Pacto de
San José de Costa Rica, es cuando el derecho que el ser humano posee por
el hecho de ser tal, de mantener u conservar su integridad fisica, psiquica y
moral tiene un mayor desarrollo legislativo internacional. En su parte tercera,
en su Art. 6, establece que el derecho a la vida es inherente a la persona
humana, que éste derecho sera protegido por la Ley y que nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente, texto similar al del Art. 4 del Pacto de San

José de Costa Rica.

La importancia de este pacto radica en el hecho de ser un complemento a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ya que, al tratarse de una
Pacto Internacional es de cumplimiento obligatorio para aquellos paises que
lo han ratificado y los derechos reconocidos por él, garantizan la libertad y
seguridad del individuo, asi como el respeto, por parte del estado, de sus
derechos politicos, a través de la libertad de expresion, culto, asociacién y el

derecho a la participacion politica.

14.- Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre fue aprobada
por la IX Conferencia Internacional Americana realizada en Bogota, Colombia
en 1948. Historicamente, fue el primer acuerdo internacional sobre derechos
humanos, anticipando la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,

sancionada seis meses después.

En dicha Declaracién se observa que todo ser humano tiene derecho a la

vida y que toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi
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como todo nifio, tienen derecho a proteccién, cuidado y ayuda especiales'®,

15.- Cédigo de Bustamante.
El Cadigo de Derecho Internacional Privado, también conocido como Codigo
de Bustamante, es un Tratado que pretendid establecer una normativa
comun para América sobre el Derecho Internacional Privado.

La idea de dicha normativa comun fue promovida por Antonio Sanchez de
Bustamante y se concret6 durante el VI Congreso Panamericano celebrado
en Cuba en 1928, especificamente en el documento final, el Tratado de La
Habana, se adjunta el Cédigo de Derecho Internacional Privado. En El
Salvador éste fue ratificado por Decreto Legislativo del 30 de marzo de 1931,
publicado en el Diario Oficial N° 133, Tomo 110, del 10 de junio de 1931.

En lo que se refiere al nasciturus el Codigo del profesor Antonio Sanchez de
Bustamante y Sirvén, establece en su Art. 28 que “se le aplicard la Ley
Personal para decidir si el nacimiento determina la personalidad y si al
concebido se le tiene por nacido para todo lo que le sea favorable, asi como
para la viabilidad y los efectos de la prioridad del nacimiento en el caso de
partos dobles o multiples”; sin duda éste Cdédigo atribuye la ley personal al
nasciturus como si de cualquier otro individuo se tratase al tenerle por nacido

para todo lo que le favorezca.

Se entiende entonces por Ley Personal del nasciturus, a la ley de
nacionalidad del nasciturus, pero como el nasciturus carece de nacionalidad,
al tenerle por nacido para lo que le favorezca, sera la nacionalidad que le

corresponderia en ese instante si hubiera nacido; por tanto, su ley personal

198 Art. 1 y 7 de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.
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serd la ley que le corresponderia si hubiera nacido. Para todo ello sera
necesario realizar la ficcion legal del Art. 58 del Cdédigo Procesal Civil y
Mercantil de tenerle por nacido para averiguar por qué ley deba regirse; esta
ficcion legal no pretende crear un estado de nacionalidad ni su inscripcion
directa en el Registro, tan sélo pretende beneficiar y proteger al concebido y
dotarlo de capacidad juridica internacional para saber si es extranjero

respecto de otro y aplicarle la ley nacional que le corresponda.
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CAPITULO IX
DERECHOS DE LA PERSONA NO NACIDA DE CONFORMIDAD A LA
LEGISLACION SALVADORENA

ATRIBUTOS DE LA PERSONA NATURAL
Los atributos de la personalidad, son aquellas propiedades o caracteristicas
de identidad, propias de las personas, sean estas persona fisicas o personas

juridicas, como titulares de derechos'®. Estos son los siguientes:

1.- Capacidad.
Se define como la aptitud legal de una persona para adquirir derechos y
poderlos ejercer por si misma sin la autorizacién o ministerio de otra persona.

La capacidad se divide en dos formas:

a) Capacidad de goce: que también se llama capacidad juridica, es la
aptitud legal de una persona para ser titular de derechos, es decir, es la
facultad de una persona para adquirir derechos. solo la capacidad de goce

constituye un atributo de las personas naturales.

b) Capacidad de ejercicio: conocida como la capacidad de obrar, es la
facultad legal para ejercer derechos por si mismos o de poder obligarse a

si mismo sin la autorizacién de otro.

Por regla general todas las personas son capaces Yy solo por excepciéon no lo
seran, asi nuestro Codigo Civil, expresa en el Inc. 1° del Art. 1317, que a la
letra dice: "Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley

declara incapaces”®.

% MEDINA PABON, Juan Enrique, “Derecho civil. Aproximacion al Derecho. Derecho de

Personas”, Bogota: Universidad del Rosario, 2010, pp. 575 a la 576.
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La capacidad va paralela a la personalidad, debe serse necesariamente
persona para tener capacidad, es decir que puede tenerse capacidad de
goce mas no de ejercicio, un ejemplo de esto claramente lo es el nasciturus,
quien, aunque aun no ha nacido, ya puede ser titular de ciertos derechos:
puede adquirir bienes por donacion o herencia, reclamar alimentos a través
de su representante, asi como es titular de la accién de filiacién para que el

padre lo reconozca®.

2.- Nacionalidad.
La nacionalidad es el vinculo juridico que une a un individuo con un Estado

determinado®®.

De acuerdo a la Jurisprudencia del Sistema Americano de Proteccién a los
Derechos Humanos, la nacionalidad no es simplemente un atributo de las
personas, sino un derecho que debe de ser reconocido; en cuanto al
nasciturus, de acuerdo a la a la ficcion legal del Art. 58 del Cdédigo Procesal
Civil y Mercantil se tendr& al nasciturus como nacido para todo aquello que le
favorezca, por lo que él ostentara la calidad de salvadorefio por ius sanguinis
por parte de su madre y ostentara la doble nacionalidad si su padre es de un

Estado distinto al de El Salvador.

200 Art. 1318 del Cédigo Civil de la Republica de El Salvador.- Son absolutamente incapaces
los dementes, los impuUberes y los sordos que no puedan darse a entender de manera
indudable.

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos y las personas juridicas; pero la
incapacidad de los primeros no es absoluta, pues sus actos pueden tener valor en los casos
determinados por la ley. En cuanto a las personas juridicas se consideran absolutamente
incapaces, en el sentido de que sus actos no tendran valor alguno si fuesen ejecutados en
contravencién a las reglas adoptadas para el gobierno de las mismas.

Ademéas de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la
E)Orlohibicic')n gue la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.

