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INTRODUCCION

El afio pasado, nuestros legisladores reconocieron por fin, entre ofras realidades,

las suguientes:

1.-  La existencia de grupos indigenas con tradiciones y costumbres propias,

distintas a las de la llamada sociedad mexicana.

2.- La existencia de las iglesias, principalmente de la iglesia catdlica. La
destaco, por su innegable influencia en el devenir histérico mexicano. No pede
concebirse a México negando la presencia de la iglesia catélica en la educacion, en las

costumbres, en la arquitectura, en ¢l arte, en la literatura, etcétera.
3.- Laineficiencia del sistema ejidal en materia agraria.

4. La necesidad y el derecho de los mexicanos a que sus hijos reciban una

educacion escolar y una formacion de acuerdo a sus creencias y principios.

5.-  La funcion rectora del Estado en materia econdmica, sin pretender sustituir a
los industriales, a los banqueros y a los comerciantes en las actividades que les son

propias.



Todos los mexicanos vivimos la realidad que por décadas negd nuestro Derecho
sin alterar las formas. Sin embargo, a partir de 1988, se inicia un movimiento reformador
en materia legislativa, por el cual se empieza a reconocer y a regular parte de la realidad

hasta entonces desconocida.

Asi, durante el primer sexenio gobernado por economistas, desde la Revolucion se

empicza a dar congruencia entre nuestro ordenamiento juridico y 1a realidad nacional.

Contagiados de la euforia transformadora de nuestro Derecho objetivo y, rodeados
de un ambiente plenamente humanista nos sorprende una iniciativa de reformas al Codigo
Penal de Chiapas, en la que se pretende despenalizar el aborto provocado cuando se

utilice como medio de control natal en fa planificacién familiar.

La iniciativa aprobada fue conocida por la sociedad el 11 de octubre de 1990,
fecha en que se publicéd su contenido en e! periodico oficial de la entidad federativa,

notificandose, al mismo tiempo que entraria en vigor a los 50 dias de su publicacion.

La mayoria de los medios de comunicacién difundieron la noticia, desatindose una
fuerte polémica en la opinién piblica, no unicamente en relacion a la reforma chiapaneca

sino, en general, sobre las ventajas y desventajas de la despenalizacién del aborto.
Los grupos pro-abortistas aducen razones "humanitarias” fundadas en la calidad de
vida, en el derecho de la madre a disponer sobre las partes de su cuerpo, en la salud

mental de las mzdres y de los hijos en familias pequeiias.
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Por otro lado, cs una realidad que muchas mujeres mexicanas fallecen por abortos
provocados realizados en condiciones insalubles por personas ignorantes, inexpertas y sin
escripulos, como también lo es el hecho de que la vida humana se inicia al momento de

la concepcion y termina con la muerte.

Se trata de un problema dificil de resolver, hay quienes prefieren dejarlo a la
conciencia de cada persona. Pero todos sabemos que el derecho a conservar la vida es
inherente a cada hombre y que ef Derechio debe garantizar y promover su respeto. ;De
qué sirve gozar de la libertad de educacion; de vivir conforme a las costumbres y
tradiciones elegidas, de asociarse con fines religiosos y, de respirar aire puro? Si no

tengo derecho a conservar la vida.

Ciertamente, el Derecho Positivo debe tomar como base la realidad pero, al mismo

tiempo debe mantener como referencia y meta el deber ser.

En este trabajo analizamos la condicion juridica del nasciturus en derecho objetivo,
sustantivo, mexicano. Para tal efecto, se divide el estudio en tres capitulos: en el primero
se establecen los conceptos de Estado, Derecho, Persona y Derechos Humanos; en el
segundo se estudia el origen de la vida‘humana y el desarrollo embrionario; y en el
tercero se analizan ias normas aplicables al nasciturus, desde Derecho Constitucional,

hasta Derecho Penal.

Nuestro trabajo pretende dar una vision global de la proteccion que recibe el
nasciturus. Amén de delinear los limites del legislador frente al concebido, como ser

humano que es.
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Del estudio realizado podemos concluir que ¢l hombre existe desde la fusion
biologica de los gametos -fecundacién-. En contra de este hecho no se puede negociar,
transigir, discutir o legislar, ya que nuestro Ordenamiento Juridico reconoce el derecho a
conservar la vida del concebido, haciendo una clara distincion entre la vida de la madre y

la vida del concebido.

En nuestra investigacién encontramos que en Derecho Internacional Publico,
especificamente en la Convencion de Derechos Humanos (Pacto de San José), se ordena
a los Estados parte proteger y garantizar el respeto a la vida de todos los hombres, desde
el momento de la concepcion. Obligacion no aceptada por nuestro pais, contraviniendo

los principios basicos del Derecho Intemacional y del Derecho Mexicano.
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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTOS PRELIMINARES
ESTADO Y DERECHO

"El Estado es una sociedad humana, asentada de manera permanente en el territorio que
le corresponde, sujeta a un poder soberano que crea, define y aplica un orden juridico que
estructura la sociedad estatal para obtener cl bien ptblico temporal de sus
componentes”.(1)
Santo Tomas investiga filoséficamente la naturaleza del Estado, determinando sus causas
de la siguiente manera:
CAUSA FORMAL.- El Poder o Gobiemo, es quien determina la manera de ser del
Estado.
CAUSA MATERIAL.- La Comunidad, es aquélla que recibe la forma y el impulso
teleoldgico.
CAUSA FINAL.- El Bien Comiin; conjunto de condiciones necesarias y suficientes para
que el hombre-pueda desarrollarse integralmente y cumplir sus fines. Sélo podra lograrse
a través de un orden juridico.
CAUSA EFICIENTE.- La Naturaleza Humana, el ser humano es un ser social por
indigencia y por excelencia. )
El Estado tiene entre otras, las siguientes caracteristicas esenciales:

I SOBERANIA, como adjetivo del poder, calificando al Estado mismo como
soberano.

(1) (PORRUA PEREZ, J., Teoria del Estado, 12a.cd., PORRUA, México, 1987, pig.180)
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2) PERSONALIDAD JURIDICA.- La ley le otorga personalidad juridica, lo
que implica que puede ser sujeto de derechos y obligaciones (Art. 25, fraccién I del
kCédigo Civil para el D.F.)

3) SUMISION AL DERECHO, necesidad de que la estructura del Estado y su
funcionamiento se encuentren regulados por un orden juridico imprescindible.
El Estado es un ente complejo que presenta diversos aspectos; sociolégicos, juridicos,
politicos, etc. El Derecho encausa las funciones del Estado dentro de un sistema
normativo, es la autolimitacién del Estado. En virtud del orden juridico, el Estado
Modemo se constituye en un ESTADO DE DERECHO.
Los limites marcados por el Derecho provienen de la misma naturaleza del Estado, se
derivan de su fin y su misién. Un Estado sin poder soberano es inconcebible y un Estado
con poder soberano que no este sometido al Derecho es un fendmeno de fuerza.
Siguiendo al maestro Manuel Pedroso, presentamos un andlisis grafico y sencillo de las
relaciones entre el Estado y el Derecho:
Derecho sin Estado: Norma sin efectividad.
Estado sin Derecho: Fendmeno de Fuerza.
Estado = Derecho: Confusién de parte sustancial con el todo.
Los fines del Estado.- En opinién del maestro Francisco Porria Pérez, a la cual nos
adherimos, "la teleologia del Estado es un elemento intrinseco del mismo, que lo
caracteriza y qistingue de otras sociedades humanas."(2) ’
Los fines esenciales del Estado son:

a) 'D;afensa internacional, manteniendo su independencia.

b)  Conservacién de la paz y del orden en su territorio interno.

¢)  ElBien Comun.

(2) (idem... pég. 441)
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Existen diversas teorias sobre el concepto de Bien Comiin y su incorporacion dentro de
los fines del Estado. Las principales tendencias son las siguientes:

1.- Las que sostienen que el dnico fin de todo Estado es la conservacion del bienestar de
los individuos, manteniendo el orden y la seguridad. (Estado Policia)

2.- Las que afirman que el Estado es el {in y los individuos son el medio; el bien comiin
serd determinado "discrecionalmente” (en realidad -arbitrariamente-) por el Estado, sin
consideracion alguna a la naturaleza y necesidades de las personas.

3.-- Las que afirman que el Bien Comiin es ¢l conjunto de condiciones necesarias y
suficientes para que cada hombre alcance su perfeccion; reconoce que los hombres tienen

derechos inherentes a su naturaleza,

La primera tendencia, basada en el liberalismo, reduce al Estado a policia,
negindole su naturaleza propia. Sirvio de inspiracion a la Revolucién Francesa,

cristalizandose en los textos legislativos de aquélla época.

Asi, por ejemplo, el Articulo 2° de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, dice:

“Art. 2.-E1 fin de toda asociacidn es la conservacién de los derech les ¢ imprescriptibles del hombre,”

La Declaracion de 1793 afirma que:

*El gobicrno csta instituido para garantizar at hombre ¢l goce de sus derech ¢ iplibl
afladiendo que, ¢l fin de 1a sociedad cs la felicidad comin®.

Nétese como "ya no se habla de felicidad individual, sino de felicidad comdn”.(3)

La segunda de Ias tendencias doctrinarias sobre los fines del Estado consiste en la
subordinaci6n total de los individuos a la organizacion politica. Esta posicién fue
sostenida fundamentalmente por Hegel y es la raiz ideoldgica de los Estados Totalitarios,
de nuestro siglo, con las desastrosas consecuencias que los caracterizan.

.

3 Yidem... pdg. 361)
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El Estado no debe ser entendido como una abstraccion, es un ente real, con esencia,

naturaleza y fines propios; cuyo origen y justificacién es la comunidad humana.

El Estado deberi realizar toda la actividad necesaria para que la persona humana pueda

perfeccionarse y alcanzar sus fines.

La tercera tendencia sostiene que "La soberania del Estado, tiene un limite racional y
objetivo constituido por la misién del Estado, por el fin hacia el cual se orienta su
actividad y este limite se traduce en la competencia delineada por el Derecho. EI limite
mas importante a la Soberania del Estado es la esfera de autonomia de la persona
humana, constituida por su libertad y su dignidad".(4)

La actividad del Estado tiene por contenido teleologico el BIEN COMUN. El estado, en
su independencia y soberania, representa un valor absoluto; la esfera de derechos
naturales primarios de !a persona humana significa igualmente un valor absoluto. El
Estado que no la respeta, que invade esa esfera, o la anula, niega su propia naturaleza.

Para decirlo con la cita de Cicerdn "ipse se fugiet” ("se destruye a si mismo".)

La postura correcta serfa aquélla que reconozea tanto la realidad del Estado como la
realidad del hombre, con sus naturalezas y fines respectivos, cuyos valores no son
antitéticos sino complementarios. El Estado no puede quedar subordinado a los intereses
de individuos en especifico, pero tampoco puede ignorar los derechos inherentes a la
naturaleza humana actuando de manera despética. Por lo tanto, aparece como tendencia
correcta en esta materia, EL HUMANISMO.

(4 XDE CASTRO Y BRAVOF. Derecho Civil de Espaia, T.I, INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS, Madrid, 1955,
pdg. 21)
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Intimamente ligada a los fines del Estado, esta la justificacion de su existencia. La
Jjustificacion del Estado se basa en la naturaleza social del hombre que lo forma y se sirve
de €l para alcanzar su perfeccion, “El hombre aislado no pucde obtener su perfeccion;
necesita de sus semejantes para satisfacer sus necesidades individuales, es decir, en forma
natural le hace falta la vida de relacion, y, al existir esa relacion de manera necesaria,
como algo derivado de sus calidades intrinsecas de persona humana, la convivencia sélo
serd pacifica si se encuentra regulada por un orden juridico en el que se seilalen las
esferas precisas de sus derechos y sus deberes. Tal orden juridico entrafia como requisito
esencial, su imposicién imperativa, la cual entraiia a su vez, la existencia de un poder"(5),

conjugandose ae esta forma los elementos esenciales del Estado.

Hemos dicho que el Estado autolimita su actuacion y delimita la esfera impenetrable de
cada persona, reconociendo sus dercchos naturales mediante ¢l Orden Juridico, es decir,

mediante el Derecho Objetivo.

Ahora bien: ;Qué debemos entender por Derecho?. Seria, no sélo optimista, sino
soberbio pretender dar una definicion de lo que es el Derecho, concepto que ha sido
objeto de estudio y de meditacion de filosofos, juristas, socidlogos, antropdlogos,
psicélogos, etc. y que ha generado infinidad de definiciones. San Apustin decia "Cuando
tu me preguntas lo que es Derecho, yo no puedo decirtelo; pero si no me lo peguntas, si
que lo sé€". Sin embargo, coincidimos con el gran civilista espaflol Federico de Castro,
cuando afirma: "siempre'que se adopte postura frente a cualquier tipo de cuestiones

juridicas, nos apoyamos en la idea que tengamos de Derecho”.(6)

(5 Midem... pig. 23)
- (6 Yidem... pag. 31)
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"El Vocabio <<Derecho>> -afirma acertadamente €l maestro Ignacio Galindo Garfias- es

un término equivoco que denota:

a)  El conjunto de reglas o preceptos de conducta de observancia. obligatoria que
el Estado impone a sus stbditos- Derecho objetivo- u ordenamiento juridico.

b)  Conjunto de facultades o prerrogativas que corresponden a una persona de
acuerdo con el ordenamiento juridico -Derecho subjetivo.

c¢) Disciplina cientifica que ticne por objeto el conocimiento y la aplicacién de
las reglas juridicas.

d)  Orden intrinsecamente justo, como el conjunto de derechos inherentes a la

naturaleza humana -Derecho Natural, etc."(7)

Para llegar a una adecuada concepcion del concepto de Derecho debemos distinguirlo del

Concepto de Moral.

Pensamos que, frente a las tendencias que proclaman Ja separacién de Moral y Derecho,
es necesario afirmar la conexién y dependencia jerarquica del Derecho positivo en
relacion a la Moral. Lo cual no significa la confusién entre ellas, preconizada por Hegel,
que involucra una vision subjetiva de la norma moral, por.la cual se la reduce al status de
simple consecuencia de la voluntad del legislador o de una forma determinada de
organizacion del Estado. En relaci6n a éstas construcciones doctrinales, hay que sefalar
que la ley moral estd por encima de las organizaciones humanas y estd provista de una
objetividad, No surgiendo, por tanto, condicionada por el querer subjetivo de los

hombres.

(7 XGALINDO GARFIAS, I, Dcmchq_QuL 6a. ed., PORRUA, México, 1983, pdg. 21)
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Adoptando la postura del maestro De Castro debemos partir, de la real ubicacion de
Moral y Derecho en el conjunto de! orden moral. Segiin este autor es necesaria la
precision de tres cosas: '

a)  diferencias;

b)  relacién; y

¢)  modos de manifestacion.

De Castro afirma que la "conducta del hombre estd medida conjuntamente por

tres reglas: la de la moral, la del Derecho natural y la del Derecho positivo."(8)

El Derecho natural se diferencia de la Moral por su ambito mas limitado; por su
criterio mas estricto (el de la ]usncm) y, por ltimo, porque conlleva la exigencia de su

realizacion social.

"El puesto del Derecho natural, dentro del orden moral, serd pues, el de mecanismo
necesario para la aplicacion de la ley eterna en la vida social. La concrecién posible y la
delimitacién de sus preceptos, unida a su mayor intensidad, como exigibles sociaimente
son los supuestos que permilen la conversion de los imperativos morales en directrices de

las reglas coactivas del vivir social."(9)

La doctrina dominante sefiala como las mas resaltantes diferencias entre Moral y Derecho

las siguientes:

(8 )(DE CASTRO Y BRAVO, F., Compendio de Derecho Civil, Introduccién ol Berecho Civil, Derecho de 1a Persona, 3a.
od., INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS, Madrid, 196§, pig. 53)

(9) (LURO PERA, E., "Ideas del Profesor Legaz sobre el Derecho Natural®, en E

Wﬂm UNIVERSIDAD DE SANTIAGO DE CHILE Sandago de Chite, 1960 pég 32
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1) Alteridad: El Derecho puede regular solo aquellas relaciones de alteridad
que admiten una consideracion externa prescindiendo del &nimo interno; conservando a
'pesar de ello, un positivo valor social. La Moral regula toda la conducta humana,

personal e interpersonal.

2)  Exterioridad: El Derecho regula de manera directa sélo la conducta que se
manifiesta externamente, Las motivaciones internas le interesan en algunos casos de
manera indirecta (en cuanto son deducibles de lo externo), y no siempre. Si ha habido
prestacion extema de lo mandado por la norma no interesa averiguar mas. La Moral
regula ante todo los actos internos. Sus manifestaciones externas también, pero sélo en

cuanto proceden de la intimidad personal y tienen relevancia interna.

3)  Coactividad: En Derecho debe admitirse la posibilidad de forzar la conducta
: es coercible, existe coactividad por parte del Estado para obligar a cumplir {a norma.
(propiedad esencial del Derecho). Sin embargo, la Moral no lo es.

4)  "Ademds hay otras diferéncias que resultan de la peculiar fijeza estdtica que
impone uno de los fines del Derecho, que es la seguridad".(10)

Moral y Derecho positivo estan relacionados, por medio del Derecho natural, quien
completa, seiiala la ruta y mide con un criterio de justicia a la norma juridico positiva.
Para nosotros; una norma injusta o inmoral no es Derecho, estando en {elacién directa el
grado de perfeccion de un ordenamiento positivo con el grado de moralizacién que éste

logra imprimir a una sociedad determinada.