CAMACHO VARGAS, Xavier, Op. Cit., pp. 4y 5. Ibidem.
22 5ISTEMA AMERICANO DE PROTECCION A LOS DERECHOS HUMANOS, Opinién
Consultiva 4/84, 19 de enero de 1984. Disponible el 05 de diciembre del 2012 en:
http://www.derechos.net/doc/cidh/nacio.html
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3.- Domicilio.
El domicilio consiste en la residencia acompafada, real o presuntivamente,

del animo de permanecer en ella®®.

Del concepto se desprenden dos elementos constitutivos:
a) El elemento objetivo o material que radica en la residencia, entendida ésta

como el lugar fisico en que se encuentra una persona.

b) El elemento subjetivo o intencional que es el &nimo, real o presunto, de

permanecer en un lugar determinado.

Referente al nasciturus, no cabe duda que el domicilio de éste sea el mismo
que el de la madre, puesto que el primero se encuentra dentro del vientre de
la segunda; lo que significa que para poder demandar al nasciturus en casos
referentes al derecho sucesorio, debe hacerse al mismo domicilio que al de

la madre.

4.- Estado familiar.
El Cdédigo de Familia define el estado familiar en su art. 186 como la calidad
juridica que tiene una persona en relacion a la familia y por el cual la ley le

atribuye determinados derechos y deberes®**,

El estado de familia es la pertenencia a una familia, pero se expande al
conjunto de cualidades de los individuos que integran el nicleo familiar y que

atafien a las relaciones parentales como las paterno-filiales y conyugales.?®

203

ros Articulos 57 al 60 del Cddigo Civil de la Republica de El Salvador.

Art. 186 del Codigo de Familia de la Republica de El Salvador.
2“CALDERON DE BUITRAGO, Anita, y otros, “Manual de Derecho de Familia”’, Centro de
Investigacion y Capacitacion, Proyecto de Reforma Judicial, Segunda Edicion, 1995, p. 556.
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El estado familiar del nasciturus no radica en determinar si es soltero,
casado, viudo o divorciado ya que se origina por vinculo parental, lo que
significa que éste puede ser hijo, hermano, tio o sobrino®®

5.- Patrimonio.
La mayoria de los autores trazan el origen de la teoria del patrimonio a la
obra de Aubry y Rau, quienes definieron el patrimonio como “el conjunto de
relaciones juridicas valorables en dinero, que son los activos o pasivos de la
misma persona y que se considera como constituyendo una universalidad

7 207 en sencillas palabras, patrimonio se refiere al conjunto de

juridica
derechos y obligaciones de una persona apreciables en dinero. Este no solo
esta constituido por los derechos, los bienes y los créditos, sino también por

las deudas y obligaciones.

En relacion con el nasciturus, éste puede ser titular de un patrimonio, sin
embargo, se le nombrara administrador para sus bienes hasta que pueda

acceder a ellos con la capacidad de ejercicio.

6.- Nombre.
El nombre es un atributo de la personalidad, es el modo de individualizar a
una persona dentro de una comunidad determinada, para el ejercicio de sus
derechos. En las personas naturales, el nombre es uno de los derechos

fundamentales desde el nacimiento?°®2%°

, 'y se integra al sujeto de derecho
durante toda a su existencia y aun continla después de su muerte; el nombre

es la palabra o palabras que sirven para distinguir legalmente a una

2% Art. 186 inciso 4° del Cédigo de Familia de la Republica de El Salvador.

*” CHARLES Aubry y Charles-Frédéric RAU, “Curso de Derecho Francés segtn el método
de Zachariae”.

208 Principio 3 de la Declaracion de los Derechos del Nifio.

%% Art. 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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persona de las demds, es verdaderamente un atributo esencial de la
personalidad, a la cual preserva de toda confusion y protege contra cualquier

usurpacion.

DERECHO DE MENORES
Antes de entrar de lleno a analizar cuales son los derechos que la
Legislacion salvadorefa otorga a la persona que aun no ha nacido, pero que
se encuentra dentro del vientre materno, se tomar4 en cuenta y se
mencionara un poco sobre el Derecho de Menores, el cual para estudio de la
presente investigacion, se entendera como: ‘un derecho singular,
eminentemente tuitivo, que tiene por objeto la proteccion integral del ser
humano, desde su concepcion hasta que alcanza, tras su nacimiento, la
plena capacidad de obrar, que se inicia con la mayoria de edad, para
integrarle arménica y plenamente en la convivencia social.?*® Es de esta
manera entonces, en que trataremos de clasificar cada uno de los derechos

gue se le han otorgado al nasciturus dentro de nuestra legislacion.

Cabe también mencionar que el Derecho de Menores se desgaja del tronco
comun del Derecho, del mismo modo que el devenir juridico formé otras
ramas del Derecho. Los principios, declaraciones y garantias que aseguran
los derechos de los menores, constituyen el aspecto sustantivo de ese
Derecho, mientras que los principios y garantias individuales y sociales
contenidos en la Constitucién y en la legislacion sustancial, lo mismo que los
documentos internacionales, constituyen un marco de referencia universal

para las legislaciones positivas.

El objeto del Derecho de Menores es la proteccion integral de esa situacién

“OMENDIZANAL OSES, Luis, “Derecho de Menores: Teoria General”, Ediciones Piramide
S.A., Madrid, Espafia, 1977, N° 2, p.61
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social y juridica, real y concreta: la menor edad®’; la regulacién de dicha
situacién tiene como finalidad la formacion de la garantia del pueblo; a

manera de ejemplo, Eduardo Garcia Sarmiento®?

manifiesta que “puede
adoptarse como lema y fin: educad al nifio y no tendrdis que castigar al

hombre”.

En cuanto a los principios del Derecho de Menores, se destaca el de la
proteccion, el ser tuitivo, teniendo como propdsito esencial y basico la
proteccion del menor de edad, no tanto por ser menor, Sino por se persona
en formacién, de cuya formacion depende el futuro de la sociedad y del

pueblo.

En cuanto a la internacionalizacion del Derecho de Menores, es indudable
que el avance del mundo moderno ha traido una intensificacion de las
relaciones entre personas de diversas nacionalidades, no solo en el &mbito
de los negocios, sino en el familiar, donde el menor es especial protagonista
por la especial atencion que prestan los paises a la infancia. Por eso, el
derecho internacional tiene una estrecha relacién con las soluciones que
requiere la nifiez para su proteccién y normal desarrollo, tal como se ve en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede profundizar ahora sobre los
derechos que le corresponden por ley al ser humano que se encuentra
dentro del vientre materno y que por lo tanto deben concedérseles y

tutelarseles.

? Entendida ésta como la situacién de la persona humana desde su concepcién hasta que

alcanza, tras su nacimiento, la mayoria de edad.

22 GARCIA SARMIENTO, Eduardo y otros, “Derecho de Menores: aspectos civiles,
comerciales, laborales, internacionales y Organismos de Proteccién”, Primera Edicion,
Ediciones Rosaristas para la Biblioteca Dike, 1995, p. 7
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DERECHOS DEL NO NACIDO
Los derechos humanos son un conjunto de atributos propios de los seres
humanos, que permiten su desarrollo y evolucion. Para algunos, también son
principios de convivencia, que aseguran la legitimidad del Estado y
garantizan el respeto por la dignidad de los ciudadanos que lo integran.
Implican para un Estado, ademas, un conjunto de obligaciones que limitan y

regulan su poder.