(10 (FERRER ARELLANO, J,, Eilosoffa de las Relaciones Juridicas, Eunsa, Madrid, 1986, pig. 307)
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Tiene razon Jellineck cuando afirma que el Derecho es un "minimo ético” siendo
las demas exigencias sociales "un lujo ético" porque cada norma juridica ha de tener
un elemental respeto a la moral, pero simultdneamente, olvida el autor aleman que
justamente u;na "de las finalidades del Derecho es la educacion moral del pueblo, el

marcar y resaltar el deber ser,*

"El Derecho positivo, plantea De Castro, influye a su vez en el orden moral en
cuanto por su legitimidad (de origen y contenido) nace un deber moral de respeto,
obediencia y colaboracion a su realizacion. Ademds, esta relacién se encuentra en la
apropiacién de criterios de 1a moral; en la proteccion a situaciones creadas de acuerdo a
la moral o en el repudio a las que a ellas repugnan, por parte de las disposiciones
juridicas".(11)

O bien seiiala Rommen, "El principio de que la moral es una norma superior al
derecho positivo, constituye una conviccion tan universal, que todos aquellos que
elaboran o investigan el derecho se apoyan siempre en ella y todo revolucionario recurre a
un -derecho- y a una justicia superiores, que pone en contraposicion al derecho escrito,
para legitimar su actividad. La moral debe ser, pues, un absoluto, y ha de dar a la
jerarquia de valores una base y un coronamiento en un valor y en un bien supremos. La
moral funda sus leyes en la jerarquia del ser y de los bienes. El rango y el valor propio de
es0s bienes estan proporcionados a su utilidad en relacion con el fin supremo. El bien

mas elevado es la divinidad, el Ser puro.

*NOTA.- Cabe destacar el hecho de que existen normas juridicas, amorales, como son las
que determinan el monto y forma de cilculo de las contribuciones fiscales, los
reglamentos de policia y transito, etcétera.

{11)}RODRIGUEZ ITURBE. J.. EL concepto de Derecho en la Doctrina Espafiola Aciual, UNTVERSIDAD DE NAVARRA,
PAMPLONA, 1967; pag. 110)
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La gloria y la honra de Dios manifestadas por las criaturas son, el fin supremo de
esas criaturas. La moral consiste para el hombre en la salvaguardia de su ser creado a
imagen de Dios, de su persona y de la esfera qhe le es propia, en la expansion dentro de
una justicia cada vez mas perfecta, de las comunidades en la que el hombre vive,
comenzando con la mas elemental -1a familia- hasta el Estado y la humanidad. Con en el
fin de promover, a un grado de perfeccién cada vez mas elevado, todos los dominios de la
vida: economia, trabajo, técnica, asi como la ciencia y el arte que son el gran Benedicite

de la creacion’'y de toda civilizacion humana."(12)

Pensamos que el Derecho Natural es la base de todo el orden juridico. "la insistencia de
la escuela iusnaturalista en mantener el concepto de Derecho natural no es
conservadurismo, sino conviccion de que importa mucho el que las reglas y principios
extrapositivos lleven el nombre de Dereclio, lo que marca su caracter de medida v de
medida homogénea de las reglas positivas y su aptitud para calibrar juridicamente cada
norma y mandato. El mismo calificativo de natural, aunque poco concreto, indica
suficientemente su principal caracter: el de ser superior al arbitrio del gobemante.
Practicamente, la admision del Derecho Natural significa que cada norma positiva justa
queda reforzada, obligando, en conciencia, que la tacha de contrariar al Derccho Natural
acarrea su pérdida de valor juridico, el dejar de obligar en conciencia; que el que se
beneficia a costa ajena de una regla injusta tiene el deber de restitucion; el perjudicado
con derecho a la indemnizacion y hasta puede surgir una facultad o un deber de
resistencia a la opresién; en fin, el nudo precepto de Derecho Natural, al que no
corresponde o al que no ampara una regla positiva, hace nacer deberes y derechos
subjetivo en favor y en contra del Estado y de las personas privadas. De este modo se
manifiesta concretamente 1a finalidad ultimd del Derecho Natural, que la ley eterna se
realice del modo maés perfecto posible en y por medio de la organizacion social".(13)

(2ROMMEN, E. DERECHO NATURAL; HISTORIA. DOCTRINA. JUS. México. 1950. pig. 47)
{13)(RODRIGUEZ ITURBE, ), ab. cit. pdg. 213)
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El Derecho Positivo entendido como conjunto de reglas coactivas, promulgadas por
una autoridad competente, sera verdadero derecho en la medida en que se apegue al
Derecho Natural. En contra de nuestra postura jusnaturalista, se levanta la corriente
iusposifivista, cuyo maximo exponente es el maestro Hans Kelsen; esta construccion
doctrinaria afirma que “es Derecho tinica y exclusivamente la norma que sigue todos y
cada uno de los procedimientos formales para su creacion y finalmente es promulgada por
una autoridad competente.” Las consecuencias de esta ultima postura son a tal grado
desastrosas que el individuo se diluye en el Estado, ¢l cual se convierte en un ente con tal
poder que puede legitimar, via legalidad, cualquier violacion a los derechos naturales de
los hombres que lo forman, al no'reconocer limite alguno, ni esfera privada de los
hombres que se le oponga. Para estos juristas es Derecho cualquier norma promulgada

por autoridad competente, independientemente de su contenido.

En conclusién, el Estado es un ente real con naturaleza propia; cuyo origen y
justificacién es el hombre. Se estructura, autolimita y desarrolla sus actividades en
base a un ordenamiento 'jurx'dico. Tiene como fin supremo el bien comiin, entendido
como el conjunto de condiciones necesarias y suficientes para que el hombre alcance

su perfeccionamiento mediante la convivencia armdnica con sus semejantes.

En los Estados que siguen Ja tradicién juridica romano-canédnica, como es el caso de
nuestro pais, el Orden Juridico, clemento esencial en todo Estado de Derecho, se
compone por reglas que rigen la conducta humana, dentro de las cuales
encontramos a las leyes, conjunto de normas promulgadas por la autoridad
competente que siguen en su formacién los procedimientos previamente establecidos
para tal efecto. Al conjunto de leyes que rigen la vida de un pais se le denomina

Derecho Positivo.
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El Derecho Positivo debe estructurarse de manera que lleve al Estado a lograr los
fines determinados por su naturaleza, por lo tanto, debe reconocer los derechos

humanos y garantizar su respeto dentro del terriforio en que ejerce su soberania,
La persona humana es y debe mantenerse como el centro del Orden Juridico.

El fundamento de las normas de Derecho Positivo referentes a la persona -hombre-
es necesariamente el Derecho Natural. En la medida en que la norma de Derecho
Positivo contravenga lo dispuesto por el Derecho Natural y atente contra alguno de
los derechos naturales del hombre, perders su cardcter juridico, a pesar de que
haya seguido en su formacién los procedimientos establecidos por el orden juridico,
No serd Derecho y, consecuentemente no existird obligacién de cumplirla, Su
coactividad se convertird en un abuso de poder, una manifestacién ilegitima de

fuerza por parte del Estado; distinguiendo legitimidad de legalidad.

LA PERSONA

"La palabra Persona procede de la misma palabra en latin la cual equivale a la
palabra griega.prosopon, que significa en aquél idioma hypéstasis que puede traducirse
también al castellano por subsistencia, o sea lo que es en si, como sujeto independiente,

que no existe en otro y no necesita de otro para existir".(14)

En el mundo latino, Severio Boecio da la definicion clasica de persona: "rationalis
naturae individuo substantia": substancia individual de naturaleza racional.(15)

(14 )(PACHECO ESCOBEDO, A., La Persona en ¢l Derecho Civil Mexicano, Ed. Panorama, México, 1985, pdg. 16)
(15 }(BOECIO.S., De Duabus Naturis Ft Una Persona Chrigti, c.3.; P.L. 64, 1345)
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Santo Tomas'afirma que, a diferencia del individuo que en si es indistinto, "persona,
cualquiera que sea su naturaleza, significa lo que es distinto ¢n aquella naturaleza, y asi,
en la naturaleza humana significa esta came, estos huesos y esta alma que son los

principios que individuan al hombre".(16)

Por lo tanto, la persona es, distincion y relacién, A partir de la caracteristica individual
de la definicion transcrita, Santo Tomds insiste en que la persona es incomunicable. De
las caracteristicas expuestas, los hombres del medioevo, deducen la necesaria apertura
hacia los demds seres, insistiendo firmemente en la dignidad que da al individuo su
racionalidad. La persona es el ser que, por racional e inteligente, es consciente de si
mismo, se autopertenece y dispone de si; es libre, lo que le da la responsabilidad de

alcanzar los fines trascendentales, inherentes a su naturaleza,

Para el maestro Javier Hervada: "toda persona humana se pertenece a si misma y en
virtud de su misma ontologia es incapaz radicalmente de pertenecer a otra persona, Este
dominio radical se manifiesta en el dominio real, libre de sus actos. Ahora bien, esta
manifestacion puede venir obstaculizada por enfermedades y defectos (dementes,
subnormales, etc.); en estos casos cabe una tutela o cuidado, pero no un verdadero y
propio dominio -pertenencia en sen.tido estricto- sobre la persona, en su radicalidad
ontolégica, toda persona se pertenece a SIMISMA."(17)

El hombre es persona por ser substancia individual, por ser racional, y por tanto
subsistente o sea que existe realmente no como apariencia y existe en si. Por ser material
es ademas soc;ial y necesita de la sociedad para realizarse plenamente como persona. Por
ser persona, géza de una dignidad superior a todo lo material.

(16) (NICOLA ABBAGNANO, Diccionario de Filosofia, México, 1980, pdg. 909)
(17 YHERVADA, J,, Introduccion Critica ol Derecho Natural, Editora de Revistas, México, 1985 pig. 63)
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No obstante que Hombre y Derecho nacen juntos, conceptualmente la Persona Humana
es anterior al Derecho en tanto que el Derecho nace para servirle, para ordenar la
convivencia en vistas al fin de la Persona Humana que por ser trascendente, es superior a
todo orden juridico. El fin de la persona humana incluye una serie de fines secundarios
necesarios para alcanzar aquél, tales como la seguridad en la convivencia, el orden
piiblico, el bien comtin, etc., que son la materia del orden juridico. La finalidad de Justicia
del orden juridico no se puede lograr sino a base de respetar y promover los valores de la
persona individual. El bien comiin incluye y presupone el debido respeto a la dignidad de
la persona humana, ya que esta dignidad no es un bien particular poseido en exclusiva por
un hombre determinado sino un bien ‘que tienen todos los hombres por ser personas y en

consecuencia, es un bien comin.

La relacién de justicia implicita en toda relacidn juridica conlleva en ocasiones la
necesidad de modificar o, inclusive, desconocer algunos de los bignes secundarios o
particulares de la Persona para atender 2! bien de la comunidad pero sin subordinar nunca
aquélla a éstaen su dignidad de persona, porque con ¢so se estaria atentando contra el
bien comiin, ya que negar o desconocer el estatuto basico de cualquier persona, atenta

contra todos aquéllos sujetos que con el ofendido participan de su condicién de persona.

El fenémeno del derecho aparece dentro del sistema racional de las relaciones

humanas: es fruto del caracter personal del hombre y de las relaciones interhumanas.

"Desde el punto de vista técnico juridico, el vocablo persona tiene una connotacién
particular. Al derecho sélo le interesa una porcién de la conducta del hombre, aquella
parte de la conducta que el derecho toma en cuenta para derivar de ella consecuencias
juridicas. En este sentido se dice que es Persona el Sujeto de Derechos y Obligaciones.

Esta definicién, aceptable desde el punto de vista formal, requiere de una explicacion mas
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detallada, porque el sujeto de la relacion de derecho es un concepto creado por la téchica
Jjuridica". (18)

Juridicamente, existe la posibilidad de que ademas de las personas fisicas o seres

humanos, puedan ser sujetos de derechos y obligaciones las llamadas Personas Morales.

Ciertamente, el concepto juridico de Persona, sujeto de la relacion, es una nocién
de la técnica juridica; pero su constitucion obedece a una necesidad logico-formal y a la

vez a una exigencia imperiosa de la vida del hombre en sociedad.
LOS DERECHOS NATURALES DEL HOMBRE
Los Derechos Naturales han recibido las siguientes denominaciones:

1.-  Garantias Individuales.- Haciendo referencia al respeto de los derechos
naturales del hombre, impuesto a las autoridades por el poder Constituyente y plasmados
en la Ley Fundamental.

2.-  Derechos Humanos.- Refiriéndose a la idea de que todos los hombres, por el
simple hecho de serlo, tienen tales derechos. Recordemos que no sélo las personas

fisicas son sujetos de Derecho.

3.-  Derechos Fundamentales.- Tomando como base la idea de que estos
derechos son los primeros que deben reconocérsele a los hombre y de los cuales, todos
los demés serdn extension o complemento.

(18) (PACHECO ESCOBEDO, A. La Persona en ¢l Derecho Civil Mexicano, ob. cit. pp 24-26) ©
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4.-  Derechos Naturales.-  Designacién que se relaciona directamente con la
idea de que son derechos inherentes a la Naturaleza Humana, entendiéndose por

Naturaleza, la esencia en cuanto principio de operacién.

El Derecho Natural, lo justo natural, es el Derecho debido a un sujeto por titulo de
naturaleza, es decir, debido al hombre porque es persona.

La persona, como hemos visto, es el unico ser de la naturaleza que se autopertenece, es
libre y responsable de sus actos y tiene fines trascendentales. Por su naturaleza humana,
la persona goza de una dignidad que la coloca por encima de todas las instituciones y
asociaciones humanas. Independientemente de toda creencia religiosa, la persona, por el
simple hecho de serio es dueiia de si misma, por lo tanto, ejerce un <dominio directo>*
sobre los bienes inherentes a su propio ser, dominio que debe estar reconocido v

garantizado por el ordenamiento juridico.

Negar al hombre los derechos naturales equivale a negarle su cardcter de persona.
La doctrina iusnaturalista, a la cual nos adherimos totalmente, establece que los Derechos
Naturales son derechos reales y concretos, que surgen de que hay bienes que

corresponden al sujeto real y concreto en virtud de su condicion de ser humano.

Frente a la postura doctrinal adoptada, se levantan las tesis positivistas que estiman como
derecho, uinica y exlusivamente aquéllo que la ley determina como debido a una persona.

*M4as que de un dominio directo cn sentido estricto, equiparable al derecho de
propiedad, debemos hablar de una potestad de su titular para exigir su respeto,

tanto frente a los particulares: Derechos de la Personalidad, como frente al Estado:
Garantias Individuales. - )

A manera de antologia de nuestra postura hacemos los siguientes comentarios:
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.- Si las tesis positivistas fueran verdaderas, no podriamos hablar de regimenes
politicos ni de leyes injustas, porque apareceria como justo todo lo promulgado por la
autoridad, siguiendo las formalidades establecidas para tal efecto. Y no es asi, el hombre,
por su propia naturaleza distingue entre el bien y el mal, entre lo justo y lo injusto; no
requiere para hacerlo de una declaracién del legislador, lo cual nos lleva a pensar que

existe un cniterio objetivo de justicia, grabado en la propia naturaleza de las personas.

2.- "Nada puede hacer o recibir un ser para lo cual no esta ontolégicamente
capacitado."(19) La capacidad para tener verdaderos derechos postula la condicién
ontoldgica de persona, pues tnicamentc el ser dueio de si es capaz de tener un

verdadero y propio dominio sobre algo, sea interior o exterior a él.

Cabe destacar que las personas morales ejercitan sus derechos y cumplen sus
obligaciones a través de personas fisicas y el Derecho Objetive les reconoce personalidad
porque estan conformadas por hombres para alcanzar fines especificos y satisfacer

necesidades derivadas de la naturaleza social del hombre.

E! Derecho Positivo no puede otorgar a los animales el derecho a expresar
libremente su voluntad, porque no tienen voluntad; ni el derecho a ser libres porque la
libertad presupone la racionalidad; ni el derecho a contraer nupcias o a dejar de hacerlo,
ni el derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el

espaciamiento de sus crias.

(19) (HERVADA, J.. ob. cit. pig. 86)
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Liegamos asi a una "aporia positivista insalvable: o el hombre es persona y por ese
hecho tiene derechos naturales, o no lo es y entonces los derechos positivos no son

propios y verdaderos derechos."(20)

3.-  Elhombre, por su naturaleza es persona y toda persona por el simple hecho
de serlo, tiene derechos que le permiten cumplir sus fines. Si el Derecho Positivo
desconoce los derechos inherentes a la persona humana, no promoverd el
perfeccionamiento de cada hombre, miembro de la comunidad en que rige, por lo tanto no
puede alcanzar el Bien Comun, fin esencial de cualquier ordenamiento juridico, y de todo
Estado de Detecho ya que el Bien Comun es el conjunto de condiciones necesarias y
suficientes pain que los hombres logren su perfeccionamiento y alcancen sus fines

trascendentales.

Las relaciones entre Derechos Naturales y Derechos Positivos, las resume Javier
Hervada, uno de los mejores expositores de la corriente iusnaturalida, en 3 principios
fundamentales: )

1-  Todo derecho positivo deriva de un derecho natural del que es desglose,
complemento o extensién, Se trata de un desglose, complemento o extensién no
contenido necesariamente en el Derecho Natural, si estuviera necesariamente contenido

darfa lugar a un derecho natural derivado o subsiguiente.

II.- La medida positiva insuficiente respecto de las exigencias de un derecho
natural, crea un verdadero justo posiﬁvo, pero no anula la razén de insuficiencia por lo
que subsisten las posibilidades y las vias de ajustamiento. Siempre y cuando la medida
del derecho sea por naturaleza indeterminada.

(20) (idem. p4g. 89.)
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III- Una atribucién o medida de Derecho Positivo contraria a un Derecho
Natural, no da vida a un verdadero derecho y por lo tanto carece de validez. Este
principio queda resumido en la antigua méaxima de Derecho Romane <<Civiles ratio
civila qhidebx iura corrumpere potest, naturalia vero non potest>>: La ley civil puede
alterar o corromper los derechos civiles pero no los derechos naturales. (Gayo Institutas I,
158.)

Los Derechos Naturales pueden estudiarse desde el Derecho Piblico, como limitaciones
del Estado frente a la Persona, bajo la denominacion de Garantias Individuales y desde el
Derecho Privado, como limitaciones a los particulares frente a sus congéneres, bajo la
denominacién de Derechos de la Personalidad y asi lo haremos, en los capitulos del
Estatus Juridico del Nasciturus en Derecho Constitucional y Derecho Civil
respectivamente.
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CAPITULO SEGUNDO

EL ORIGEN DE LA VIDA
EL ORIGEN DE LA VIDA HUMANA

El proceso reproductivo humano es igual al de cualquier mamifero y se inicia con
la fentilizacion, unién biolégica (fusién) del gameto femenino (6vulo) con el gameto
masculino (espermatozoide). Cada pgameto contiene 23 cromosomas y al unirse
constituyen una célula ltamada CIGOTO de 46 cromosomas. “Lo notable es que cuando
esas dos células (espermatozoide y dvulo), cuya vida esta a punto de terminar se unen en
la fertilizacién constituyen, desde entonces, un organismo de caracteristicas esfructurales
y bioquimicas tinicas... y ha quedado ahi trazada la totalidad de las instrucciones que

dirigen el desarrollo del ser que empieza a vivir".(1)

Del desarrollo del cigoto, no puede resultar méas que un hombre y precisamente ése
hombre.  Jerome Léjeune, profesor de Genética Fundamental en la Sorbona, el 23 de
abril de 1981, ante una comision especial de Estados Unidos de América respondié a la
pregunta ;Cuando comienza el Ser Humano? de la siguiente manera: "La vida tiene una
historia muy larga, pero en cada individuo tiene un inicio bien determinado: el momento

de la concepcidn."(2)

La reproducccion en toda la escala zoologica se reduce a dos modos
fundamentales: reproduccioén asexual y reproduccion sexual. Nos interesa ahora la
reproduccién sexual, funcidon de dos células mas o menos diferenciadas ilamadas
gametos.

(1) (JIMENEZ VARGAS, §., LOPEZ GARCIA, G. Aborto y Coptraceptivos, Reproduceion Humana, PAMPLONA, 1983,

PP. 22y ss. En ¢l mismo sentido: CARRASCOSA, MA. Reproduccion Humana, PAMPLONA, 1968, pag. 28)
{2) (LEJEUNE, J. y otros, Dgjadlos Viviz, RIALP, Madrid, 1980, pég. 17}
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En todos los tipos de reproduccion sexual la unién de las dos células progenitoras
sefiala el comienzo de la vida de un nuevo individuo.  El proceso inicial de la
reproduccién en los mamiferos es esencialmente idéntico y, el hombre lo comparte
porque, clasificado biologicamente es un mamifero: El organismo se forma a partir de la
fecundacion de la célula procedente del ovario, érgano exclusivo de las hembras, por un

espermatozoide, célula producida en el testiculo, érgano exclusivo de los machos.

GAMETOGENESIS.- Se entiende por gametogénesis la sucesion de transformaciones
celulares que comprende el proceso de maduracion de los gametos: 6vulos y
espermatozoides. En toda division celular se producen cambios caracteristicos de la
cromatina consistentes en la division de la célula en 46 fragmentos, llamados
cromosomas. Las células humanas asf divididas se llaman células germinales, tienen 46
cromosomas, un par de ellos son los cromosomas sexuales. En las células germinales
femeninas los cromosomas sexuales se identifican como XX y en las células germinales
masculinas se identifican como XY, durante el proceso de maduracién estas células se
dividen en células de 23 cromosomas cada una, a ésto se debe que sea el varén quien

aporta el sexo a los bebés.

En ¢l comienzo del proceso de maduracién, las células germinales se dividen en
dos células hijas: ovocito primario, la femenina y espermatocito primario la masculina.
Esta division €s del tipo llamado mitesis, como la de toda célula en general. A partir de
esta fase el proceso de division cambia por completo; la division del ovocito como la del
espermatocito, lo que se suele llamar primera division de maduracion, es del tipo
llamado meiosis y las celulas originadas en la primera de estas divisiones tienen el
nimero de cromosomas reducido a la mitad.  Las células resultantes, ovocitos y

espenmatocitos secundarios, tienen solo veintitrés cromosomas.
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Continuado este proceso de maduracion, resultan células OVULO Y
ESPERMATOZOIDE respectivamente, de vientitrés comosomas cada una. Los gametos
de cualquier especie de mamiferos, cuando han alcanzado su nivel de maduracion final

son células de supervivencia muy limitada, a menos que se fusionen.

El 6vulo fertilizado es un NUEVO HOMBRE vy se le denomina CIGOTO. Las
relaciones estrechas entre el organismo de la madre y el del embridn se establecen desde
el momento de la anidacion o implantacion, cuande el blastocito se fija en el endometrio.
Pero estd demostrado que la implantacion NO ANADE NADA a la capacidad del
organismo embrionario para terminar su desarrollo.  Suponer que el embrién no vive
propiamente hasta la anidacion, seria tan absurdo como suponer que un hombre deja de

serlo en la luna porque le falta el medio ambiente idoneo para vivir.

Al aplicar estos conocimientos bioldgicos bésicos a las técnicas "anticonceptivas”
que impiden la implantacion del embrién en el itero, resulta evident¢ que se trata de

verdaderas técnicas abortivas.

El cigoto tiene una organizacion propia, lo cual se evidencia en el hecho de que a
partir de la primera c€lula por sucesivas divisiones, se originan todas las células del nuevo
ser vivo, con idénticos cromosomas y los mismos factores genéticos. Desde el primer
momento el huevo humano, comprende multiples y heterogéneos componentes; tiene una
organizacién definida, diferente a la de cualquier otra especie. La primera célula
especifica todas las proteinas del organismo humano. El material genético de los
cromosomas, el DNA (4cido desoxirribonucléico), es lo que determina las caracteristicas
genéticas del Nuevo Ser. Los cromosomas son especificamente humanos y las proteinas
que forman la estructura del organismo se diferencian de las proteinas de cualquier otro

mamifero.
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Para la comprension del alcance de la dotacion cromosomica en el desarrollo del
ser humano nos permitimos citar una comparacion del Profesor Lejeune por lo grafica que
nos parece: "En la cinta de un magnetdfono es posible grabar por medio de imantacion
una serie de seilales que corresponden, por ejemplo, a la ejecucion de una sinfonia. Esta
cinta, colocada en un aparato en marcha reproducira la obra, aun cuando ni el
magnetéfono ni la cinta contengan instrumentos ni partituras. La célula primitiva (el
cigoto) es semejante al magnetéfono cargado con la cinta magnética. Tan pronto como el
macanismo marcha, la vida humana se realiza exactamente conforme a su propio

programa”.(3)

E! hecho de que el ser humano deba desarrollarse dentro del organismo matemo
durante los nueve primeros meses de su vida no modifica en nada su estructura genético-

cromosdmica.

Siguiendo con el ejemplo propuesto, para ilustrar el tema, podemos decir que tan
pronto como el melémano escuche el primer compds reconocera al autor y podra citar la
obra a partir del segundo o tercer compas. Pero seran necesarios un gran nimero de
movimientos para que su forma resulte evidente para todos. No cabe duda, desde el

principio era una sinfonia especifica de un autor en particular.

Lo mismo sucede, en la medida que se me permita la comparacion, con los seres
humanos, los biélogos especializados en Genética afirman que el cigoto es un ser humano
tinico ¢ irrepetible, cuya carga genética es distinta a la del resto de los seres humanos,
incluso distinta a la de las células de sus progenitores (gametos) pero tendran que
transcurrir varias semanas para que sea evidente a todos la existencia de este ser humano.

(3) (idem, pég. 18)
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El desarrollo del cigoto y su esencia no se modifican por su implantacion en el
endometrio de la madre. A pesar de que ha quedado claramente establecida la
individualidad genética del cigoto, existe un grupo considerable de personas que por
ignorancia o mala fe, insisten en que el feto (nasciturus) forma parte del cuerpo de la
madre. Contra dicha postura se han levantado la ciencia y la experiencia. Citaremos a

continuacion la opinién de algunos especialistas en el tema:

Dice el Profesor J. Lejeune "...este minfisculo cmbrién de apenas un milimetro y
medio, es capaz de envfar un mensaje quimico para estimular el funcionamiento del
cuerpe amarillo del ovario mateno y suspender el ciclo menstrual de su madre.
Obligando asi a la madre a protegerlo”.(4)

El Dr. Bemard Nathanson, con especial autoridad en la materia por haber

rectificado publicammente su postura, después de haber sido uno de los promotores mas
activos de las campaiias pro-aborto én los Estados Unidos declard: “Hoy, gracias a la
inmunologia se sabe con absoluta certeza que el feto (nasciturus) no es una parte del
cuerpo de la madre.
Los glébulos blancos de la sangre matema son capaces de reconocer cualquier cuerpo
extrafio al organismo y de poner en marcha los mecanismos de defensa para destruirlo.
Cuando el feto (cigoto) se implanta en la pared del itero, el sistema inmunolégico
materno reacciona para expulsar al intruso, naturalmente el feto esta dotado de un
delicado método de defensa ante esa reaccion. En algunos casos la defensa no es tan
eficaz como debiera y el feto es expulsado y se malogra. Esto muestra que el feto no es
una parte del cuerpo de la madre. Simplemente estd ahi como huésped de paso y ella no
puede disponer sobre é.(5) '

WYidem, pag. 19)
{5](ZAMORANO SANABRIA, L.; VELAYAS, JM; REINOSO SUAREZ, F. _EL Comienzo de la Vida Humang,
MADRID, 1983, pig. 29)
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Otra muestra contundente de que el nasciturus no es parte del organismo
materno la establece la hematologia, dado que en la mayoria de los casos el tipo
sanguineo del feto es distinto al de la madre, incluso el factor puede ser negativo en la

madre y positivo en el feto o viceversa.

La Ley General de Salud (Art. 327) en el apartado destinado a la reglamentacion de
trasplantes de érganos y tejidos establece, que para realizar el trasplante de una mujer
embarazada como donadora, éste podra hacerse "siempre que no implique riesgo para
la salud de la mujer o del producto de la concepcién”. Estableciendo una diferencia
entre la salud de la mujer y la del "producto de la concepcion” (nasciturus); siendo dos
personas distintas puede darse el case de que se afecte la salud del feto sin afectar la

salud de la mujer y viceversa, lo cual no sucederia si fueran un mismo ser.

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacion para la
Salud, (arts. 42-45. Investigacion en seres humanos) distingue entre los riesgos de la
madre y los riesgos del nasciturus, haciendo una clara y contundente distincion entre el

cuerpo de la madre y el del nasciturus.

Por otro lado, algunas personas afinnan: ~ “el cigoto no es hombre porque a pesar
de tener todo el material genético de un hombre, 1o goza de la facultad distintiva del ser
humano, la racionalidad”. Principiaremos por distinguir las etapas del 6rgano de la

inteligencia accesible a la observacion.

Se han registrado impulsos eléctricos del cerebro (electroencefalogramas) en el
cigoto a los 43 dias de la concepcion. La cresta neural o linea primitiva, de la cual se
forma el cerebro, aparece a los dos meses de la fertilizacion, pero serdn necesarios nueve

meses para que se constituyan totalmente las diez mil millones de células (neuronas) que
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lo conforman.  Las innumerables conexiones que unen las neuronas por millares de

contactos se estableceran totalmente hasta los seis o siete aflos de edad."(6)

Nuestras técnicas médicas nos permiten observar el 6rgano de la inteligencia, el
cerebro, su gradual y sostenido proceso de perfeccionamiento y finalmente su
funcionamiento de manera sumamente limitada. Estamos en los albores del siglo XX1'y,
desgraciada o afortunadamente, la inteligencia, la mente humana, la materia gris, sigue
siendo un enigma tanto para médicos neurélogos, psiquiatras y bidlogos como para
filésofos y antropblogos. Nadie puede afirmar en conciencia que ha penetrado en el
abismo de la capacidad racional, la ha observado y ha aprehendido su funcionamiento.
El hecho de que nosotros, ilustres hombres de la postmodernidad, no seamos capaces de
detectar la inteligencia en el cigoto, no nos faculta a negarle una naturaleza humana que
se presenta evidente gracias a los adelantos alcanzados en biologia genética, embriologia,
inmunologia, anatomia, etcétera y que serd “"accesible” a nuestros métodos de estudio por
el simple paso del tiempo.

Ademas; hay seres humanos en estado de coma o bajo anestesia general que no
manifiestan "signos de inteligencia” , cuya vida s protegida con mayor ahinco porque
esperamos su despertar. Nadie en su sano juicio se atreve a dudar de su status ontologico
de persona. El cigoto merece, igual que ¢l anmesteciado, TIEMPO, finica y
exclusivamente tiempo para poder ser sujeto de observacion accesible a nuestros aparatos
y demostrar a los reticentes que su cerebro es capaz de enviar impulsos eléctricos
"muestra de inteligencia humana", Asimismo, cabe destacar, que ningim ser irracional de
la naturaleza goza en alguna etapa de su desarrollo de la referida capacidad, ni siquiera en

potencia.

\6Xidem, pag. 32) °
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EL FENOMENO DE LOS GEMELOS MONOCIGOTICOS.

Que la vida del ser humano comienza con la fertilizacion ES UN HECHO, no una
hipétesis para iniciar una discusion. " Sin embargo, algunos cientificos y humanistas lo
han discutido fundindose en algunos datos bioldgicos mal conocidos y peor interpretados.

"Hay algunos- por ejemplo la Sociedad Ginecolégica Alemana que consideran que
el embarazo empieza al final de la anidacion, no con la fecundaci6n, ya que, ademds de
que mientras ¢l embrién no esta anidado no es posible diagnosticar el embarazo (ndtese
que, siguiendo este razonamiento, se puede decir que solo existe el cancer desde que se
diagnostica) cabe la posibilidad de que s¢ produzcan gemelos monocigéticos, y por tanto,
en las dos primeras semanas, el embridn serfa en todo caso vida humana, pero vida
todavia no individual".(7)

En el curso del establecimient6 de las legislaciones abortivas y de difusion de las
técnicas anticonceptivas, o para eludir }a responsabilidad ante el elevado nimmero de
muertes de nifios en fase de embriones precoces por la fecundacion “in vitro” y el deseo
de legitimar las investigaciones, y la experimentacién, con esos embriones se han alzado
voces que, sin ninguna base cientifica, intentan defender que la individualidad del
embrién no s¢ produce hasta su anidacion: lo que querria significar para ellos que la vida

de un ser humano no comienza realmente antes de esa fase.

L7H).W. STILL. J.. WASHINGTON ACADEMY OF SCIENCE, Vol. 59, 1969, pig. 46)
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A continuacion, nos permitimos citar ef estudio hecho por el Doctor en Derecho
Salvador Mier y Terdn en su tesis doctoral, con el objeto de entender el problema de la
individualidad de la vida humana del embrion:

“El fendmeno de los gemelos monocigoticos no parece estar suficientemente esclarecido
y diversos experimentos hacen pensar que son dos los momentos en que puede producirse

el fenémeno:

a)  En cuanto el embrion esta en un estadio muy precoz (entre 2 y 8 células,

quiza hasta 16), y

b}  En un estadio mds avanzado (blastocito), por divisién precoz de la masa
celular interna en porciones, cada una de las cuales, después de reparar las pérdidas, es

capaz de proseguir el desarrollo ya iniciado.

No se tiene una idea exacta de cudl sea el elemento determinante en la formacién
de gemelos monocigdticos. Parece estar comprobada la existencia de un componente
hereditario; en todo caso, no es cientificamente correcto ni exacto afirmar que la

posibilidad de gemelos sea inconciliabie con la individualidad.

Lo que sucede, escriben Lopez Mondejar y Rodriguez Lufio, -resefia Mier y
Terdn- es que el cigoto, después de su formacion, comienza el desarrollo en la direccién
univocamente fijada en el genotipo.  Por causas que desconocemos, puede darse una
separacion de blastometros o, mas tarde, una fractura del disco embrional. Puede
seguirse la degeneracion de la parte separada, o bien, en condiciones .favorables puede
también iniciar un desarrollo autonomo, dando origen en ese momento a un nuevo ser
humano, genotipicamente idéntico al primero. Esta segunda posibilidad no significa que

antes de la division solo existiera un conglomerado de célufas no controlado por un inico
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proyecto genético. Como se ha visto; la segmentacién y multiplicacion anterior al estadio
en que pueden organizarse los gemelos se desarrolla ya bajo un contro! central, y entre
los diversos elementos existentes se da una interaccion mutua que los constituye en partes
integrantes de su <<tinico todo>>,

"

Algunos cientificos argumentan al referimos a especies de reproduccion
asexual, por ejemplo, de las que se dividen por escision o por segmentacion, cuando
observamos uno de estos organismos deciinos que aHi hay un ser vivo. Al comprobar
que el animal que habia antes de la division era idéntido a los dos que encontramos
después, NO diriamos -es de sentido comuin- que lo que habia antes de la division no era
un ser vivo. Igual tendriamos que expresamos en el supuesto del desarrollo gemelar
humano al tratar de los posibles cambios durante las primeras fases. Diriamos que a
partir de la fecundacion existe un ser vivo que hemos de considerar come una persona
humana, y desde el momento de la divisién gemelar existe un nuevo ser vivo que es otra

persona humana, formada por células que se han separado del organismo inicial”.