Los derechos humanos llamados de “primera generacion”, han sido
considerados como aquellos reconocidos en los origenes del “Estado”
constitucional, mediante importantes declaraciones como la del Buen Pueblo
de Virginia de 1776 y la Declaracion del Hombre y el Ciudadano, en Francia,
en 1789%". Para la doctrina, este tipo de derechos son llamados también
Derechos Civiles y Politicos, o derechos individuales clasicos, que protegen a
la persona de la accion del Estado, puesto que constituyen barreras
infranqueables que impiden que éste pueda lesionar con su poder, estos
derechos ciudadanos. Son de primera generacion, el derecho a la vida, a la
integridad personal, a la intimidad, a la honra, a la seguridad individual, a las
garantias procesales, los derechos politicos, el derecho de propiedad y la

igualdad formal.

Los derechos humanos llamados de segunda generacion, tienen relaciéon con
las condiciones econdmicas, sociales y culturales que un Estado debe
brindar a sus asociados. Surgieron a partir de las reivindicaciones de
gobiernos socialistas en la primera parte del siglo 20, y exigen del Estado

una intervencion directa en lo social (Estado Bienestar). La doctrina los

23 SANCHEZ, Ricardo; MALDONADO, Luis Fernando, “Escritos para el estudio de los
Derechos Humanos”. Defensoria del Pueblo de Bogota, Colombia, 2000, p. 17. Disponible el
09 de enero del 2013 en:
http://defensoria.org.co/pdf/publicaciones/derecho_a_la_integridad.pdf
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denomina Derechos Sociales, y entre ellos se encuentran los derechos a la
educacién, salud, trabajo, etc. %

Por ultimo, los derechos de tercera generacion, son respuestas recientes al
deterioro de la vida colectiva y del entorno. Surgen al final del siglo 20, y
parten de la necesidad de valorar la condicion humana desde una
perspectiva holistica, concibiendo al hombre como parte una estructura
comunitaria y natural. Son derechos de tercera generacién, el derecho a la
paz, el derecho al desarrollo, el derecho a la autodeterminacion de los
pueblos y el derecho al medio ambiente, entre otros**®. La doctrina

internacional los denomina, Derechos de Solidaridad®*®.

En cuanto a los derechos que le corresponden al nasciturus, hemos
identificado los siguientes:

1. Derecho alaVida.
Entre los derechos del hombre, sin duda el mas importante es el derecho a la

vida, pues es la razén de ser de los demas?!’

, ya que no tendria sentido
garantizar la propiedad, la religion o la cultura, si el sujeto al que se los
concede esta muerto. Integra la categoria de derechos civiles, y de primera
generacion, y esta reconocido en numerosos tratados internacionales como
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de

los Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio,

14 SANCHEZ, Ricardo; MALDONADO, Luis Fernando, Op Cit, Ibidem..

?'% idem, Ibidem.

15 ALSTON, Philip, “A Third Generation of Solidarity Rights: Progressive Development or
Obfuscation of International Human Rights”. United Nation Center of Human Rights, 1982.
Citado por Eduardo CIFUENTES MUNOS en “Derecho a la Integridad”, Defensoria del
Pueblo de Bogot4, Colombia, 2001, p. 21.

17 «E| derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demés derechos humanos”. Comisién IDH y Corte IDH.
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el Pacto de San José de Costa Rica, la Convencién para la Sancién del
Delito de Genocidio, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, y la Convencion contra la Tortura

y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes.

Un feto o nasciturus corre el riesgo de ser menospreciado, como sucede con
todo lo pequefio y aparentemente inatil. Como hemos visto anteriormente, la
biologia afirma que el 6vulo fecundado no es la suma de un 6vulo y un
espermatozoide sino que es un ser humano nuevo, original, distinto del padre
y de la madre; asi mismo la genética indica que el ADN del évulo recién
fecundado contiene todas las caracteristicas que tendra ese humano adulto,
es decir, cuando ya ha alcanzado el desarrollo progresivo de sus facultades;
sélo necesita que no le impidan desarrollar su potencialidad. Por eso, desde
el instante de su concepcién le corresponden los derechos de la persona
humana, principalmente el derecho inviolable a la vida, el cual consiste en el
derecho de mantenerla o conservarla frente a los demas hombres, o si se

quiere, es el derecho a que nadie nos la quite.

La Sala de lo Constitucional ha caracterizado el derecho a la vida sefialando
que esta “ha sido reconocida en nuestro ordenamiento juridico como un
derecho fundamental que por su propia connotacion constituye un
presupuesto axiolégico esencial del cual depende el desarrollo de todos los
demas derechos que la Constitucion reconoce, razon por la cual se explica
con claridad su ubicacion dentro del Capitulo Primero Seccion Primera de
dicha Norma. Nuestra Constitucion, al regular juridicamente los principios
gue han de regir la actividad del aparato de direccion politica del Estado, lo
hace, en virtud de considerar a la persona humana y sus consecuentes
derechos fundamentales como el origen y fin de su actividad; por lo cual es

obligacion de los érganos estatales orientar sus politicas publicas en procura
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de la persona humana, en su dimension individual y también social, en
funcién de su objetivo supremo. En este orden, los primeros articulos de la
Constitucion —arts. 1 y 2— se refieren a la vida como un derecho fundamental
la cual se garantiza desde el momento de la concepcion. Efectivamente, tal
aseveracion evidencia el valor superior que constituye la vida humana desde
su primera fase, la cual obviamente no queda resuelta ahi, al contrario, el
desarrollo del proceso vital requiere no sélo el respeto de parte de los demas
miembros de la sociedad y del Estado en el sentido de abstenerse de
obstaculizarla o violentarla sino de una actividad mucho mas positiva que

permita conservarla y procurarla de forma digna”*®.

El sentido constitucional sobre la proteccién del derecho a la vida humana
desde la concepcion, busca impedir que el Estado mate seres humanos
antes de nacer y legalice la muerte de los que aln no han nacido o de algun
modo lo permita. Al reformarse en nuestro pais el Art. 1 de la Constitucion,
no da lugar a discusion porgue se reconoce que es persona desde el instante
de la concepcion y de acuerdo al Art. 2 de la misma norma primaria. Todas
las personas tiene derecho a la vida; este reconocimiento le derivan para el

Estado tres clases de deber:

a) El deber de respetar la vida humana y la persona humana desde el
instante de la concepcion.

b) EIl deber de proteger la vida humana y la persona humana frente a todos
los ataques o situaciones que atentan contra la vida y la persona humana

desde el instante de la concepcion, hasta el final de su ciclo vital.