LOPEZ GARCIA, autor citado por Mier y Terin escribe: "En el supuesto
embarazo gemelar, en el caso de que de un 6vulo fertilizado se odginase mas de un
individuo, lo logico sera enfocar el problema sobre bases mas bien moleculares que
morfoldgicas, suponiendo que, probablemente el intimo proceso bioquimo que es lo
decisivo, ya se habia puesto en marcha en los primeros momentos de fertilizacion, es
decir, en la fusién nuclear habian empezado a funcionar los programas genéticos de dos
embriones, que ya estarian desarrollandose a la vez pero como distintos, aun cuando la

morfologia todavia no lo manifiesta."(8)

(8KMIER Y TERAN, §., Tesis doctoral p.p. 134-139.)
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A mayor abundamiento, Mier y Teran incluye el planteamiento que se formuld en el
Congreso Suizo de Bioética: EL EMBRION, UNI O PLURICELULAR, ES UN

HOMBRE (La vida del hombre comienza ordinariamente con la fecundacion.)

1.- Andlisis de la argumentacion versus la individualidad personal del embrion
humano.
Consideramos las siguientes proposiciones:
p:  "Lavida del hombre comienza con la fecundacion”

q:  "Elembri6n es un hombre"

La posibilidad de la formacion de gemelos idénticos "clonage;' implica que no

podemos aceptar p y q simultaneamente.

En efecto, en el caso hipotético de una reproduccion de varios individuos por la
particién del embrion humano en diferentes embriones, serfa necesario admitir que un
hombre se divide en varios hombres y consecuentemente, una alma en varias almas. Al
mismo tiempo, en el caso de una eventual fusién de dos embriones provenientes de un
mismo 6vulo fecundado o de dos évulos fecundados diferentes, seria necesario admitir
que dos hombres se convierten en uno solo y, en consecuencia, que dos almas se fusionan

en una sola. Estas dos conclusiones son absurdas.

Partiendo de este: resultado irrefutable, ciertos tedlogos moralistas y varias
comisiones parlamentarias niegan que el embrion sea un hombre, y afirman que la vida
personal (con un alma espiritual) no puede comenzar sino hasta el decimocuarto dia
después de la fecundacion,  Después de este limite, dicen, la posibilidad de formacién

de gemelos y de fusion de embriones desaparece. Esta conclusion presupone que cada
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una de las proposiciones, p y q, es falsa, dado que si ambas las consideramos verdaderas,

. {lamamos a un absurdo.
Esta conclusion violenta las reglas elementales de la 1ogica, puesto que el hecho de
que p y q tomadas simultaneamente, dé como resultado un absurdo no quiere decir que
necesariamente ambas sean falsas; podria darse que una, solamente, sea falsa, y la otra

verdadera.

2.- La proposicion p es inexacta y la proposicion q es admisible. Si p es
verdadera, y si se parte un embrién en cuatro, la vida de cada uno de los cuatro adultos
que resultarian, habria comenzado en la fecundacion. O dado que habriamos podido
dividir de otro modo, o no haberlo partido en absoluto, se tiene que concluir que un
hombre seria al mismo tiempo dos, tres, cuatro hombres, lo cual es absurdo. La
proposicion "la vida del hombre comienza en la fecundacion” no es verdadera, y

tendriamos que admitir que la vida del hombre puede comenzar de otro modo.

"Podemos entonces ver que la posibilidad de division gemelar y de fusién de
embriones no implica, en ningin modo, que la proposicién q sea falsa. En efecto, en el
caso de formacion de cuatro hombres a partir de un solo évulo fecundado, un hobre
habria comenzado con la fecundacion, y los otros tres en el momento en que se produce
la separacion como equivalente a una fecundacion; es como si se hubiesen provocado
otras tres fecundaciones. En lo concerniente a las almas, no se ve porqué Dios no podria

crear tres almas, en el momento de la separacion, uniéndose a tres nuevos somas.
En el caso de la fusién, es suficiente admitir que uno de los dos hombres muere y el

otro sigue viviendo: una de las almas se separa de su cuerpo mientras que la otra contimia

vivificando su cuerpo, en el cual se integra un tejido celular proveninete del otro hombre:
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lo mismo sucede, en la medida en que sea aplicable la comparacion, en el trasplante de
0rganos.

3.-  Conclusion: El prir{cipio: “la vida del hombre comienza con la
fecundacién” se presta a confusion, y hay que evitarlo. Podemos, por el contrario, decir:
"la vida del hombre comienza con su concepcion” (ordinariamente en la fecundacion,
extraordinariamente por un proceso equivalente); o también: "el évulo fecundado es un
hombre; o: "el embrion humano, uni o pluricelular es un ser personal”, u otras

afirmaciones en el mismo sentido.

El Congreso Suizo de Bioética afirma que los argumentos en favor de la hipotesis
sobre que la persona humana no aparece sino hasta el décimoquinto dia, fundados sobre
el fenomeno de la gemelacion efectivamente posible inicamente hasta el décimoquinto
dia, son sencillos de rebatir; "El nacimiento de un ser humano no tine lugar dnicamente
por la fusion de gametos, el 6vulo y el espermatozoide; puede también tner. lugar por
escision natural (gemelacion) o artificial de un embién bi o pluricelular”. El Congreso

establece que existen diferentes posibilidades para que se lleve a cabo la gemelacion:

")  La gemelacién puede tener lugar al 20. dia por escision del embrién
bicelular en los embriones menocelulares. .

2)  Puede tener lilgar por escision del boton embrionario alrededor del 7o. dia.

3) Puede tener lugar por escision del disco embrionario alrededor del
decimoquinto dia.

Nos detendreinos en el primer caso que es ampliamente ilustrativo para nuestro
proposito.

El embrién bicelular se divide en 2 células, cada una de las cuales es un individuo
que posee enteramente la naturaleza humana, cada una es una persona humana, cada una

podra convertirse en un adulto humano.
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He aqui el argumento de ciertos moralistas que siguen el mismo razonamiento: Ta
individualidad de un ser espiritual tiene como premisa indispensable que este ser debe
poder ser consid.erado como tnico e indivisible'. Hasta el decimoquinto dia después de la
concepcion, puede tener lugar la escision, ya sca por via natural (gemelacion) o artificial:
el embrion antes del decimoquinto dia, no siendo indivisible, no puede, segin ellos, ser
considerado como un individuo, luego entonces tampoco como una persona humana.
Examinaremos esta objecion. Esta individualidad existe en el embrion porque el embrién
posee desde la concepcion todas las caracteristicas de la persona humana; reune en si
mismo las condiciones indispensables al status del individuo y la apariencia de la especie
humana; es entonces un individuo poseedor de la naturaleza humana, es una persona
humana.

El error de estos moralistas es evidente: la indivisibilidad no es esencial ya que
después de la escision de un ser viviente o de un objeto cualquiera, cada una de las partes
no reune ya en ella misma las caracteristicas de la especie.

El caso del embrion es diferente; por la naturaleza particular de la escision, cada
una de las partes conserva todas las caracteristicas de la especie, cada una es un ser
individual poseedor de la naturaleza humana enteramente, que tiene ya un alma hnmana.
El embrién era una persona humana antes de la gemelacion, los dos embriones después de
la gemelacion lo son también.

La divisibilidad es una propiedad exclusiva de la materia; el espiritu es, por
naturaleza, simple e indivisible. No se puede dividir en dos la personalidad o el alma de
un individuo. Si los 2 gametos poseen cada uno 23 cromosomas y otros elementos
celulares, son -como ya dijimos- una materia apta para recibir el alma humana que se

forja en un individuo nuevo poseedor de 46 cromosomas y la naturaleza humana" .(9)

Cabe destacar que no existe una razén cientificamente comprobada para In

formacién de gemelos monocigoticos, por lo que es posible reflexionar sobre éste tem.
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con los datos aportados por la ciencia y las reglas de la logica. En nuestra opinion, es
acertada la proposicion "la vida del hombre comienza en la fecundacién” dado que ain
trataindose de embriones pluricelulares en los que se presente una o mas escisiones, el
origen de su existencia es la fecundacion, ninguna célula del hombre, ni siquiera las
células genminales (6vulo y espermatozoide) individualinente dan origen a un hombre en
ninguna circunstancia. Es necesaria la union de los gametos para dar oﬁgen a uno o mas
hombres. La division gemelar implica una diferenciacién molecular en el embrién
escindido, como lo veremos inmediatamente, por lo que conclnimos que dicha divisién
gemelar no afecta la individualidad caracteristica del embrién escindido, ni la def embrién
gemelo. Apoyandonos en la experiencia, se puede comprobar con relativa facilidad que
los hermanos gemelos no son idénticos, aunque

A primera vista son muy parecidos, tienen rasgos caracteristicos que los
diferencian, tan es asi que después de nacidos las personas que conviven con ellos los
identifican. La individualidad no se da por generacién espontanea los seres humanos son
esencialmente individuales, es decir, gozan de dicha caracteristica desde el inicio hasta el
fin de su existencia.

Es mas, cabria afirmar -con los datos de la biologia molecular en el desarrollo
embrionario-, que la capacidad de multiplicacion vegetativa que dara lugar a gemelos esta
inserta en el programa genético del cigoto que se ha constituido en a fecundacion del
6vulo. Es sabido que las células procedentes de la division del cigoto se mantienen unidas
entre si formando Ia morula, gracias a una interaccion especifica entre ellas, debida a la
presencia de una proteina, la llamada proteina antigeno F-9; el gen que codifica esta
proteina so6lo se expresa durante un ticmpo muy preciso, desde la fecundacion hasta la
fase de blastomera, y después se reprime.  Esta proteina, regula la interaccion célula-
célula y con ello la proliferacién (inhibicién por contacto).

{XCONGRESO SULZO DE BIOETICA." L'embryon: un Hommme® en Acters du congres de Lausanne, Laussane Chuv, 8
¥ 9 de noviembre de 1986 (sesiones) y 1987 (libro).
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Un grado mayor o menor de la expresion de este gen en los primeros momentos del
desarrollo embrionario significaria el establecimiento de una interaccion en estas células
tempranas mds o menos fuerte y, por tanto, cierta capacidad de multiplicacién vegetativa.
En este sentido, cabria incluso afinnar que cuando se forman gemelos, esa multiplicacion
vegetativa ha puesto en marcha el programa genético de dos -o mis- embriones
individuales, antes de que se manifiesten como independientes morfolégicamente.

"Asi pues, un individuo de cualquier especie tiene su propia identidad irrepetible
desde que se establece su_programa genético, programa genético que puede pasar en
algin caso por una fase de multiplicacién vegetativa e, incluso, de fusién de diferentes’
embriones."(10)

En conclusién, desde el momento de la fusion de los gametos hasta antes de la
implantacion del cigoto en el ltero puede presentarse la separacion de los gemelos
monocigdticos. Esta separacion esta prevista, a nivel molecular, desde la fecundacion.
Existe una continuidad en el desarrollo de cada gemelo monocigotico, desde el momento
de la fecundacion, origen de su vi.da, hasta su muerte. La posibilidad de que se
desarrollen dos 0 mas seres humanos de un mismo cigoto nos obliga a defenderlo y

protegerlo con mas energia, dado que, por lo menos, se trata de una vida humana.

{10} (JACOB, F., "T i et diffe iali lulaire” La_Recherche, 9, 421, 1978, cit. por LOPER
MORATALLA, N., "Manipulacién del patrimonio genélico humano con fines ugenésicos®, cn  Deonotologia Biologica,
Revista de Ja Facultad de Ciencias de la Universidad de Navarra, II, Pamplona, 1985, 100-111 p.p.)
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DESARROLLO EMBRIONARIO

Hemos dicho, tomando los datos que nos aportan la Biologfa y la Genética, ‘que la
vida humana ‘g'm'cia con fa unioén biolégica (fusion) de los gametos, (espermatozoide y
6vulo) en ésta .etapa de desarrollo, al hombre se le llama CIGOTO u 6vulo fertilizado.

El Proceso de desarrollo embrionario dentro del claustro materno, puede dividirse
con fines didacticos en las siguientes etapas, a saber:

1.-  Qwulacion.- Proceso previo que se da en el cuerpo de la mujer, antes de que
exista embrion. '

2.- Fecundacion-  Unidn biologica de los gametos.

3.~ . Anidacion.- Implantacion del embrién en el vitero materno.

4-  Dif iacian de & funci

5.- Nacimiento -

1.-OVULACION.-  El proceso de ovulacion se efectiia en el interior del cuerpo
femenino. La gldndula hipofisis produce una hormona gonadotréfica que hace madurar
un foliculo. Los foliculos son diminutos grupos de células ubicadas en el interior de los
ovarios. En ocasiones maduran simultaneamente dos o mas foliculos, en cuyo caso se
formaran dos o mdis hombres, conocidos como gemelos pluriovulares. Nunca seran
idénticos puesto que no iniciaron su formacion en.el mismo dvulo.

Dentro de cada foliculo hay un 6vulo inmaduro u oocite. Cada 28 dias un foliculo
madura por accion de la hormona gonadotrofica llamada Luteinizante, la cual provoca la
ruptura det foliculo ovarico dejando en libertad al 6vulo. Después de romperse, el
foliculo ovérico experimenta una modificacion y es conocido entonces como cuerpo
liteo, circunstancia en que produce la segunda hormona sexual ovarica: la progesterona.

El évulo tiene una ﬁda efimera: sino es fecundado, muere a las 24 horas de haber

sido liberado del foliculo.
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Durante la ovulacidn, el extremo de la trompa de Falopio mas préximo al ovario
rodea la mayor parte de éste y su foliculo, una vez liberado el évulo es transportado por la
trompa hasta el Gtero.

La unién biologica entre ¢l espermatozoide y el 6vulo se realiza en el interior de la

trompa de Falopio y se denomina fecundacion,

2- FECUNDACION.- Una vez que el espermatozoide ha atravesado la zona pelucida
del 6vulo y se han fusionado sus respectivos nucleos comienza la vida de un nuevo ser

humano que, para efectos de estudio y didactica, ha sido denominado CIGOTO.

Dentro del cigoto se establecen movimientos metabélicos regulares, provocando
una division paulatina de células, primero en dos, después en 4, 8, 16, y asi
sucesivamente. Entre mds se acerca ‘al Gtero, mayor serd la rapidez de la segmentacion.
El cigoto se ha convertido a la vista en un racimo de células llamado MORULA por su

semejanza con las moras.

3.-ANIDACION.-Al llegar al endometrio, la morula se denomina BLASTOCITO,
porque el tipo de células que lo conforman se llaman blastomeras.
APROXIMADAMENTE. del dia catorce al dia veinte del ciclo, el blastocito se adhiere
al endometrio detl utero.

La capa exterior de las células del blastocito da lugar al Trofoblasto y el centro
del mismo, da lugar al Embrioblasto Del trofoblasto sc ha de formar la placenta
(Nétese como es de! nasciturus de quien se forma la placenta) y en el embrioblasto
continia el proceso de desarrollo para alcanzar la etapa en la que se le denomina al
blastocito EMBRION.
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La placenta segrega una hormona llamada gonadotrofina coriénica para mantener
sano el revestimiento uterino. Los ovarios y la placenta producen estrogeno y
progesterona, que son hormonas sexuales que impiden la formacion de nuevos évulos en

los ovarios durante todo el transcurso del embarazo.

Las células del Trofoblasto empiezan a destruir el endometrio para introducierse en
él, dandose como consecuencia la anidacion. El blastocito se adhiere al revestimiento
uterino y penetra rapidamente en las capas del tejido. En pocos dias, la superficie del
endometrio se cierra herméticamente sobre el blastocito a tal punto, que a simple vista
parece una protuberancia en la superficie del utero. En ocasiones, el blastocito se
implanta en la trompa de Falopic o en otros lugares fuera del {itero, lo cual trae como
resultado una forma anonnal de embarazo, llamado ectopico, este tipo'de embarazos es

casi siempre interrumpido espontaneamente y ¢! feto es expulsado.

El intercambio de elementos de 1a Madre al Producto se realiza a través de un
conjunto de Estructuras (citotrofoblasto, cincicio, trofoblasto, tejido conjuntivo y pared
vascular) que integran la barrera placentaria. Como habiamos visto, las corrientes

sanguineas matema y fetal pueden ser de distinto tipo ya que 1o se unen.
Durante el desarrollo embrionario a la placenta, fonnada incialinente por celulas

del nasciturus (Corion Frondoso), se allade un conjunto de células matemas (Desidua
Basal).
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A partir de la implantacion, el embrion se desarrolla dentro del itero, medio intimo
de desarrollo del embrion relacionado unicamente con él, llamado MICROAMBIENTE.
an

Actualmente existen corrientes abortistas pseudoprotectoras del nasciturus que
sefialan como fecha limite para abortar la implantacion del nasciturus en el dtero,
pretenden que el comienzo de la vida se da al implantarse el blastocito en el dtero
materno. Al respecto, los especialistas han contestado, con logica impecable, de la
siguiente manera: "el huevo fecundado v hasta que se inicia la placentacion (seis o siete
dias) puede vivir fuera de la madre; esto es lo que ocurre cuando se produce la
fecundacion <<in vitro>>. En efecto, en estos casos las primeras fases del desarrollo
pueden lograrse fuera del claustro materno hasta que el nuevo ser es implantado en el

utero de la mujer que lo recibe."(12)

La etapa de anidacion cobra vital importancia para nuestro estudio porque en la
etapa preanidatoria no ha aparecido ain en el embrion, la linea primitiva o cresta neural,
cuya aparicion excluye la posibilidad de que se produzcan gemelos idénticos. La ausencia
de estos tejidos ha sido tomada como estandarte por los defensores tanto del aborto
como de las técnicas de reproduccion asistida aduciendo el siguiente razonamiento:

Hasta el momento de la anidacion, el blastocito (nasciturus) puede dividirse,
surgiendo de esta forma otro ser humano, (gemelos idénticos) lo cual indica que el
primero no goza de individualidad hasta la anidacién, por lo tanto puede suspenderse el
embarazo, lo que en buen castellano significa matar a un ser humano.

Por otro lado, en virtud de que no ha aparecido 1a cresta neural no siente y por lo

tanto no experimenta dolor alguno al morir.

AU (DEMAREST. R.J. y SCIARRA, J§. i {agimi X Antic ifn. _una ifn_visual. Mec.
GRAW-HILL DE MEXICO, MEXICO, 1976 pp.lyss. )
(2H{URBANO ISPIZUA. C. Eccundacion inssitre y N; Consi i paza un Juicio Etico . UNIVERDIDAD

DE NAVARRA. PAMPLONA, 1968. pig. 101)
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Vamos por partes:

Primero, si bien es cierto que hasta antes de la anidacion el blastocito puede
dividirse, desarrollandose en el seno matemb dos fetos y no uno, esto nos lleva
légicamente a conclusiones muy distintas de las pretendidas.  El fenomeno que produce
la division del blastocito, no ha sido suficientemente estudiado y, segiun comprobamos, al
tratar ¢l tema de los gemelos monocigdticos, 1a separacion de las células unidas en la
morula para continuar su desarrollo de manera independiente esta prevista desde el
momento de la fecundacion. La individualidad existe desde la fecundacion para ambos
seres humanos, circunstancialmente unidos al inicio de su desarrollo o bien, parcialmente
unidos hasta después de su nacimiento.

Segundo, el momento de la anidacién se conoce de manera aproximada como
todas las etapas del desarrollo embrionario, cuando nos referimos al décimo cuarto o al
décimo quinto dia no significa que cl dia 23 de abril fatalmente aparece la linea primitiva,
las fechas se toman como referencia. Se ha comprobado que la anidacion puede darse
entre el décimo primero y el vigésimo dia.

Tercero, la posibilidad de que puedan desarrollarse dos seres humanos del
blastocito antes de la anidacion nos Heva a proteger con mayor ahinco su vida, puesto que
puede tratarse de dos hombres y no de uno.

Finalmente, la falta de sensibilidad como motivacién para matar a un hombre, cae

por su propio peso, dado el utilitarismo racionalmente inaceptable que entrafia.
DIFERENCIACION DE ORGANOS Y FUNCIONES.

A continuacién transcribimos una tabla del desarrollo embrionario a grandes rasgos, por

etapas de tiempo aproximado.
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TIEMPO . -~ * - DESARROLLO ' TAMAKNO
Sl ey R R DE CONCEBIDO
T ENCM.

Desarrolla sus propias células 0.15
sanguineas, la placenta se esta_
blece

17DIAS. .

20D1as s Los precursores del sistema 0.20

nervioso entero se han estable-
cido

Estructuras que darin origen 0.25

a misculos y huesos empiczan

a diferenciarse

37 Dias Los maxilares se han delimitado k 0.65
asi como el estémago e intestinos

42 Dias El esqueleto esta completo y 1.5
ya hay refiejos presentes,
el higado, rifiones y pulinones
se han formado.

51 Dias Se pueden régistrar impulsos 2
eléetricos cerebrales

60 Dias Todos los organos funcionan. A 4
partir de aqui solo se requiere

crecimiento y maduracion,
CONTINUIDAD DEL DESARROLLO EMBRIONARIO.- Durante el desarrollo

progresivo del cigoto, desde la primera célula, que se divide activamente y se organiza sin

cesar hacia su plenitud de drganos y funciones, aunque habra sin duda etapas importantes
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como la anidacion y transformaciones profundas debidas a la formacion de tejidos
fundamentales y a su gradual diferenciacion en los diversos organos, todo se realiza en el
tiempo, segtin un proceso CONTINUOQ E ININTERRUMPIDO, siguiendo de manera

exacta la linea fijada por el programa jnicial.

Existe, lo ha demostrado la ciencia y la experiencia, una sola y absoluta
continuidad en el proceso de desamrollo desde el momento de la fecundacion hasta la

muerte de cada ser humano.
No es posible, en rigor logico y cientificu, establecer en Ia unidad de este
desarrollo GRADUAL Y SOSTENIDO, un wnbral a partir del cual aquello que no es

todavia humano se volveria humano. Por lo tanto, la ciencia nos conduce a afirmar que si

no_fuese humano desde el inicio_de su existencia, no se volveria tal jamas.*

* Tertuliano, agudamente afirmé: “ya es humano aqucllo que lo serd”™.
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CAPITULO TERCERO

ESTATUTO JURIDICO DEL NASCITURUS
DERECHO CONSTITUCIONAL.

El Derecho Constitucional ha sido defi mdlo nmustralmenle' por Andren lhrlou
como "la ciencia y la téenica de la conciliacion de, Ia nutondad ylal llbcmd en el imarco

Juridico®.(1}

El maestro Ignacio Burgoa nos dice: "las prescripciones constilucionales como
normas juridicas tienen como substancia los principales aspectos  ontoldgicos,

deontoldgicos y éticos de un pucblo”(2)

A la Constitucion se le llama también Ley Fundamental porque el fundamento de
las cosas cs lo que hace que sean de un modo especifico. Asi, en principio de la lectura de
la Constitucién de un pais podemos derivar las caracteristicas esenciales de todo su

ordenamiento juridico.

La Constitucion de nuestro pais no debe ser contradicha por norma juridica alguna
y, en caso de que asi sucediera, cuenta con los medios necesarios y suficientes para
garantizar su cumplimiento y la inalterabilidad de todo ¢l orden juridico, en ella se
establece la forma de gobierno del Estado, su orpanizacion, la division de poderes
federales y locales, la competencia de la federacion y de los estados; también establece
los limites d'cl Estado frente alos particulares, es decir, las garantias individuales y la
forma de garaﬁtizar su cumplimiento y respeto por parte de las autoridades.

AIMHARIOU, A. Dereche Constitucional ¢ (ntituciones Paliticas.. REUS, MADRID. 1971, pig. 27)
(2YBURGOA, O.. Dezecho Constitucional Mexicana , PCRRUA. MEXICO, 1973 pig 35)
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Respecto a esta supremacia jerdrquica, el articulo 133 Constitucional que a la letra

dice:

"Art.- 133.- Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de Ia Republica, con aprobacién del Senado, serian la Ley
Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arrcglavin a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados'.

Y con fundamento en tal precepto, podemos concluir lo siguiente:
1°.- La Constitucion es superior en jerarquia a las leyes federales y a los wratados.

2°.- Las leyes federales y los tratados estan jerarquicamente al misino ruvel y por

encima del resto de las normas que conforman el ordenamiento juridico mexicano

Por su parte el parrafo primero del articulo 41 Constitucional, seilala textualmente

que:

"Art. 41.- El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién,
en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus
regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente
Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que en ningiin caso
podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal".

Estableciendo también la supremacia de la Constitucion Federal sobre las

particulares de los Estados.

Siguiendo nuestro razonamiento, nos vemos obligados a estudiar, como puuto de

partida, el status juridico del nasciturus en Derecho Constitucional.
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En el capitulo anterior manifestamos y probamos, apoyandonos en la ciencia
médica y en la genética que el origen de la vida humana se inicia con la concepcién, FEl
no nacido es un hombre, un individuo que goza de los derechos consagrados en nuestra
Ley Fundamental, bajo el nombre de GARANTIAS INDIVIDUALES. A continuacion
analizaremos los articulos de nuestra Carta Magna relacionados * y aplicables al

nasciturus.

Principiaremos por destacar que no todos los derechos naturales del hombre estan
plasmados en las garantias individuales y que no por ello dejan de existir. Contra lo que
han dicho los seguidores del grupo PRO-VIDA sobre la importancia de "elevar” a rango
constitucional el derecho a la vida del no nacido, nosotros pensamos que los derechos
naturales, entre los cuales ¢l derecho a conservar la Vida ocupa ¢l primer lugar, ya que
sin ella seria absurdo pensar en otro derecho, son inherentes a la persona humana y, por

tanto, superiores a cualquier legislacion, incluso superiores a la Constitucion.

Por otr<.> lado, el derecho a fa vida de todos los individuos estd parantizado por la
Constitucion en multiples articulos como lo demostraremos en el analisis del presente
capitulo, principalmente en ¢l articulo 14. El insistir en elevar a rango constitucional el
"Derecho a la vida", seria aceptar que el nasciturus no es un individuo y por ende, que no
goza de las garantias individuales consagradas en nuestra constitucion. Es preferible
insistir en que el nasciturus, como el resto de los hombres goza, en territorio mexicano, de

las garantias individuales.

"Aunque los preceptos de referencia de nuestra Carta Magna son especialmente
limitaciones al poder publico frente al derecho de los individuos lo cierto es que también
ponen en relieve que el respeto a la vida es una decision politica fundamental de nuestra

Constitucién, o sea, uno de los principios inviolables, que toda Constitucién contempla, y
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que sOlo puede esclarecerse, ampliarse o robustecerse pero nunca disminuirse o
suprimirse, de acuerdo al reconocido postulado en materia de garantias individuales:
<<favorabilia amplianda, odiosa restringenda>>. Ello hace juridicammente posible una
interpre(aci()n. expansiva de los articulos mencionados, que incluya la proteccion a la vida

desde el momento de la concepcion.”(3)

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Titulo Primero,

Capitulo Primero.- De las garantias individuales.

"Art. 1°- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucién, las cuales no podran restringirse, ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece."

El Diccionario de la Lengua Espaiiola, editado por la Real Academia Espaiiola

define la voz individuo de la siguiente manera:

"indivi.duo, dua. (Del lat. individuus.), adj. individual. / 2. Que no puede ser
dividido. / 3.m. Cada ser organizado , sea animal o vegetal, respecto de 1a especie a
que pertenece./ 4. Persona perteneciente a una clase o corporacién./ 5. fam. La
propia persona u otra, con abstraccion de las demds, / 6, m. y f.. Persona cuyo
nombre y condicién se ignoran o no se quieren decir, / 7. f. despect. Mujer
despreciable."

[3)(MIER Y TERAN, S., EL Régt Juridico de 1a lJamadn duceion Asistida, E: E idn Critica pp 26 y
2D
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El individuo es, por lo tanto, cualquier persona, de modo que el no nacido es un
individuo, poi' lo tanto goza de las Garantias Individuales “otorgadas® por la
Constitucién, entendiendo como tales los limites minimos de garantia que el ordenamiento
juridico establece en la Ley Fundamental para el respeto y proteccion de los derechos

humanos del particufar frente al Estado.

A pesar de la distincion establecida entre derechos humanos y garantias
individuales coincidimos con la mayoria de los juristas mexicanos, en que la técnica
juridica y sintactica del articulo 1° de la Constitucion de 1857, era superior a la actual, al
establecer que:

"Art. 1°.- Ei pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son la
base y el objeto de las instituciones sociales.

Todas las leyes y todas las autoridades del pais deben respetar y sostener las
garantias que otorga la presente Constitucién,"

De las afirmaciones hechas podemos deducir:

.- Lavida del hombre inicia en el momento de la concepcidn.

2.-*  Eldvulo fecundado es un ser humano, un hombre.

3.- Todo individuo es un hombre.

4~ Todo hombre gozara de las garantias que otorga la Constitucion.

5.-  El no nacido es un hombre y por ende gozard de las garantias que otorga la
Constitucion. .

“"Art 3°- La educacibn que imparta el Estado -Federaciém, Estados,
Municipios- tenderd a desarrollar arménicamente todas las facultades del ser

humanos y formentard en él, a la vez, el amor a la patria y la conciencia de la
solidaridad internacional en la independencia y en la justicia.
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1. Garantizada por el articulo 24 la libertad de creencias, dicha educacién seri
laica y, por tanto, se mantendra por completo ajena a cualquier doctrina religiosa;

. El criterio que orientard a esa educacién se basara en los resultados del
progreso cientifico, luchara contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los
fanatismos y los prejuicios.

Ademis:

a) Sera democritico, considerando la democracia no solamente como una
estructura juridica y un régimen politico, sino como sistema de vida fundado cn el
constante mejoramiento econémice, social y cultural det pueblo;

«w €) ContribuirdA a la mejor convivencia humana, tanto por los
elementos que aporte a fin de robustecer en el educando, junto con el aprecio para
la dignidad de la persona y la integridad de la familia, la conviccién del interés
general de la sociedad, cuanto por el cuidado que ponga en susteniar los ideales de
fraternidad e igualdad de derechos de todos los hombres, evitando los privilegios de
razas, de religion, de grupos, de sexos o de individuos;

... IV. Los planteles particulares dedicados a la educacién en los tipos y grados
que especifica la fraccién anterior, deberdn impartir la educacién con apego a los
mismos fines y criterios que establecen el primer pdrrafo y la fraccién II. del
presente articulo; ademds cumplirdn los planes y programas oﬁcxales y se ajustardn
a lo dispuesto en la fraccién anterior;

Analicemos este poético articulo:

La fraccion II. ordena a los maestros y pedagogos, enseflar bajo un criterio basado
en los resultados del progreso cientifico. En el primer capitulo se comprobé que la ciencia
ha demostrado que el origen de la vida humana se inicia precisamente en el momento de
la concepcion, por lo tanto, los pupilos o alumnos tienen derecho, garantizado
constitucionalmente a que se les informe y se les forme partiendo de esa base. En pocas
palabras, el educando tienen derecho a saber por ejemplo, que abortar es matar a un

‘hombre. Derecho cuya correlativa obligacién es asumida por el maestro. Todos aquellos
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que afirmen cosa distinta estardn violando la constitucién, salvo prueba cientifica en
contrario.

Sin embargo, sabemos que el juicio de amparo, institucion que garantiza el estricto
cumplimiento de las disposiciones constitucionales, solo es oponible a las autoridades.
Por lo tanto, esta garantia constitucional no se protege a través del Juicio de Amparo
frente a los particulares que pudieran infringirla. Las sanciones aplicables a éstos son las
establecidas en el articulo 3° fracciones V y IX consistentes en: retirar discrecionalmente,
en cualquier tiempo, el reconocimiento de validez oficial a los estudios hechos en

planteles particulares; clausura y multa.

En la misma fraccion 1, bajo el inciso ¢) se ordena "contribuir a la mejor
convivencia humana aportando. elementos con el fin de robustecer el aprecio para la
dignidad de la persona"; en nuestra opinion, debiera sustituirse la preposicion 'para’ por la
preposicion 'por’, pero la sintaxis resulta irrelevante si tomamos en cuenta la trascendental

importancia de que se reconozca a nivel constitucional la dignidad de la persona.

Ahora bien, hemos dicho que todo hombre es persona, por lo tanto, el concebido es
persona, logicamente tiene dignidad y merece el mismo respeto que cualquier otro

hombre.

El Congreso, a iniciativa del Presidente de la Repiblica, acertadamente ha
reformado el articulo 3° en comento, sin embargo, en este inciso, ha cometido el error de
considerar la igualdad de derechos de todos los hombres como un ideal. No se trata de un
ideal, la igualdad ante la ley de los hombres es un derecho humano, reconocido y
garantizado por el Derecho positivo vigente, es un derecho real, plasmado y protegido

reiteradamente en el capitulo constitucional que se analiza.
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"Art. 4°%- La Nacién mexicana tiene una composicién pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La Ley protegera y promoveri
el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas
especificas de organizacién secial, y garantizard a sus integrantes el efectivo acceso
a la jurisdiccién del Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos
sean parte, se tomarin en cuenta sus pricticas y costumbres juridicos en los
términos que establezca la ley.

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacion y el
desarrollo de la familia,

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el mimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud ...

Es deber de los padres preservar el derecho de fos menores a la satisfaccién
de sus necesidades y a la salud fisica y mental.

La ley determinara los apoyos a 1a proteccién de los menores, a cargo de las
Instituciones Piblicas." ‘

El tercer pamafo de este articulo ha sido el estandarte constitucional de los
defensores de las corrientes abortistas, por lo que volveremos a su andlisis en el capitulo
de 1a condicién juridica del nasciturus en derecho penal. Baste por ahora aclarar algunos

puntos:

- La capacidad de decidir supone la libertad. .

- El ejercicio de ia libertad implica siempre responsabilidad, entendida como
obligacién de asumir las consecuencias de nuestra conducta.

- LA qué se refiere nuestro legislador por decisién informada? ;Se refiere a un

grado de cultura? , en caso de responder afirmativamente, ;no estarfa atentando contra el
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derecho de igualdad ante la ley de los hombres? ;s refiere a contar con todos los
elementos de juicio necesarios y suficientes para conocer las consecuencias de dicha
decision? jse refiere acaso a la "objetiva" y "formativa" informacién difundida por
nuestros "honestos y honorables” medios de comunicacion?.

Nos parece muy peligroso el mandato constitucional de tomar una decision tan
personal y trascendente con base en datos, conocimientos y estadisticas, porque
interpretando la disposicién a contrario sensu, pudiera decirse que quien no posea
informacion "suficiente”, no podra tomar tal decision y, cn cste caso, cabrian dos

opciones:

1.~ Que una persona fisica o una persona moral, mas o "mejor” informada tome

1a decision por terceros; y

2.-  Que el Estado decida por los no informados como al parecer se ha venid..

haciendo en algnnos centros de salud en nuestro pais.

Ambas opciones nos parecen violatorias de la libertad y la intimidad de aquello

individuos por quicnes se toma la decision.

Una cosa es decidir el nimero y el espaciamiento de los hijos y otra, muy distinta,
es autorizar a los padres o a la madre a matar a un hijo. En el primer caso estamos ante la
posibilidad de decidir sobre 1a concepcion o no de un hijo, en el segundo estamos ante los

terribles casos de aborto e infanticidio.

Todo derecho tiene una correlativa obligacién. En el derecho de las personas a

decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y e! espaciamiento de
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sus'hijos, el Estado tiene la obligacion de respetar la libertad y a proporcionar
informacién veraz y objetiva (Art, 6° in fine).

La primera parte del quinto parrafo del articulo 4°, rompiendo con toda técnica
juridica en materia de garantias individuales, impone una obligacion a los particulares
frente a sus hijos, lo cual es un error que debe subsanarse mediante reforma a la
Constitucion, ya que como hemos visto, las garantias individuales son limites juridicos al

Estado frente a los derechos naturales de los particulares.