1% gentencia de 4-1V-2001, Amp. 348-99, Considerando Il 1.
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c) El deber de proporcionar las condiciones minimas y los medios de
subsistencia que satisfagan sus necesidades béasicas en todos los
periodos evolutivos de su vida en los aspectos biologicos, psicoldgicos,
morales y juridicos para que la persona humana desde la concepcion

alcance el desarrollo pleno u sus fines.

2. Derecho ala Nacionalidad.
De acuerdo a la Jurisprudencia del Sistema Americano de Proteccidn a los
Derechos Humanos, la nacionalidad “debe ser considerada como un estado
natural del ser humano. (...) no obstante que tradicionalmente se ha
aceptado que la determinacion y regulacion de la nacionalidad son
competencia de cada Estado, la evoluciébn en esta materia nos demuestra
qgue el Derecho Internacional impone ciertos limites a la discrecionalidad de
los Estados y que, en su estado actual, en la reglamentaciéon de la
nacionalidad no sélo concurren competencias de los Estados sino también
las exigencias de la proteccion integral de los derechos humanos. En efecto,
de la perspectiva doctrinaria clasica en que la nacionalidad se podia concebir
como un atributo que el Estado otorgaba a sus subditos, se va evolucionando
hacia un concepto de nacionalidad en que, junto al de ser competencia del
Estado, reviste el caracter de un derecho de la persona humana. Asi se
reconocio finalmente en un instrumento de caracter regional como es la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre la cual
establecié en su Art. 19 que toda persona tiene derecho a la nacionalidad
que legalmente le corresponde y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de
cualquier otro pais que esté dispuesto a otorgarsela; asi mismo, la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre establecié en su Art. 15
que toda persona tiene derecho a la nacionalidad”, de acuerdo a lo

establecido el 19 de enero de 1984 por la Opinion Consultiva 4/84 de los
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Estados de las Américas, es decir, del Sistema Americano de Proteccion de

los Derechos Humanos 2.

El derecho a la nacionalidad es el derecho fundamental que establece el
vinculo juridico esencial entre el individuo y el Estado, en virtud del cual una
persona es miembro de la comunidad politica que un Estado constituye
segln el Derecho Interno y el Derecho Internacional®®’; en ese sentido la
nacionalidad constituye un elemento fundamental para la seguridad del
Individuo, ya que, ademas de conferir a la persona un cierto sentido de
pertenencia e identidad, le otorga el derecho a disfrutar de la proteccién del
Estado y le aporta un fundamento legal para el ejercicio de diversos derechos

civiles y politicos.

La nacionalidad se clasifica en nacionalidad de origen y la nacionalidad
adquirida. La nacionalidad de origen, es conocida también como nacionalidad
natural y la nacionalidad adquirida como naturalizacion o nacionalidad

juridica.

La nacionalidad de origen se refiere a los vinculos con la patria, los cuales se
determinan por el simple derecho natural de nacer en un pais determinado
en donde se encuentra el territorio que lo vio nacer, en el cual se basa el
derecho al suelo, y por el vinculo de sangre que se trasmite por la madre,
padre o ambos a los hijos, derecho que es calificado como de opcion, es

decir, si los padres no se las transmiten en el periodo establecido por la ley

1 SISTEMA AMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS, Opinién
Consultiva 4/84, 19 de enero de 1984. Disponible el 05 de diciembre del 2012 en:
http://www.derechos.net/doc/cidh/nacio.html

29| EPOUTRE, Stephanie y Ariel RIVA, “Nacionalidad y Apatridia”, Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Oficina Regional para el Sur de América
Latina, Buenos Aires, Argentina, 1998. Disponible el 05 de diciembre de 2012 en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0173
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posterior a la fecha de nacimiento de su hijo, éste ultimo podra optar por la
nacionalidad de su padre o madre cuando sea mayor de edad, haciendo uso

del Derecho de Opcién®**

Sobre la base de los planteamientos antes mencionados, es que se atribuye
la calidad de nacionalidad de origen a todas aquellas personas que tienen un
nexo juridico-politico con el Estado, obedeciendo a los sistemas del Jus soli y

el Jus sanguinis.

Aplicado el Jus soli, a El Salvador, éste implica que se nacié en el territorio
nacional, y con ese simple hecho le genera el derecho de ser salvadorefio o
salvadorefia de origen. Asimismo el Jus sanguinis permite la nacionalizacion

de los hijos de padre o madre salvadorefios nacidos en el extranjero.

Significa que la legislaciébn salvadorefia retoma ambos sistemas para
conceder la nacionalidad a las personas naturales, las cuales adquieren la
Nacionalidad de Origen, de acuerdo al Art. 90 de la Constitucion que
establece las formas en que se puede optar por la nacionalidad salvadoreiia
de origen. El nasciturus al encontrarse dentro del vientre materno carece de
nacionalidad, pero ya que de acuerdo a la ficcidon legal del Art. 58 del Cadigo
Procesal Civil y Mercantil y a la Ley Personal de la que habla el Cédigo de
Bustamante, se tendra al nasciturus como nacido para todo aquello que le
favorezca, por lo que él ostentara la calidad de salvadorefio aun estando
dentro del vientre de la madre; si la madre, el padre o ambos fueran
salvadorefios, automaticamente el nasciturus también sera salvadorefio por

Jus sanguinis.

2L Derecho de Opcién: Derecho a optar entre la nacionalidad de su padre o madre y la

salvadorefia, por tener derecho a la doble nacionalidad. DUNCKER BIGGS, Federico,
“Derecho Internacional Privado”, Editorial Juridica de Chile, Vol. IX, pp. 175 - 176.
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3. Derecho alaIntegridad.
El derecho a la integridad personal, al igual que los demas derechos
humanos, es un derecho inherente a la persona en atencién a su naturaleza.
Este derecho asegura la integridad fisica y psicoldgica de las personas, y
prohibe la injerencia arbitraria del Estado y de los particulares en esos
atributos individuales. Tal y como lo sefiala el profesor Mario Madrid-Malo,
junto con los demas derechos humanos, la integridad personal le pertenece a
todos los individuos desde el momento mismo de su existencia; es universal
porque todas las personas lo detentan sin distincién o discriminacion alguna;
es inviolable porque ni el Estado ni los particulares pueden licitamente
vulnerarlo; y es necesario, porque es un derecho que permite asegurar la
vida armonica de las personas. Ademas, es inalienable, porque nadie puede

renunciar a él*%.

En efecto, para que la persona humana pueda desarrollarse a plenitud,
requiere mantener sus facultades corporales y espirituales, intactas. La
integridad personal implica en consecuencia, “el conjunto de condiciones que
permiten que una persona pueda gozar de su vida, con la plenitud de las

»223

funciones orgénicas y psiquicas”® que le son propias.