En virtud de que el control del respeto a las garantias individuales se logra
mediante el Juicio de Amparo, el cual es oponible Winica y exclusivamente contra actos de
las autoridades. Por lo tanto, en caso de violacion a la disposicion constitucional, no

existe proteccion alguna para los menores.

La segunda parte de ese mismo pérrafo establece una obligacion a cargo del Estado
y especificamente del Congreso de la Unién (Art. 73, fraccion XVI), de hacer una ley
reglamentaria para determinar los apoyos a la proteccién de los menores, a cargo de las

instituciones publicas.

"Art., 5. A ninguna persona podri impedirse que se dedique a 1a profesién,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta
libertad sélo podrid vedarse por determinacién judicial, cuando se ataquen los
derechos de tercero, o por resolucién gubernativa, dictada en los términos que

marque la Ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad...”

La libertad de profesion y oficio consagrada en esta garantia tiene como limite fos

derechos de tercero pero requiere ser vedada por determinacion judicial. El respeto a la
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vida de todos los hombres y su proteccién por parte del Estado es un derecho del

concebido.

Pensamos que, con fundamento en éste articulo y motivado en el derecho a
conservar la vida del concebido y la correlativa obligacién del Estado, éste puede de
oficio, prohibir todo tipo de actividades profesionales y oficios relacionados con la

préctica de abortos en mujeres con, sin o contra su consentimiento,

Los articulos 6° y 7° establecen como Iimites a la libertad de manifestacién de

ideas, entre otros los derechos de tercero.

La Ley de Imprenta (Ley Reglamentaria de los articulos 6° y 7°) publicada en el
Diario Oficial de la Federacitn el 12 de abril de 1917 sefiala:

"Art. 20,- Constituye un ataque al orden o a la paz piblica:

wiedl.- Toda manifestacion o expresion hecha publicamnente por cualquiera de los
medios de que habla la fraccién anterior, con la que se aconseje, excite o provoque
directa o indirectamente a la anarquia..."

"Art. 80.- Se entiende que hay excitacién a la anarquia cuando se aconseje o
se incite al robo, al asesinato, a la destruccion de los inmuebles por el uso de
esplosives, o se haga la apologia de éstos delitos o de sus autores como medio de
lograr la destruccién la reforma del orden social existente."

La pena para quien infrinja Ia ley en las disposiciones transcritas es: multa de
50 a 500 pesos y arresto que no bajard de un mes y no excedera de 11 meses sin
perjuicio de Ia responsabilidad penal.

"Art. 290.- La responsabilidad criminal por escritos, libros, impresos,
grabados y demds objetos que se introduzcan a la Repiiblica y en que haya ataques
a la vida privada, a la moral o a la paz piblica, recaerd directamente sobre las
personas que los importen, reproduzcan o expongan o, en su defecto, sobre los que
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los vendan o circulen, a mengs que éstos prueben qué personas se los entregaron
para ese objeto."

"Art. 330.- Los ataques al orden o a la paz piblicas se castigardn:

... IL.- En los casos de provocacién a la comisién de un delito, si la ejecucién de éste
siguiere inmediatamente a dicha provocacién, se castigard con la pena que la ley
seilala para el delito cometido, considerando la publicidad como circunstancia
agravante de cuarta clase. De lo contrario, Ia pena no bajara de la quinta parte ni
excederd de Ia mitad de Ia que corresponderia si el detito se hubiera consumado"

Nos parece que la ley es suficientemente clara en cuanto a la incitacion o
provocacién de delitos, inicamente cabe destacar que la ley habla de asesinato y no de
homicidio, por lo tanto, entran en el supuesto todos los tipos de privacion de la vida a

otro, como son e} infanticidio, el parricidio y el aborto.

E! articulo 14 Constitucional, cimiento fundamental de nuestro trabajo, a la Jetra
dice:

_ MArt. 14.- A ninguna ley se daré efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna,

Nadie puede ser privndd de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho...".

Recordemos que la vida se inicia, segin se ha demostrado, en el momento de la

concepcion.

Segin la definicién del Diccionario de la Lengua Espaitola de la Real Academia
Espafiola "Nydie, De nadi) pron indet. Ninguna persona/ 2. m. fig. Persona

insignificante."
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Todo hombre es persona en términos ontoldgicos, como también quedd
demostrado, por lo tanto, "ninguna persona” es sinénimo de ningin hombre; ningin
hombre incluyendo, obviamente, al concebido, puede ser privado de la vida sin antes
haber sido oido y vencido en juicio y el Estado tiene la obligacion de proteger el derecho

a conservar la vida de todos los hombres.

El primer parrafo det articulo 16 establece:

"Art. 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o poscsiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento".

Por su parte, el primer pérrafo del articulo 17 prohibe hacerse justicia por propia

mano en los siguientes términos:

"Art. 17.- Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer

violencia para reclamar su derecho.”

En el primer pz’irrafé del articulo 25 de nuestra Constitucion se establece:

"Art. 25.- Corresponde al estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral, que fortalezca la soberania de la nacién y su
régimen democritico y que, mediante el fomento del crecimiento econémico y el
empleo y una més justa distribucién del ingreso y la riqueza, permita_el pleno

jercici i igni individuos, grupos y clases sociales, cuya
seguridad protege esta Constitucién..."

Con el articulo 29, en el que se prevee la forma y términos en que pueden
suspenderse las garantias individuales termina el capitulo constitucional correspondiente a
las mismas,
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"Art. 29.- En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz piblica, o de
cualquie otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las
Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y la Procuraduria
General de la Repiiblica y con aprobacién del Congreso de la Unidn, y en los recesos
de éste, de la Comisién Permanente, podra suspender en todo el pais o en lugar
determinado las garantias que fuesen obsticulo para hacer frente, ripida y
facilmente a 1a situacién; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, pof medio de
prevenciones generales y sin que la suspension se contraiga a determinado
individuo. Si la suspension tuviese lugar hallindose el Congreso reunido, éste
condera las éutoﬁzacionqs que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a
Ia situacién, pero si se verificase en tiempo de receso, se convocar4 sin demora al
Congreso para que las acuerde."”

No existe derecho a suspender las garantias individuales unica y exclusivamente de
los no nacidos, Y, en este sentido, el derecho a conservar la vida no puede ser
suspendido; el hacerlo implica supresion del mismo y violacién directa e inmediata a la

garantia individual consagrada en el articulo 14 Constitucional.

Siguiendo con la jerarquia de las normas del Orden Juridico Mexicano,
analizaremos a continuacién el status juridico del concebido en los tratados
internacionales de los que los Estados Unidos Mexicanos son parte.

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.
Al inicio del presente capitulo transcribimos el articulo 133 constitucional,

fundamento legal de la supremacia de 1a Constitucién y de la superior jerarquia de los

- Tratados y de las leyes federales en el orden juridico mexicano.

Pégina - 56



El citado articulo ademis establece que las leyes federales deben emanar de

fa Constitucion, es decir, deben tener su base en un fundamento constitucional expreso.

. En cambio, para los tratados basta con que los mismos “estén de acuerdo con
ella". En nuestra opinion esta frase debe interpretarse en el sentido de que basta con que

no se opongan a lo dispuesto por la Constitucion,

Intimamente relacionado al precepto analizado encontramos la prohibicién
del articulo 15 constitucional que a la'letra dice:
"Art.~15.- No se autoriza la celebracidn de tratados para extradicién de reos
politicos, ni para la de aquellos delincunetes del orden comin que hayan tenido en el
pais donde cometierén el delito, la condicién de esclavos; ni de convenios o tratados

en virtud de las cuales se alteren Ias garantias y derechos establecidos por esta
Constitucién para el hombre y el ciudadano.

Sin lugar a duda la prohibicion se refiere en cuanto al empleo de la palabra alterar,
a su concepto de "perturbar”, transformar, inquietar, ésto es, con un signo negativo. Por
lo tanto, no podrédn restringirse ni suspenderse las garantias establecidas, y si pueden
perfectamente ser objeto de cambio en un sentido positivo, para aumentar y mejorar la

delimitacion y proteccion de los derechos humanos reconocidos y garantizados.

La Constitucion de cada pais sefiala en el capitulo de Garantias, un catilogo
de normas o principios basicos y minimos que constituyen la frontera de accitn estatal
frente a los particulares, en el que debe buscarse ampliar y mejorar la esfera de los

Derechos Humanos en el orden juridico.
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En efecto, los tratados y convenios. internacionales en materia de derechos
humanos pueden ampliar y detallar las garantias individuales plasmadas en la
Constitucion.

El tratado internacional mas importante en materia de Derechos Humanos integrado
a nuestro ordenamiento juridico, es la CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS 'HUMANOS, ("Pacto de San José") adoptado por la Org,amzacmn de
Estados Americanos (0.E.A) el 22 de noviembre de 1969, en San José de Costa Rica y
que entrd en vigor ¢l 18 de julio de 1978. (4)

La citada Convenci6n fue aprobada por la Camara de Senadores del Congreso de la
Unién, ejerciendo la facultad conferida por la fraccién I del articulo 76 constitucional, ¢l
dia 18 de diciembre de 1980, segin Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 9 de enero de 1981; aceptada y confirmada por el entonces Presidente
de los Estados Unidos Mexicanos, seflor licenciado José Lopez Portillo, en ejercicio de la
facultad conferida por la fraccion X del articulo 89 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Firméndola y autorizéndola con el Gran Sello de la Nacién y
refrendada por el entonces Secretario de Relaciones Exteriores, sefior licenciado Jorge
Castaiteda, el 2 de marzo de 1981.(5) '

(4) El texto original de la i6n estd deposi en la ia General de 1a OEA. SZEKELY, A. compilador
Instrumentos Fundamentales de Derecho Interpacional Puiblico, tomo I, UNAM, México, 1989.; MANUAL DE NORMAS
VIGENTES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO (Actualizado at 1° de
julio dc 1985) OEA-SER.L.V-I65-DOC.6JULIO 1° 1985. ORIGINAL: ESPANOL. PUBLICADO POR LA
SECRETARIA GENERAL DE LA OEA, WASHINGTON DC. 20 006 1985 pp. 105

() En Ja "Relacién de Tratados en vigor en México, icada por la S de Exteri " citada
Convencién aparece como Tralado niimero 258, estableciéndose como fecha de adhesion de México, el 24 de marzo de
1981. A pesar de que dicha Convencion fue publicada en ¢l Diario Oficial de ta Federacién el 7 de mayo de 1981, se
considera vigente ¢n nuestro pais desde la fecha en que se deposi fos i de adhesién en la S

General de la OEA, con fundamento en ef artlculo 74, pérrafo segundo de la propia Convencién (24 de marzo de 1981)
SECRETARIA DE RELACIONES EXTER{ORES "M¢xico: Relacién de Tralados en Vigor", THEMIS, México,
Diciembre 1991, pag. 103. S.R.E., México, 1991)
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En nuestra opinidn, existe una practica viciada en México sobre la manifestacion
del consentimiento del Gobierno Federal en los tratados intemacionales, probablemente

se deba al imperante presidencialismo de nuestro régimen.

Del andlisis de ltos textos constitucionales aplicables: (articulos 76 fraccion 1, 89
fraccion X y 133 constitucionales), se desprende que el consentimiente para celebrar todo

Tratado debera expresarse de la siguiente manera:

1) En los aquellos Tratados en que los Estados Unidos Mexicanos es Estado

negociador:

1°  Firma ad referendum del representante.

2°  Firma del presidente de la Repiblica Mexicana.

3°  Aprobacion del Senado.

4°  Notificacién a los Estados contratantes o al depositario, segin lo estipulado
en el propio Tratado.

5°  En caso de ser aceptadas las declaraciones interpretativas y las reservas si
existieran, publicacién del Tratado en el Diario Oficial de la Federacion.

6°  Vigencia a partir de su publicacién, salvo disposicién en contrario del propio

tratado.

II) Enaquellos Tratados en los que los Estados Unidos Mexicanos no es Estado

negociador:

1°  Firma ad referendum del Presidente de 1a Repiblica.
2°  Aprobacién del Senado.
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3° Notificacion a los Estados contratantes o al depositario, segtin lo estipulado
en el Tratado.

4°  En caso de ser aceptadas las declaraciones interpretativas y reservas,
publicacion del Tratado en el Diario Oficial de la Federacion.

5.-  Vigencia a partir de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién,

salvo estipulacion en contrario.

Independientemente del orden en que se haya expresado ¢l consentimiento por
parte del Estado mexicano, pensamos que el Tratado Internacional serd plenamente valido
y por ende obligatorio en nuestro pais, siempre y cuando cuente con el consentimiento
del Ejecutivo -Presidente de la Repiblica-; la aprobacién del Senado y haya sido

publicado.

Por tal razon y por seguridad juridica, todos los Tratados Internacionales deben
publicarse integramente en el Diario Oficial de la Federacion, en virtud de que contienen
normas aplicables en toda la Republica al mismo nivel jerirquico que las Leyes
Federales.

La OEA es una Organizacion Internacional creada por las Repiiblicas Americanas a
fin de lograr un orden de paz y justicia, foentar su solidaridad y defender su soberania,
su integridad territorial y su independencia dentro de la Organizacién de las Naciones

Unidas (ONU). Constituye un organismo regional.

La Novena Conferencia Internacional Americana que tuvo lugar en Bogotd a
comienzos de 1948, aprobd la carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada posteriormente por el "Protocolo de Buenos Aires” en la Tercera Conferencia

' Interamericana Extraordinarfa.
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La Convencién Americana sobre derechos humanos es el culmen de la evolucién
normativa del sistema interamericano de promocién y proteccion a los derechos

fundamentales de! hombre, promovido ¢ integrado por la OEA.

Los Estados Americanos han reforzado en la Carta de la OEA entre sus principios,
la vigencia de los derechos esenciales de la persona humana sin distincién de raza, sexo,

idioma ni credo.
Antecedentes de la Convencién Americana de los Derechos del Hombre:

1. LaDeclaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.-

Instrumento intemacional declarativo aprobado por la Novena Conferencia
Internacional Americana (Bogotd, Colombia 1948). El proyecto de esta declaracion,
preparado por ¢l Comité Juridico Inte.ramericanc), aun cuando tiene la virtud de haber sido
el primer instrumento internacional de su género aprobado, no alcanzg la aspiracién de

ser adoptado en forma de Convencion o Tratado.

Esta Declaracion consta de cinco considerandos, un predmbulo, un capitulo de

derechos y w capitulo de deberes de los Estados.

Dentro de los considerandos y del preambulo, la OEA se pronuncia a favor de la
doctrina iusnaturalista y personalista en relacion a la situacion juridica que deben guardar
los Derechos Naturales en los ordenamientos juridicos americanos. Asimismo, establece
que el reconocimiento y proteccion previstos por el Derecho Objetivo de los Estados
Americanos constituye un sistema inicial de proteccidn a los derechos humanos, es decir,
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un conjunto de normas minimas de proteccion que deberd perfeccionarse y fortalecerse

conforme lo permitan las circunstancias sociales, econémicas y culturales de cada Estado:
"CONSIDERANDO:

Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus
constituciones nacionales reconocen, que las instituciones juridicas y politicas,
rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la proteccion de los
derechos esenciales del hombre y Ia creacién de circunstancias que le permitan
progresar espiritual y materialmente y aleanzar la felicidad;

Que, en repetidas ocasiones, los Estados Americanos han reconocido que los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacionales de
determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana;

Que la, proteccién internacional de los derechos del hombre debe ser guia
pnnclpal(sma del derecho americano en evelucién;

Que la consagracién americana de los derechos esenciales del hombre unida a
las garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el sistema
inicial de proteccién que los Estados Americanos consideran adecuado a las actuales
circunstancias sociales y juridicas, no sin reconocer que deberdn fortalecerlo cada
vez mds en el campo mtemacnonal a medida que esas circunstancias vayan siendo
mds propicias,

ACUERDA:

Adoptar la siguiente DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS
Y DEBERES DEL HOMBRE.
Predmbulo

Todes los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn por naturalgza de razén y conciencia, deben conducirse fraternalmente

los unos con los otros.

El cumplimiento del deber de cada uno es cxigencia del derecho de todos.
Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social y politica
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del hombre. Si los derechos exaltdn la libertad individual, los deberes expresan la
dignidad de esa libertad. .

Los deberes del orden juridico presuponen -otros, de orden moral, que los
apoyan conceptualmente y los fundamentan”,

Del Capitulo Primero: "DERECHOS", transcribiremos los articulos relevantes,

relacionados con la materia de nuestro estudio.

"Art. I. Todo ser humano tiene derechos a la vida, a la libertad y a la
integridad de su persona".

Pensamos que existe un error de técnica juridica al establecer un derechio a la vida
puesto que nadie estd obligado a dar [a vida a otro. Por otro lado, no existe un hombre sin
vida y, por lo tanto, no hay sujeto de este derecho antes de la concepcién. La obligacion
de las personas y del estado se limita a respetar y proteger la vida del otro. El derecho

humano es entonces Derecho a conservar la vida,

Los defensores del término Derecho a la vida, lo distinguen del Derecho a ser
llamado a la vida, por lo difundido en lenguaje coloquial del primero.
"Art. II, Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y

deberes consagrados en esta declaracién sin distincién de raza, sexo, idioma, credo
ni otra alguna."

"Art. VI Toda persona tiene dereche a constituir familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir proteccién para ella."”

"Art. VIII, Toda mujer en estado de gravidez ¢ en época de lactancia, asi
como todo nifig, tienen derecho a proteccién, cuidado y ayuda especiales,"

"Art. XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el vestido, Ia vivienda y la
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asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos piiblicos y lo
de la comunidad”. '

"Art, XII. Toda persona tiene derecho a la educacién, Ia que debe estar
inspirada en los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas..."

"Art. XVIL Toda persona tiene derecho a que se le reconozca en cualquier
parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles
fundamentales".

Abundaremos sobre ¢l tema de la persona y el momento en que debe reconocerse
la personalidad a los hombres, mas adelante,

"Art, XVIIL. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos.” Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el

cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suye,
alguno de los derechos fundamentales consagrado constitucionalmente'.

"Art, XXVIII. Los derechos de cada hombre estdn limitados por los derechos
de los demads, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar
general y del desenvolvimiento democritico".

Cabe destacar que existen algunos derechos humanos, como el derecho a conservar
la vida, que no puede tener limites sino en la medida en que se contraponga al mismo
derecho de otro, como es la legitima defensa y el estado de necesidad. No es posible
pensar que, aduciéndose razones de interés general o de bien comin, pueda limitarse o
suprimirse este derecho a individuo alguno. Todos los hombres que conforman una
sociedad deben gozar pler;ameme de este derecho.

11. Otro antecedente de la Convencion Americana de los Derechos del Hombre, se
encuentra en el preAmbulo del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR),
Rio de Janeiro, Brasil 1947, ratificado por nuestro pais el 23 de noviembre de 1948 y en

" vigor desde el 3 de diciembre de 1948 hasta la fecha.(Tratado No. 137 en nuestro pais)
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En uno de los considerandos de este Tratado se expresa que: "la paz se funda en la
justicia y en el orden moral y, por tanto, en el reconocimiento y proteccién

internacional de los derechos y libertades de la persona humana."(6)

III.  Por otro lado, 1a Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores (Santiago, Chile 1959), adopté algunas resoluciones relativas al desarrollo y
fortalecimiento del Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos que

son:

1- En la Parte Primera de la resolucién se encomendé al Consejo
Interamericano de Jurisconsultos la elaboracion de un proyecto de Convencién sobre
Derechos Humanos y otro u otros proycctos de Conveucion sobre la creacién de una
corte interamericana para la proteccion de los derechos humanos y de otros drganos

adecuados para la tutela y observancia de los mismos.

2.- Enla Parte Segunda de la resolucion, se creé la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, resolviendo, en parte, el problema que a la época.enfrentaban los
Estados Americanos debido a la carencia de érganos especificamente encargados de velar
por la observancia de los derechos humanos aprobados por instrumentos meramente

declarativos.

El Consejo de la Organizacién aprobo el estatuto de la Comisién el 25 de mayo de
1960 y eligi6 a los primeros miembros de la misma el 29 de junio de ese aito.(7)
(6}(SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES México: Relacion de Tratados en Vigor, THEMIS, MEXICO, 1991,
pig. 1031

{7)E] texto del Estatuto original figura en DOC/SER. L-V-1.1, del 26 de scpticmbre de 1960, dc;iosilado en la Secretaria
Geneneral de la OEA))
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Posteriormente, 1a Comision fue clevada a la jerarquia de Organo Principal de la
OEA en virtud de las reformas que experimentara la Carta de la Organizacion (Protocolo

de Buenos Aires, 1967) y que entraron en vigor en 1970,

La estructura institucional del Sistema Interamericano de Promocion y Proteccion
de Derechos Humanos que descansaba en instrumentos de naturaleza declarativa
experimentd un cambio substancial al adoptarse la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y su posterior entrada en vigor vino a fortalecer el sistema al dar mas
efectividad a la Comisién y, en general, a fos mecanismos interamericanos de promocion
y proteccion de esos derechos. Igualmente, marca la cima de la evolucion normativa del
sistema, al cambiarse la naturaleza juridica de los instrumentos en que descansa la
estructura institucional del mismo, estableciendo la competencia de la Corte Internacional

de Derechos Humanos sobre una base convencional,

La Convencién, segin su considerando primero, tiene como propositos
"consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democriticas,
un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los

derechos esenciales del hombre".

En su parte primera establece la obligacion de los Estados de respetar los derechos
y libertades en ella reconocidos y el deber de los mismos de adoptar las disposiciones de
derecho inteno que sean necesarias para hacer efectivo el goce de tales derechos. A
continuacién, define los derechos y libertades protegidos, contrayéndose principalmente a
los derechos civiles y politicos, pues en cuanto a los econdmicos, sociales y culturales se
refiere, los Estados sélo se comprometieron a "adoptar providencias tanto a nivel
interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y

técnica, para lograr progresivamente su plena efectividad". (articulo 26).
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En la segunda parte, la Convencién establece los medios de proteccion,
refiriéndose a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, declarindolos Organos competentes "para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos

contraidos por los Estados partes de {a Convencién".

Debe observarse que la competencia de la Comision no se limita solo a los Estados
Parte de la misma, sino a todos los Estados miembros de la Organizacién. Tratdndose de
denuncias o quejas de violaciones a los derechos humanos imputables a Estados que no
son parte en el Pacto de San José de Costa Rica pero que forman parte de 1a O. E, A, el
Reglamento de la Comision deberd ceflirse a las nonmas pertinentes del Estatuto anterior
a la Convencion y tomar en consideracion la Resolucion 253 de 1978 del Consejo

Permanente.

De conformidad con lo establecido en el parrafo 111, 1. de los antecedentes de la
Convencién, el Consejo de Jurisconsultos en su cuarta reunion, elabord un proyecto de
Convencion sobre Derechos Humanes que contenia, ademas de la parte sustantiva, la
parte institucional y procesal respecto de tales derechios, inclusive la creacién y

funcionamiento de una Corte Internacional de Derechos Humanos.

El capitulo VIII de la parte II de la Convencion crea una Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Asamblea General de la OEA celebrada en La Paz, Bolivia en
1979, mediante resolucion 448 de 31 de octubre del mismo aflo aprobél el Estatuto de la
Corte cuyo articulo 1° la define como "una institucién judicial auténoma que tiene por
objeto la aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos".
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La Corte tiene funcién jurisdiccional y consultiva:

En lo que a la funcion jurisdiccional se refiere, sélo la Comisién y los Estados parte
de 1a Convencién que. hubieren declarado reconocer la compelencia de la Corte, estdn
autorizados para someter a su decisién un caso relativo a la interpretacion o aplicacion de
fa Convencidn, a condicion de que se hubieran agotado los procedimientos previstos en
los articulos 48 y 50 de la misma, es decir, todo fo relativo a la tramitacion de las

peticiones y comunicaciones ante la Comision.

La declaracion de reconocimiento de la competencia de la Corte puede ser hecha
en forma incondicional para todos los casos o bien, bajo condicion de reciprocidad, por

un tiempo determinado o para casos especificos (articulos 61 a 63).

En lo referente a la funcién consultiva de ia Corte, la Convencion prevee en el
articulo 64 que cualquier Estado miembro de la Organizacion podra copsultar a la Corte
acerca de la-interpretacién de la Convencion o de otros tratados concernientcs a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos; este derecho de consulta
se hace extensivo, en lo que a cada uno les compete, a todos los organos de consulta de la
OEA. ’

Podra también la Corte, a-solicitud de cualquier Estado miembro de la
Organizacién, emitir opini6n acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes

internas y los instrumentos internacionales anteriormente mencionados.

La Asamblea General en su Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones (mayo
1979), eligi6 a los miembros de la Corte y la misma fue instalada oficialmente en San
José de Costa Rica, donde tiene su sede, el 3 de septiembre de 1979.
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La Corte en el curso de su Tercer Periodo de Sesiones, llevado a cabo del 30 de
julio al 9 de agosto de 1980, adopté su Reglamento y completd los trabajos sobie el

acuerdo sede concertado con Costa Rica.

Una vez explicado qué es la OEA, cuales son sus érganos, cuales fueron los
antecedentes del pacto de San José y cuales son las instituciones y procedimientos
creados y reconocidos por la Convencién de los Derechos del Hombre, analizaremos su

texto:
La Convencion consta de:

1.- Un preédmbulo, de conformidad con lo establecido por el articulo 31 parrafo 2°
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, es parte del contexto del

Tratado y, por ende, obligatorio,

2.- Parte I.- Deberes de los Estados y Derechos Protegidos.
2.1.- Enumeracion de deberes.

2.2.- Derechos civiles y politicos.

2.3.- Derechos ecoﬁémicos, sociales y culturales.

2.4.- Suspensi6n de garantias, interpretacion y aplicacion.

2.5.- Deberes de las personas.
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3.-  Parte I1.- Medidas de la proteccion.

3.1.- De los 6rganos competentes.

Seccibn 1. Organizacion.

Seccidn 2. Funciones.

Seccioén 3. Competencia.

Seccion 4. Procedimiento.

3.2.- La Comision Interamericana de los Derechos Humanos.
3.3.- La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Seccion 1. Organizacion.

Seccion 2. Competencia y funciones.

Seccitn 3. Procedimientos.

3.4.- Disposiciones Comunes.

4.~ Parte III.- Disposiciones Generales y transitorias.

4.1.~ Firma, ratificacion, reserva, enmienda, protocolo y denuncia.

4.2.- Disposiciones transitorias

Empezaremos por transcribir el preambulo de la Convencion por la trascendental
importancia de las afirmaciones ahi contenidas.-
‘ Predmbule

"Los Estados Americanos signatarios de la presente Convencién.

Reaﬂnﬁado su propésito de consolidar ¢n este Continente, dentro del cuadro

de las instituciones democrdticas un régimen de libertad personal y de justicia
social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre;
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Reconuciendo que los dercchos esenciales del hombre ne nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que ticnen como fundamento los atributos
de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrecen el derecho
interno de los Estados Americanos;

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, en la DECLARACION AMERICANA
DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE y en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros
instrumentos internacionales, tanto en el Ambito universal como regional;

Reiterando que, con arreglo a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, sélo puede realizarse ef ideal del ser humano libre, exento del temor y de
Ia miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos y,

Considerando que la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria,
(Buenos Aires, Argentina 1967) aprobé la incerporacién a la propia Carta de la
Organizacion de Normas mis Amplias Sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Educacionales y resolvié que una Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanos determinari la estructura, competencia y procedimicnto de los 6rganos
encargados de esa materia,

A continuacion, analizaremos la parte I de la Convencion.
"Parte primera.- Deberes de los Estados y derechos protegidos.

Capitulo primero.- Enumeracién de deberes.

Articulo 1°, Obligacién de respetar los derechos.

1.- Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
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origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.

2.~ Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano.
Articulo 2.- Deber de adoptar disposiciones de derecho interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no
estuviera ya_garantizado por disposiciones legislativas o de ofro cardcter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus. procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o
de otro cardcter que fueren necesarias para hacer cfectivos tales derechos v
libertades,

Relacionados con el articulo 2 transcrito encontramos a los articulos 24, 25y 28.

El articulo 24 establece la garantia de igualdad ante la ley a favor de todas las
personas; el articulo 25 establece la garantia de proteccion judicial en los siguientes

términos:
"Articulo 25. Proteccién judicial,

1.- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y riapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por Ia Constitucién, la Ley
o la presente Convencidén, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que
actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

Pégina - 72



2.- Los'Estados Partes se comprometen:

a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el Sistema Legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) A desarrollar las posibilidades del recurso judicial; y

¢) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisién en que se haya estimado procedente el recurso,"

Por su parte, el articulo 28 dice textualmente:
"Articulo 28.- Cldusula Federal,

1.- Cuando se trata de un Estado Parte constituido como Estado Federal, el
gobierno nacional de dicho Estado Parte cumplird todas las disposiciones de la
presente Convencibn relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion
legislativa y judicial.

2.- Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden
a la jurisdiccién de las entidades componentes de la Federacién, el Gobierno
Nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su
Constitucién y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimicnto de esta
Convencibn.

3.~ Cuando dos o mis Estados Partes acuerden integrar entre si una
federacibn o cualquier otra clase de asociacién, cuidarin de que ¢l Pacto
Comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que
contintien haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la
presente Convencién".

El siguiente capitulo, de los Derechos Civiles y Politicos, es el que resulta mds
interesante para efectos de nuestro estudio, por lo que haremos los comentarios
pertinentes después de transcribir las prescripciones relacionadas con el nasciturus, a

saber:
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"Articulo 3. Derecho al reconocimieato de la personatidad juridica.

"1.- Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica".,

De conformidad con el articulo 1. 2. persona es todo ser humano, por lo tanto
todo hombre tiene derecho al reconocimiento de su personalidad.

"Articulo 4. Derecho a [a vida.

1.- Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estari
protegido por la Ley y, en general, a_partir del momento de la concepcién. Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente...

« 5 No se impondri Iz pena de muerte a personas que , en el momento de la
comisién del delito, tuvieren menos de 18 afios de edad o mas de 70, ni se les
aplicara a mujercs en estado de gravidez".

Hemos encontrado en el parrafo primero del articulo 4° el fundamento legal para la
defensa de la vida del nasciturus como obligacion del Estado en virtud del derecho
expreso y concreto establecido a su favor; sin embargo, para efecto de su aplicacion en
nuestro pais se presenta un gran obstaculo: La Primera Declaracion fnlerpretativa ala
Convencidn hecha por el Senado mexicano al adoptar, aceptar o ratificar €l Pacto de San

José, que a la letra dice:

"Con respecto al parrafo 1.del articulo 4. considera que la expresion ‘en
general', usada en el citado parrafo, ne constituye obligacién de adoptar o mantener
en vigor legislacién que proteja la vida 'a partir del momento de la concepcién' ya

que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados"”.
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En nuestra opinién esta declaracion interpretativa, ademas de ser erronea, pues
nunca la expresion "en general" ha sido, ni sera, sinénimo del concepto "opcional”,
contraviene lo dispuesto en el articulo 29 de la propia Convencion, fundamento legal que
establece exhaustiva, clara y contundéntemente cuales son las normas de interpretacion, y

que reza:
"Articulo 29. Normas de interpretacion,
Ninguna disposicion de 1a presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a.- Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida quela
prevista en ella;

b.- Limitar ¢l goce y cjercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acueido con Jas leyes de cualquicra de los Estados Partes o de acucrdo con otra Convencién en
que sea parte uno de dichos Estados;

¢.- Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de Ia forma demaocritica representativa de gobierno; y

d.- Excluir o limitar el efecto que puedan producir ia Declaracién Americana y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de Ia misma naturaleza."(9)

(9}(Pam estar¢n condlcmncs de mlcrprcmr y aplicar correctamente fos Tratados vigentes en nucstro pais, debeinos conocer
los términos y idos en 1a Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratades. LA

CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS, csta clasificada bajo ¢l No. 253 de los
Tratados Internacionales de que México cs parte,
fue adoptada en Vicna, Austria ¢l 23 de mayo de 1969, ratificada por los Estados Unidos Mexicanos ¢l 25 de septicmbre de
1974 y publicada en ¢l Diario Oficial de 1a Federacion el 14 de febrero de 1975, Entrd en vigor en territorio nacional &l 27
de encro de 1980. El texto original esta depositado ante la ONU.

La citada Convencion fué aprobada, por la Cimara de Senadores del Congreso de la Unidn ¢l 18 de diciembre de
1980, scgiin decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién (D.O.F., ¢l 9 de enero de 1981 Tres meses después el
2 de marzo de 1981, fué¢ aceplada y "confirmada” por cl presidente de los Estados Unidos Mexicanos, sefior Lic. José
Ldpez Portillo.

La Convencion se aplica a los tratados entre Estados, a los tratados que sean un instrumento conslitutive de una
organizacién internacional y a todo tratado adoptado cn ¢l imbilo de una organizacion internacional, (Arts, 1°y 5°),

Sobre la observancia, aplicacién ¢ interpretacion de los tratados se establece:

* REGLA GENERAL DE INTERPRETACION.- Un tratado deberd interpretarse de bucna fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el conlexto de éstos y tenicndo en cuenta su objeto y fin,

Para los efectos de la interpretacién de un tratado, el contexto comprenderd, ademds del texto, incluidos su
predmbulo y anexos:

a) Todo acuerdo que se reficra al mnndo y haya sido concertado cntre todas las partes con motivo de la
celebracion de! tratado;

b) todo instumento formnlado por una o més partes con motivo de 1a celebracién del tratado y aceptado por las
demds como instrumento referente al tratado.
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En la Convencién de Viena se establece expresamente la obligacion de no
contrariar el objeto de los tratados intemacionales antes de su entrada en vigor, de la
siguiente manera:

"Art. 18.- OBLIGACION DE NO FRUSTAR EL OBJETO Y. EL FIN DE
UN TRATADO ANTES DE SU ENTRADA EN VIGOR.

Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cualse se frustren el
objeto y fin de un tratado:

a) Si ha firmado el tratade o ha canjeado instrumentos que constituyen el
tratado a reserva de ratificacién, aceptacién o aprobacién, mientras no haya
manifestado su intencién de no llegar a ser parte en el tratado; o

b)  Si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, durante
el periodo que preceda a 1a entrada en vigor del mismo y siempre que ésta no se
retarde indebidamente." (10)

{9)..Juntamente con ¢l contexto, habré de tencrse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién - del tratado o de la aplicaicdn de sus
disposiciones,  *

b) toda préctica ulicriormente seguida cn la aplicacion del tratado por 1a cual conste ¢f acucrdo de 1as partes
acerca de la interpretacién del tratado;

c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre fas partes.

Se dard a un término un sentido especial s consta que tal fuc la intencion de Ias partes.” (A 31),

(10)  En relacién al derecho interno y 1a observancia de los tratados internacionales la Convencién disponc que “una
parte no podrd Invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimicnto de un tratado” (Ast.
27). La norma antesior sc entenderd sin perjuicio de lo dispucsto en ¢l Art. 46, que a la letra dice:

"Art. 46.- Disposiciones de Derecho Intemo concernientes a 1a competencia para celebrar tratados.

1.- El hecho de que cl consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifestado en
violacion de una disposicién de su derecho interno concernienle a 1a competencia para celebrar tratados no podrd ser
alegado por dicho Estado como vicio de su conscntimicato, 2 menos que esa violacion sca manifestada y afectc a una
norma de importancia fundamental de su derecho interno.