El derecho a la integridad conlleva tres aspectos particulares, los cuales son:

1. En el aspecto fisico, la integridad personal hace referencia a la
conservacion del cuerpo humano en su contexto anatomico y al equilibrio
funcional y fisiolégico de los diferentes organos. Este derecho protege la

integridad fisica de las personas de ataques injustos contra el cuerpo o la

222 MADRID-MALO, Mario, “Diccionario Basico de Términos Juridicos”, Editorial Legis,
Bogot4, Colombia, 1990, p. 27.

23 PEREZ, Luis Carlos, “Derecho Penal”, Tomo V, Editorial Temis, Bogota, Colombia,
1991.
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salud, que produzcan incapacidad para trabajar o para desplazarse, 0
que le causen enfermedad, deformaciones fisicas o mutilacion a

cualquiera de sus miembros?*,

. En lo concerniente al ambito psicolégico del ser humano, la integridad
personal se entiende como la preservacion total y sin menoscabo, de la
psiquis de una persona. Es decir, de las plenas facultades mentales
propias de su actividad cerebral, tales como la razon, la memoria, el
entendimiento, la voluntad, etc. El normal funcionamiento fisico y
psiquico de una persona asegura un despliegue de sus facultades
humanas de una manera completa y Unica. Perder o ver disminuidas
estas facultades por la accion u omisién de un tercero constituye una

violacion a los derechos fundamentales de las personas.

. En el aspecto moral, la integridad se refiere a la capacidad y a la
autonomia del individuo para mantener, cambiar y desarrollar sus valores
personales. Cualquier tipo de atentado que humille y agreda moralmente
a una persona, como los insultos, la trata de personas, la prostitucién o
las violaciones carnales, puede comprometer no solo la dimension fisica
y psicolégica de un individuo, sino también la dimensién moral del

mismo?2.

El derecho a la integridad personal, vinculado necesariamente con la

proteccion a la dignidad humana, tiene estrecha relacion con otros derechos

fundamentales como el derecho a la vida y salud.

224 MADRID-MALO, Mario, Op. Cit., p. 29.

225 PEREZ ESCOBAR, Efrain, “Derecho a la Integridad Personal: Manual de Conductas
Violatorias”, Defensoria del Pueblo de Bogota, Colombia, 2000. Disponible el 09 de enero del
2013 en: http://defensoria.org.co/pdf/publicaciones/derecho_a_la_integridad.pdf
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En el caso del nasciturus, este derecho comienza desde la concepcion, ya
que bien lo afirmaba Mario Madrid-Malo: “la integridad personal le pertenece
a todos los individuos desde el momento mismo de su existencia”. Es la Ley
de Proteccion Integral de la Niflez y Adolescencia la que establece
claramente el derecho de integridad personal, en su Art. 16 y Art. 17, ambos
referidos al derecho a la vida, ya que los citados articulos establecen la
obligacion del Estado de asegurar crecimiento 6ptimo y desarrollo integral en
los ambitos fisico, mental, espiritual, psicolégico y social en una forma
compatible con la dignidad humana. Y también, en el caso especifico del
nasciturus, estableciendo la proteccion de las nifias o nifios por nacer se
ejercera mediante la atencion en salud y psicolégica de la embarazada,
desde el instante de la concepcion hasta su nacimiento, obligandose el
Estado a prestar atencién gratuita a las e la mujer en las etapas prenatal,
perinatal, neonatal y posnatal, para lo cual, en dichas etapas, se prestaran
los servicios y tratamientos médicos especializados, dotacion de
medicamentos, consejeria nutricional y apoyo alimentario para la madre y la
hija o el hijo que se encuentren en condiciones especiales de salud o de
pobreza.

4. Derecho ala Salud.
La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
ejercicio de los demés derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al
disfrute del méas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.
La efectividad del derecho a la salud se puede alcanzar mediante numerosos
procedimientos complementarios, como la formulacion de politicas en
materia de salud, la aplicacion de los programas de salud elaborados por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) o la adopcién de instrumentos
juridicos concretos. Ademas, el derecho a la salud abarca determinados

componentes aplicables en virtud de la ley.

108



El derecho a la salud es parte fundamental de los derechos humanos y de lo
gue entendemos por una vida digna. El derecho a disfrutar del nivel mas alto
posible de salud fisica y mental, por decirlo con todas las palabras, no es
nuevo. En el plano internacional, se proclamé por primera vez en la
Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), de 1946, en
cuyo preambulo se define la salud como "un estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones y
enfermedades”. También se afirma que "el goce del grado méaximo de salud
que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano, sin distincibn de raza, religion, ideologia politica o condicién
econémica o social"?®. El Derecho a la Salud también comprende algunos

derechos como:

a) El derecho a un sistema de proteccion de la salud que brinde a todos

iguales oportunidades para disfrutar del mas alto nivel posible de salud;

b) El derecho a la prevencion y el tratamiento de las enfermedades, y la
lucha contra ellas;

c) El acceso a medicamentos esenciales;

d) La salud materna, infantil y reproductiva®’;

e) El acceso a la educacion y la informacién sobre cuestiones relacionadas

con la salud;

“% OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, “El Derecho a la
Salud”, Folleto informativo N° 31, Ginebra, junio de 2008, p. 1. Disponible el 05 de diciembre
del 2012 en: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Factsheet31sp.pdf

227 Tal como lo establece el Art. 23 de la LEPINA.
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f) El acceso igual y oportuno a los servicios de salud basicos;

g) La patrticipacion de la poblacion en el proceso de adopcion de decisiones

en cuestiones relacionadas con la salud a nivel comunitario y nacional.

En lo referente al nasciturus, la LEPINA protege a la nifiez y adolescencia
desde su concepcion, hasta los 18 afos, estableciendo que nifia o0 nifio es
toda persona desde su concepcion hasta los doce afios cumplidos, vy
adolescentes desde esta ultima edad hasta el momento en que cumple los
dieciocho afios de edad. De esa forma, se protege a la concepcion, la vida
gue anida en el vientre materno desde la fecundacion del évulo que, para los
efectos de la proteccion de la persona se extiende no sélo al nifio o nifia en
gestacion, sino que contiene por via de consecuencia la protecciéon a la
maternidad, con los efectos de derechos humanos que trae consigo esta

proteccion, tales como la atencién y nutricién prenatal®?,

5. Derecho de alimentacion.
La alimentacion es un derecho humano reconocido por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y por el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que los Estados deben
respetar, proteger y garantizar. El derecho a la alimentacién es un derecho
incluyente, no es simplemente un derecho a una racion minima de calorias,
proteinas y otros elementos nutritivos concretos. Es un derecho a todos los
elementos nutritivos que una persona necesita para vivir una vida sana y
activa, y a los medios para tener acceso a ellos. Se puede describir el

derecho a la alimentacion de la manera siguiente:

228 Art. 16 inc. 2° LEPINA: El Estado debera crear politicas publicas y programas para la

adecuada cobertura y atencion prenatal, perinatal, neonatal y posnatal, asi como realizar
intervenciones que permitan reducir la morbilidad y mortalidad materna infantil y de la nifiez.
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a) “El derecho a la alimentacién adecuada se ejerce cuando todo hombre,
mujer o niflo, ya sea solo 0 en comun con otros, tiene acceso fisico y
econdémico, en todo momento, a la alimentaciéon adecuada o a medios

para obtenerla™?.

b) “El derecho a tener acceso, de manera regular, permanente y libre, sea
directamente, sea mediante compra en dinero, a una alimentacion
cuantitativa y cualitativamente adecuada y suficiente, que corresponda a
las tradiciones culturales de la poblacion a que pertenece el consumidor y
gue garantice una vida psiquica y fisica, individual y colectiva, libre de

angustias, satisfactoria y digna™>°.

Los titulares del derecho a la alimentacién son los individuos. En la préctica,
esto significa que toda persona (mujer, hombre, nifia o nifio) puede acogerse
a este derecho humano fundamental; en el caso del nasciturus, es a través
de la alimentacion adecuada que reciba la madre en el estado de gravidez,
que éste alcanzara su pleno desarrollo y garantia del derecho a la salud,
puesto que la nutricion es un componente tanto del derecho a la salud como
del derecho a la alimentacion. Cuando una mujer embarazada o que esta
amamantando ve denegado su acceso a alimentos nutritivos, ella y su bebé
pueden sufrir desnutricion aunque reciban atencién prenatal y postnatal;
cuando un nifio sufre de enfermedad diarreica pero se le niega el acceso a
tratamiento médico, no puede disfrutar de una situacion nutricional adecuada

aungue tenga acceso a la alimentacion.

2 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, OFICINA DEL
ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANGOS,
FAO, “El Derecho a la Alimentacién Adecuada”, Folleto Informativo N° 34, Ginebra, junio de
2010, p. 3. Disponible el 05 de diciembre del 2012 en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet34sp.pdf

20" RELATOR ESPECIAL DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO A LA
ALIMENTACION, Ibidem, p. 3.
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6. Derechos hereditarios.
Toda persona por el mismo hecho de serlo, se encuentra revestida de una
seria de atributos que le son inherentes; uno de ellos es el patrimonio, el cual
es el objeto sobre el cual recae el derecho sucesorio. El patrimonio que se
encuentra compuesto por un conjunto de derechos, acciones y obligaciones

estimables en dinero, o al menos que posean la actitud para ser adquiridos.

Como se observa, el objeto de la relacion juridica sucesoria es el patrimonio
y este es un atributo de la persona. Y en el caso del nasciturus, segun
nuestra legislacion salvadorefia, desde el momento de la concepcion ostenta
la calidad de persona, por lo tanto en el caso de la presente investigacion se
establece que el nasciturus cumple uno de los requisitos establecidos por
nuestra legislacion para ser sujeto del derecho de herencia. Es desde la
Constitucion misma donde le otorga tal prerrogativa, y es en el Titulo IV que
se refiere a las asignaciones testamentarias la consideracion de que no
obstante el nasciturus todavia se encuentre en el claustro materno ya es
capaz de ser considerado sujeto de una asignacion testamentaria, el Art.
1039 del Cdédigo Civil establece: “Todo asignatario testamentario debera ser
una persona cierta y determinada ...”, por lo tanto realizando una integracion
del derecho, por lo establecido en la norma Suprema y las leyes secundarios,
inferimos pues que desde el momento de la concepcion estamos frente a una

persona cierta y determinada.

Para que la sucesion se produzca es menester que exista un causante de la
herencia y que exista el heredero o asignatario cumpla con los requisitos
establecidos por la ley. Dichos requisitos, estan encaminados a la persona
instituida como heredero, por lo que a éstos requisitos se les llama requisitos
subjetivos. Los requisitos o cualidades que deben concurrir en el heredero

son:
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1.- Ser persona cierta y determinada: el Art. 963 y 1039 del Cédigo Civil
establecen que al momento de abrirse la sucesion la persona debe de existir
para poder ser capaz de suceder. Y como hemos dicho en repetidas
ocasiones, el Estado Salvadorefio reconoce la existencia de la persona
humana desde el momento de la concepcién, por lo tanto, podemos
establecer pues que es desde ese momento en que le son adjudicadles los
atributos de la persona, entre ellos la del patrimonio y por lo tanto la del

derecho de suceder.

2.- Capacidad: la capacidad juridica se divide en capacidad de adquirir,
también llamada capacidad de goce y en capacidad de ejercicio, llamada
también capacidad de obrar. La primera consiste en la aptitud legal de una
persona de adquirir derechos y la segunda en la aptitud legal de ejercerlos
por si mismo y ademas de contraer obligaciones, lo anterior sin que previo se

ejerciten los derechos exista la autorizacion de otra persona.

Por regla general, toda persona por el mismo hecho de serlo, tiene capacidad
de goce, y en el caso concreto basta la existencia para poder ser capaz de

suceder, asi lo establecen los articulos anteriormente citados 963 y 1039.

La ley después de establecer la regla general que toda persona es capaz,
establece las excepciones a la misma, entre las cuales se encuentra la de la
inexistencia de la persona al momento de aperturarse la sucesion, y en el
caso en comento basta la existencia de la misma en el claustro materno para

poder encajar en la regla general establecida en nuestra legislacion.

En el Art. 963 del Cdadigo Civil se exige al asignatario existir al tiempo de
abrirse la sucesion, y si la herencia o legado de deja bajo condicién

suspensiva, sera también preciso existir al momento de cumplirse la
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condicidn; la fijacion de estos momentos para la existencia de debe a que la
delacion, o sea el actual llamamiento de la ley a aceptar o repudiar una
asignacion se verifica al abrirse la sucesion. Pero la no existencia del
asignatario al momento de aperturarse la sucesion, no es constitutiva de
incapacidad legal, porque no se puede hablar de capacidad o incapacidad de

una persona que no existe todavia.

3.- Dignidad: para suceder por causa de muerte no basta tener vocacion
sucesoria y ser capaz de adquirir respecto de determinado causante; es
necesario, ademas ser digno de recibir la herencia o legado deferidos,
merecer la asignacion, que es lo que significa la dignidad para suceder. Por
lo tanto los actos ofensivos que el asignatario verifique contra el causante o
contra su conyuge, ascendiente o descendientes, le hacen desmerecer de
conformidad a la ley, la asignacién a la que es llamado, convirtiéndolo en

indigno de recibirla.

El Art. 969 del Codigo Civil establece taxativamente cinco indignidades, las
cuales no son aplicables al nasciturus, por la naturaleza del mismo, puesto
que el desde el vientre materno y por obvias razones es fisicamente
imposible que puede realizar alguno hecho por el cual la ley le adjudique
alguna indignidad. Luego de realizar es un analisis de la legislacion aplicable
al nasciturus y del derecho a suceder que le asiste, por el reconocimiento
constitucional del inicio de la personalidad con la concepcién, se ha

establecido el ejercicio del mencionado derecho.
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CAPITULO X
SINTESIS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO

1.- Punto de partida e hipotesis.

Hipotesis general.
La persona que esta por nacer posee derechos inherentes al ser humano,

por el hecho de ser reconocida como tal desde el instante de la concepcion.

Hipdtesis especificas.
A. El ordenamiento juridico salvadorefio, dentro de las Teorias de la Vida,
adopta la Teoria de la Fecundacién, puesto que reconoce la existencia de

la vida humana desde el instante de la concepcion.

B.Los Tratados Internacionales reconocen y protegen la existencia de la
persona humana desde el instante de la concepcion por lo que le

atribuyen derechos inherentes al ser humano a la persona en formacion.

C.El ordenamiento juridico salvadorefio reconoce a la persona humana

desde el instante de la concepcion a partir de 1999.

D. El nasciturus tiene derecho a la vida, a la personalidad juridica, a la
integridad fisica y psiquica, a los alimentos, a la nacionalidad y a la

sucesion hereditaria.

2.- Metodologia y técnicas aplicadas.
Para la elaboracion del presente trabajo de investigacién se hiso uso de la
investigacién bibliografica, para extraer conceptos e informacion pertinente al

tema de investigacion, asi como el estudio de la legislacion y jurisprudencia
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para lograr la comprobacion de hipétesis; se ha aplicado la investigacion de
campo realizando entrevistas a diversos profesionales del derecho y de la
medicina., asi como a poblacion inmersa en el tema de la vida, a fin de

conocer su apreciacion sobre el nasciturus.

3.- Andlisis de entrevistas.
En la fase de investigacion de campo, se aplica la entrevista focalizada a
personas conocedoras del tema, ya que se conto con la valiosa ayuda de
personal de instituciones relacionadas a la proteccion del derecho a la vida,
asi como a abogados especialistas en el tema de la nifiez.

La estructura de la entrevista formulada es la siguiente: preguntas de
identificacion del entrevistado, preguntas de conocimiento técnico, peguntas
de conocimiento normativo, preguntas de valoracién personal; cabes
destacar que debido a la multiplicidad de campos en los que realizamos
entrevistas, el formato de la misma no es el mismo para cada uno de los
entrevistados. Una vez establecido lo anterior procederemos a comentar las

preguntas mas importantes:

Entrevista #1.

Licda. Georgina de Rivas, Directora Ejecutiva de “Fundacién Si a la Vida™:

1. ¢Cudl ha sido el mayor logro juridico de la Fundacion?: sin duda alguna,
la Licda. de Rivas manifest6 que el mayor logro obtenido para la
Fundacion, fue la reforma al Art. 1 de la Constitucion que establece que

se es persona desde el instante de la concepcion.

2. ¢Por qué la Fundacion no esta de acuerdo con el aborto terapéutico?: en

este punto la Licda. manifestd que no es lo mismo perder a un bebé por
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causa de un tratamiento cuando la madre posee una enfermedad bastante
complicada a que un ser humano sea descuartizado dentro del vientre de su
madre. En cuanto a la eugenesia, manifest6 que no se pueden exigir

estandares de calidad a un ser humano.

3. ¢Es suficiente la reforma del articulo 1 de la Constitucion de nuestro pais
para proteger la vida del ser humano?: referente a esto, la Licda. es de la
opinibn que no basta con el deber ser, si no que hay que realizar
acciones en pro de la consecucion del fin dltimo que es la salvaguarda de

la vida humana.

4. ¢Para qué se prevenga el aborto es necesario que sea un delito?: a esta
pregunta la Licda. respondié que si es necesario que sea un delito ya
que solo asi se puede reprender a quien vaya en contra de la vida

humana.

5. ¢Estan de acuerdo con la reproduccion humana artificial?: respecto a
este tema, la politica de la Fundacion y desde el punto de vista de su
Directora Ejecutiva, la reproduccion humana artificial atenta gravemente
contra la vida de los seres humanos, puesto que en busca de la
perfeccion, del deseo de tener un hijo que llene nuestras expectativas, se
botan en la basura muchos embriones, los cuales ya poseen el caracter

irrefutable de ser humano.

6. ¢Deberian regularse las clinicas de fertilizacion en nuestro pais?: a esta
pregunta la Licda. Georgina respondié que no deberian de existir este
tipo de pseudo clinicas en ninguna parte del mundo ya que lo que hacen
es jugar con la vida de los seres humanos ya que se es persona de

acuerdo a la Constitucion, desde el instante de la concepcion.
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Entrevista #2.
Dr. Juan Carlos Lovo, Ginecblogo Obstetra del Hospital Nacional de

Maternidad “Dr. Raul Arguello Escolan”:

1. ¢Cual Teoria del Inicio de la Vida humana es la mas reconocida por
usted?: a esta pregunta, el Dr. Lovo respondido que la teoria mejor

calificada es la de la fecundacion.

2. ¢Desde cuando, a su criterio, se comienza a ser persona?: en este punto
el Dr. Juan Carlos manifestd que se es persona desde el momento en
gue un ser humano esta vivo y de acuerdo a la respuesta de la pregunta

anterior, eso se da desde el instante de la concepcion.

3. ¢Cree usted que el nasciturus posee derechos?: en la misma linea de
respuestas, el Dr. Lovo manifestd que el nasciturus si posee derechos

por el hecho de ser un ser humano.

4. ¢Es posible determinar la paternidad aun estando el nifio en el vientre
materno?: debido al continuo avance de la ciencia, es del conocimiento
del Dr. Lovo. que es posible determinar la paternidad aun estando el nifio

en el vientre materno.

Entrevista #3
Licda. Dilcia Ninoska Hernandez Flores, Jueza de Menores del Juzgado

Especializado de la Nifilez y Adolescencia de Santa Ana:

1. ¢El nasciturus es sujeto de derecho?: referente a esto, la Jueza
manifestd que desde el instante de la concepcion, segun lo establece la

Constitucion, queda establecido que el nasciturus es sujeto de derechos.
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2. ¢Qué opinibn le genera la hipotesis de reformar la Constitucion
estableciendo que se es persona a partir de la formacion y percepcion
del correcto funcionamiento de los érganos vitales tales como el corazon
y el cerebro?: sobre este tema, la Licda. Hernandez manifestd que
debido a la diversidad de teorias existentes a nivel cientifico, nunca se
encontraria un punto comun para determinar desde cuando,
cientificamente, da inicio la vida humana; es por eso que se remite a la
Constitucion para determinar que la vida inicia desde el instante de la

concepcion.

Entrevista #4
Licda. Sinia Marioth Rivera Cabrera, Jueza de Menores del Juzgado

Especializado de la Niflez y Adolescencia de Santa Ana:

1. ¢Qué opinion le merece las distintas teorias del inicio de la vida
humana?: sobre esta pregunta, la Licda. respondié que la mas aceptada

es la teoria de la concepcion, la que recoge nuestra Constitucion.

2. ¢El nasciturus es sujeto de derechos?: la respuesta de la Licda. fue un
rotundo si ya que estd diversas legislaciones por las cuales se rige
nuestro pais, han establecido que se es humano desde el instante mismo
de la concepcién, y como el derecho a la vida es inherente al ser humano
y base para los demas derechos, definitivamente el nasciturus es sujeto

de derechos.
4.- Comprobacion de hipotesis.

4.1 Hipotesis general.

Mediante esta investigacion y las entrevistas se ha logrado comprobar que
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definitivamente el nasciturus es sujeto de derechos desde el instante de la

concepcion hasta el momento de su muerte.

4.2 Hipotesis especificas.
Las entrevistas reflejan la conviccién de los entrevistados en cuanto a que el
nasciturus posee derechos y el primordial derechos que posee es el de la
vida, ya que sin la vida, todo lo demas no tiene sentido, por eso es que
nuestro legislador ha tomado a bien salvaguardar al ser humano inclusive

cuando esta en el vientre de su madre.
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CAPITULO XI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONLCUSIONES
Al concluir la investigacion propuesta en el proyecto y haber comprobado en
forma total o parcial las hipétesis planteadas, se llega a establecer que
después de analizar los aportes cientificos y juridicos respecto a si el ser
humano posee derechos aun estando dentro del vientre materno, podemos
decir que ciertamente los posee, ya que es variada la legislacién nacional en
la que se menciona al nasciturus como un sujeto de derechos por el hecho
de ser considerado persona desde el instante de la concepciéon y como tal,

posee derechos inherentes a la persona humana.

Desde el punto de vista juridico, la importancia en torno a la proteccion del
embrion humano es por el reconocimiento de los derechos humanos
fundamentales, por considerar la existencia de un nuevo ser humano, de lo
cual se debe respetar el derecho a la vida y a la integridad fisica desde el
primer instante de su existencia. La ley protege al no nacido, mayormente en
el sentido de considerarse que es un ser vivo, le genera una proteccion
integral en el marco normativo primario y secundario en nuestro pais, se
vierten disposiciones encaminadas a garantizarle la misma como también

sancionando al que violente su derecho primordial.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por nuestro pais,
establecio las bases para la creacion de una Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia que garantizara el cumplimiento efectivo de una
proteccion integral para los menores, considerando dentro de esta categoria

alno nacido y otorgando derechos especiales para su proteccién.
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Pero también, es necesario el empoderamiento de conocimientos cientificos
en todos los sectores de la sociedad civil, no solo en el tema de los derechos
del nasciturus, sino mas bien en el tema del inicio de la vida, ya que ambos
temas estan relacionados a derechos tanto derechos de la mujer y como
también del nasciturus, previendo circunstancias como la colision de
derechos, entre las expectativas de derechos del no nacido y los derechos de
la mujer. Por lo tanto es necesario, un discusion y analisis de los referidos
temas con bases cientificas, con especialistas en la materia que colaboren a
establecer objetiva y cientificamente el inicio de la vida, sin desproteger
derechos, tanto de la mujer como del individuo que esta por nacer. Para lo
anterior seria necesario crear foros de debate y discusion donde los
diferentes actores de la sociedad puedan desarrollar un debate con solidas
bases cientificas, libre de morales religiosas, con la premisa de buscar la
defensa, proteccién y garantia de los derechos humanos de todos y todas.

Los Derechos de la Persona No Nacida de conformidad a la Legislacion

Salvadorefia son los siguientes:

Derecho a la Vida: Art. 2, 11y 69 Cn.; Art. 73 y 969 ordinal 2°; Arts. 133 al
141, 271, 272, 351 ordinal 2° y 353 C.Pn.; Art. 12, 16, 18 y 19 LEPINA; Art. 6
PIDCP; Art. 1 DADDH.

Derecho a la nacionalidad: Art. 90 ordinal 2° Cn.; Art. 58 C.P.C.M.; Art. 28
CDIP.

Derecho a la Integridad Fisica, Psiquica y Moral: Art. 2 Cn.; Art. 4, 346,

398, 399, 400 C.F.; Art. 7, 8, 13 LEPINA; Art. 58 C.P.C.M.; 9° Parrafo del
Preambulo de la C.D.N.; Art. 5 D.U.D.H.; Art. 7 D.A.D.D.H.
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Derecho a la Salud: Art. 1 inc. 3°, 35y 65 Cn.; Art. 144 ordinal 4°, 271y 272
C.Pn.; Art. 353, 354 C.F.; Art. 17 Y 23 LEPINA; Art. 10 lit. “e” y “f", 11 lit. “g” y
“h” L.C.S.S.P.; Art. 2 R.I.J.V.P.F.; Art. 110 C.T.; Art. 7 D.A.D.D.H.

Derecho a la Alimentacion: Art. 38 ordinal 3°, 69 inc. 2° Cn.; Art. 960, 980,
995, 111 ordinal 3°, 1114, 1206 inc. 2°; 1210, 1284 inc. 2°, 1488 ordinal 4°
inc. 1°, 1497, 2197 C.C.; Art. 201 C.Pn.; Art. 248, 249, 251 C.F.

Derechos Hereditarios: Art. 2, 11, 22 Cn.; Art. 72 inc. 2°, 75, 484, 963, 969,
988: Art. 143, 144, 146, 283, 287, 288, 291 C.F.; Art. 143 L.P.F.; Art. 58
C.P.C.M.

RECOMENDACIONES
Finalizada la investigacion, y luego de haber analizado toda la informacién
recabada de manera bibliografica, legislativa, doctrinaria y por medio de
entrevistas realizadas a médicos y abogados en el ambito del tema de los

derechos del nasciturus, se hacen las siguientes recomendaciones:

Que el Estado y/o la Sociedad Civil cree foros de debate, de discusion,
tertulia y analisis sobre las diferentes teorias que tratan de expresar el inicio
de la vida, donde médicos especialistas en temas de reproducciéon humana,
obstetricia y ginecologia puedan dar sus aportes a la comunidad juridica,
meédica general y a la sociedad entera; a fin de establecer desde hechos y
bases cientificas el inicio de la vida en el claustro materno y con ello crear un
clima donde la sociedad en general y los actores vinculados a temas
legislativos y juridicos referentes a derechos humanos, puedan empoderarse
del conocimiento cientifico que les permita objetividad y cientificidad en sus
posiciones respecto al desarrollo y a la proteccion de la vida del ser humano

en todas sus fases.
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Realizar una revision Constitucional y a las leyes secundarias relacionadas
sobre el reconocimiento de la persona humana desde la concepcion, a fin de
determinar si la teoria adoptada por nuestro ordenamiento juridico es

conforme a los avances cientificos del inicio de la vida.

Que el Gobierno Central, a través del Ministerio de Educacioén en conjunto
con el Ministerio de Salud, incluya dentro de la malla curricular programas de
Educacion Sexual y Reproductiva, y que los mismos se impartan en las

diferentes centros de estudio publicos y privados.

Crear politicas y programas de proteccion integral a la mujer, y que los
mismo no solo sean destinados a mujeres embarazas sino que sean dirigidos

a todas las mujeres.

Que las instituciones creados por la LEPINA desarrollen un sistema
participativo de atencién y proteccion integral a los nifio