2.- Una violacién es manificsta si resulla objetivamente evidente
para cualquicr Estado que proceda en el materia conforme a la practica usual y de buena fe.”

En cuanto a la nulidad, terminacion y suspension de la aplicacién de los Tratados, para cfectos de nucstro estudio
destacaremos lo dispucsto por ¢l articulo 53 y que textualmente ordena:

"Art. $3.- Tratados que estén cn oposicién con una norma imperativa de derecho i jonal general (jus
ccgens).

Es nulo todo 1ratado que, en ¢l de su cclebracién, csié en op con una notma imperativa de
desecho internacional general. Para los efectos de la prusente ConvcncuSn una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y ida por la idad ional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acucrdo.cn contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho m\cmacnonal general
que tenga cl mismo cardcter, "En caso de que surgicra una nucva norma imperativa de derecho i jonal general, todo
tratado existente que este en oposxc-bn con esa norma s¢ converird en nulo y terminard inmediatamente. (Art. 64).
SZEKELY, A, (COMPILADOR) [ les de_Derecho iogal _Piiblico, Tomo 1, UNAM,
MEXICO, 1989, pp. 40-93)
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Ahora bien, suponiendo que por error de técnica juridica se haya designado como
declaracion Interpretativa lo que es en realidad una reserva, seria aplicable el articulo 75
de la Convencidn, que remite a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
para todo o relativo a las "reservas”. En la Convencién de Viena se define como reserva
la "declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha
por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él,
con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del

Tratado en su aplicacién a ese Estado” (Articulo 2° inciso d).

Un Estado podra formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o
aprobar un Tratado o de adherirse al mismo, siempre y cuando no se sitiie, entre otros
supuestos, en el siguiente: "que la reserva sea incompatible con el objeto y fin del
Tratado"; toda reserva deberd formularse por escrito y comunicarse a los Estados
Contratantes y a los demds Estados facultados para llegar a ser parte en el Tratado. (Art.
27 de la Convencion de Viena)(11)

En relacién con las reservas y con su compatibilidad o incompatibilidad con el
objeto y fin del Tratado, nos permitimos transcribir en lo conducente, una cita del ilustre

intemacionalista argentino Adolfo Miaja de la Muela:

[1§}] Las di ici jtas estan inti lacionadas con la Scccidn 2 de Ja Segunda Parte de la
Convencién, intitulada; RESERVAS. .

"Un Estado podra formular una reserva en ¢f momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de
adherirse 3l mismo, a menos:

a) que 1a reserva esté prohibida por el tratado;

b) que el tratado disponga que tnicamente pucden hacerse deteninadas reservas, entre la cuales no figure la
reserva de que se trate; o

) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva sea incompatible con of abjeto y of fin del
tratado. (art. 19)

Sobre la aceptacion y objecidn a las reservas, en la Convencién se dispuso quc:
1.- Una reserva expresamente autorizada por ¢l tratado no exigird la aceptacion uiterior de los demds Estados
contratantes, a menos que el tratado asi lo disponga.

Pégina - 77



Unas veces las reservas son de exclusion de clausulas: un Estado se presta a firmar
una Convencion pero elimina la vigencia para ¢l de uno o varios de sus articulos por
medio de una declaracion unilateral hecha en el momento de la discusion, de la firma o de
la ratificacién del cbnvenio. En otras ocasiones, la reserva tiene una naturaleza

interpretativa, pero igualmente es unilateral su forma de expresion.

{11)..2.- Cuando del nimero ido de Eslados iad y del objeto y del fin del tratado se desprenda que la
aplicacién del tratado cn su integridad cntre todas las partes es condicién csencial det imiento de cada una de cllas
en obligarse por ¢l tratado, un reserva exigird Ia aceptacion de todas las partes.

3.- En los casos no previstos por los pirrafos preced y amenos que ¢l ratado disponga otra cosa;

« La aceptacién de una rescrva por otro Estado contratanie constituirt al Estado autor de Ia reserva en parte en el
tratado cn relacién con cse Estado si ¢f tratado ya est4 en vigor o cuando entre en vigor para esos Estados;

- La ebjecion hecha por otro Estado contratante a una seserva no inipedird la entrada en vigor del tratado entre el
Estado que haya hecho la objecion y el Estado autor de la reserva, a menos que ¢l Eslado autor de l2 objecién manifieste
X . 1ai b iar

oq

- Un acto por ¢l que un Estado manifieste su consentimeinto en obligarse por un tratado y que contenga una
reserva surlird cfecto ¢n cuanto acepte la reserva al menos otro Estado contratante,

"Para los efectos de los pdrrafos 2 y 3, y a menos que cl tratado di olra cosa, s¢ i que una reserva
ha sido aceptada por un Estado cuando éste no ha formuado ninguna objecion a la rescrva dentro de los doce meses
siguientes a la fecha en que haya recibido fa notificacién de la teserva o cn fa fecha en que haya manifestado su
consentimiento en obligarse por ¢l tratado, si esta Gltima es posterior."(Art 20)

Los cfectos juridicos de las reservas y de las objeciones a las mismas, segitn la Convencidn son: (Art. 21)

1.- Una reserva que sea cfectiva con respecto a otra parte en el tratado de conformidad con los articulos 19,20 y

23:

a) Modificard con respecto al Estado autor de 1a reserva en sus relaciones con csa otra parte las disposiciones del
tratado a que sc refiera la reserva en fa medida determinada por la misma; y

b) modificard, en la misma medida, esas disposiciones cn lo que respecta a esa otra parte en ¢l tratado en sus
relaciones con e! Estado autor de la reserva,

2.- Lareserva no modificard las disposiciones del tratado en lo que respecta a las otras partes cn ¢l tratado cn sus
relaciones intereses. .

3.- Cuando un estado que haya hecho una objecién a una reserva no se oponga a la entrada en vigor del tratado
entre é1 y el Estado autor de la reserva,las disposiciones a que se refiera ésta no se aplicardn entre los dos Estados en {a
medida determinada por la reserva.

Reitor de las reservas y de las objeciones a las mismas.- Salvo que el tratado disponga otra coasa, una rescrva
podra ser retirada en cualquicr momento y no se exigird para su retiro cl consentimiento del Estado que la haya aceptado,
De igual maneral, salvo que ¢l tratado disponga otra cosa, una objecion a una reserva podrd ser retirada en cualquier
momento. (Ast. 22)

Procedimicnto relativo a las reservas.- La reserva, 1a aceptacin expresa de una reserva y Ia objecién a una rescrva

habran de formularse por esctito y i a los Estados y a los demis Estados facultados para llegar a
ser. pancs enel lmtadu La reserva que se formule en el mnmcmo de la fina de un tratado que haya de ser objeto de
0 aprobacién habra de ser confi )| por el Estado autor de¢ la seserva al manifestar

su conscnumlcnlo en obligarse por el tratado. La aceptacién expresa o la objecién hecha a una‘reserva, anteriores a la
confirmacién de la iisma no tendrdn que ser confirmadas. E! retiro de una reserva o de una objecién a una reserva habra
de formularse por escrito.
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Vemos aqui como una declaracion interpretativa puede, efectivamente, convertirse

en una verdadera reserva.”

"Cuando las reservas se multiplican, y ¢l caso es frecuente en América, cada
tratado en vez de constituir un sistema normativo claro y terminante, se convierte en un
verdadero caos. La codificacion del Derecho Internacional pierde asi gran parte de su
eficacia, al quedar sustraidos a la imperatividad de sus nonnas, precisamente cuando llega
la ocasion de aplicarlas. Estados que, firmantes de un convenio, tuvieron la previsién de
descartar antic‘ipadamenté aquellos de sus efectos cuya puesta en practica les habria de

resultar menos grata.

"Es dificil suprimir las reservas; las Conferencias Internacionales toman sus
acuerdos por unanimidad o por una mayoria muy calificada, con unanimidad de las
grandes potencias. No es, en estas circunstancias, papel airoso el del pais que exprese un
voto negativo frente al resto de los concurrentes o su gran mayoria, pero la practica
internacional permite al Estado cuyos Delegados votaron, y hasta firmaron un
compromiso dos efugios: uno total, la no ratificacion; parcial ¢l otro, la firna o

ratificacion con reservas.

"Ambas maneras de proceder son perfectamente explicables como consecuencia de
la soberania estatal. Una vez mas estamos ante la eterna alternativa: el Estado Soberano
se dice regido por el Derecho Internacional, pero si éste impera efectivamente. (Qué
resta de la soberania?. Y si no se quicre renunciar a los caracteres tradicionales de ella

;Cuan débil aparece la vinculacion de los Estados por el Derecho de Gentes!.

"A veces, del uso de la reserva se ha pasado al abuso. Es frecuente que un tratado
Internacional conetenga alguna estipulacion sin cuya plena vigencia la admision del resto
del Convenio carezca de sentido. Formular reservas a un precepto de esta clase es

aparcer como ligado, sin estarlo, por el Tratado en.cuestion. Pero, como siempre ocurre,




la dificultad radica en trazar la linea divisoria entre el uso normal y el abusivo de la
facultad de formular reservas, facultad a la que ningin Estado se muestra dispuesto a

renunciar,

"A principios de los afios cincuentas, la Corte Internacional de Justicia de la Haya
se vié obligada a resolver algunas cuestiones juridicas en materia de reservas que habian
provocado un debate en la Convencién Contra el Genocidio. Dichas cuestiones fueron

las siguientes:

1.- ;Puede el Estado reservante ser considerado como parte al tratado que se
formula la reserva, cuando ésta es objetada por uno o mas de los Estados consignatarios,

pero no por todos?

2.- En caso de respuesta afirmativa a la cuestion anterior, ;Cual es el efecto de la
reserva entre ¢l Estado reservante, tanto con los Estados que impugnaron la reserva como

con los que la aceptaron?.

3.- ;Cuil es el efecto juridico de la objecién a una reserva hecha por un Estado
signatario, pero que atn no ha ratificado la convencion reservada, o por un Estado

llamado, sin que todavia lo haya hecho, a firmar el convenio o a acceder a é[?.

"Extraordinariamente delicada -y quizd més por su formulacion en términos
genéricos, sin alusion directa al caso concreto que ha motivado la peticion de dictamen-
era la consulta elevada al Tribunal de La Haya. Cualquier respuesta que éste diese a la
cuestion podia ser de extremada gravedad, no tanto por llevar implicitamente contenida la
solucién a los otros dos problemas consultados, sino por definir una doctrina que pudiere
privar en lo futuro a las reservas de la funcion que hasta ahora han-desempefiado en

cuanto vélvulaé de seguridad de la soberania estatal,
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"En efecto, sostener de una manera rotunda que una objecion hecha por un Estado
a una reserva de otro a un sélo inciso de un tratado, priva a este tltimo de su condicién de
parte al mismo, restaria a los convenios internacionales aquella elasticidad necesaria a
instrumentos destinados a ser firmados y ratificados por comunidades politicas soberanas.
Declarar, por el contrario, que al Estado incumbe una absoluta facultad de reservar, sin
limitacion algina, equivaldria a la consagracién por el mis alto Tribunal del mundo del
caos actual en’ materia de acuerdos infcmacionales, solamente aceptable como situacion
transitoria, impuesta por circunstancias insoslayables, pero que albergue las posibilidades

de transformacion en un orden internacional mas efectivo.

"La inadmisibilidad de ambas tesis extremas imponia un criterio, nada facil, de
distingos, y éste ha sido precisamente el camino seguido por el Tribunal, o cuando menos,
por la mayoria cuya opinion se ha convertido en dictamen. Acordado éste por sicte votos
contra cinco, en él s¢ diferencian dos categorias de reservas, segiin sean o no compatibles

con el objeto y fin de la convencién a la que se formulan.

"Tedricamente inatacable este criterio, segiin ¢l cual el Estado que presenta una
reserva compatible con el fin y objeto del Tratado es parte al misino, ¥ no lo es en caso
contrario, ofrece en la practica una dificuitad de gran volumen: ¢quién discrimina, en cada
caso concreto, las reservas compatibles con el Tratado de las que no lo son?. Si se
atribuye esta facultad a la potencia reservante ninguna reserva seria calificada de
incompatible, y quedaria admitida una omnimoda facultad de desnaturalizar la
significacién de un acuerdo por quien se dice parte al mismo. Dar preferencia a la
calificacion que pudiera hacer el Estado que se opane a la reserva, habria de conducir a
una situacion tal que aparecerian excluidos de los beneficios de un Tratado paises que han
aceptado su parte mayor y mas esencial con toda sinceridad y lealtad, pero los que una
cuestion de prestigio nacional, un hecho particular, o una disposicién interna,

constitucional o legal, de dificil modificacion, les impide la admisién plena e integral del
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convenio. Y tampoco es licito esperar mejor solucion de la sumisién de cada caso
concreto, en que surjan discrepancias acerca de la compatibilidad de una reserva con el
objeto y fin del Tratado a que se formula, al Consejo de Seguridad de la ONU o al
Tribunal Internacional- de Justicia, organismos ante los que podria ser esgrimida, con
probabilidades de éxito, una excepcidn de incompetencia, basada en el principio de no
intervencion en asuntos interiores de un Estado (parrafo 7 del articulo 2° de la Carta de
las Naciones Unidas).

"No parece, pues, que haya acompafiado el acierto a la mayoria del Tribunal de La
Haya que dictamind en el sentido expuesto. Baste para subrayarlo la observacion de cuan
poca luz tendra la Asamblea de la ONU al intentar aplicar los principios que el dictamen

de 28 de mayo le brinda a'la Convencion contra el Genocidio.

"Seguramente, la solucion se encuentre por ofra ruta: la supresién de las reservas
en aquellos tipos de tratados colectivos que contienen normas esenciales a la
convivencia entre las naciones. Una voz americana se ha expresado en este sentido: la
det gran jurista chileno Alejandro Alvarez. Su voto particular al dictamen objeto de este
comentario no expresa ideas nuevas, se limita a reproducir, en lenguaje actual y
amoldadas a las necesidades prescntes, doctrinas defendidas hace cuatro siglos por

Francisco De Vitoria".(12)

Recordemos que segin el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR).
"La Paz se funda en la justicia y en el orden moral y, por tanto, en el reconocimiento y
proteccion internacional de los derechos y libertades de la persona humana". Por lo tanto,
dentro de las normas esenciales a la convivencia entre las naciones esta la obligacién de

todo Estado de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

(lZ)(M]AJA DE LA MUELA, A., "El valor de las reservas en los iratados internacionales”, Revista del Centro de Estudios
Dindimi Socml- BUENOS AIRES. ARGENTINA, julio 1951, aﬂol No. 11)
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Pensamos que la Declaracion Interpretativa hecha por México a la Convencion, en
caso de ser tomada como reserva, es incompatible con el objeto y fin de la Convencién y,
por lo tanto, Meéxico, o bien no podria ser Estado Parte de la misma, con las
implicaciones 'y consecuencias de mala imagen que tal situacién provocarfa a nivel
internacional, o tendria que retirar dicha reserva disimulada como Declaracion

Interpretativa.

Desgraciadamente, tal parece que ni los Estados Parte, quienes tiene derecho a
formular objeciones a las reservas, ni los miembros de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, encargados de velar y fortalecer los derechos esenciales del hombre,
se han percatado de que el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos ha formulado una
"Declaracion Interpretativa" inadmisihle por esconder una verdadera reserva a todas fuces
incompatible con el objeto y fin del Tratado en una materia que no admite restricciones ni
limitaciones interpretativas  segin ha quedado debidamentc fundado en los pérrafos

antecedentes.

Ahora bien, analizando la Declaracion Interpretativa que nos ocupa a la luz
del omdenamiento juridico nacional, encontramos que es falsa la declaracién de que la
legislacion que proteja la vida a partir del momento de la concepeion es una materia que

pertenece al dominio reservado a los Estados, como lo demostraremos a continuacion:

El articulo 124 Constit.ucional establece: "las facuitades que no estén
expresamente concedidas por ésta constitucion a los funcionarios federales se
entienden reservadas a los Estados". Ciertamente dentro de las facultades de la Camara
de Diputados, de la Cdmara de Senadores y del Congreso de la Unién no estd la de
legislar en materia de garantias individuales, (articulos 73 a 76 constitucionales). Por lo

tanto, dicha materia se entiende reservada a los Estados.
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Por otro lado, con findamento en los articulos 41 y 133 de nuestra Ley
fundamental podemos afirmar que ninguna Constitucion Estatal podrd contravenir lo

dispuesto por la Constitucion Federal.

De lo anterior se concluye que si la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no tuviera un capitulo de Garantias Individuales, cada entidad federativa
podria estab!ecer en su Constitucién las garantias individuales que considerara
pertinentes.  Pero, como la Constitucion Federal tiene un capitulo de Garantias
Individuales eﬁ el que se reconoce especificamente el Derecho a la Vida de todos los
individuos en la Republica Mexicana, (Arts. 1, 14 y 15 constitucionales) todas las
constituciones estatales deben reconocer y garantizar el derecho a la vida, so pena de
declaracion de inconstitucionalidad en contra de la constitucion estatal que no lo hiciere.
La declaracion de inconstitucionalidad se logra mediante la interposicion de un juicio de
Amparo. Con ésta afinnacion queda. demostrada la falsedad ¢ ignorancia de.las leyes

mexicanas que encierra la Declaracién Interpretativa hecha por el gobiemo mexicano.

Finalmente, suponiendo, sin conceder, que fuera cierta la afirmacién de que
compete a los Estados legislar sobre la proteccion de la vida a partir del momento de la
concepeién cabe destacar que en virtud de las prescripciones contenidas en el articulo 28
de la Convencién, vigenté en nuestro pafs desde el 24 de marzo de 1981, el Gobiemo
federal se obligd "a tomar de manera inmediata las medidas pertinentes para que las
autoridades competentes adopten las disposiciones necesarias y suficientes para que en
todas las entidades federativas se cumplan las disposiciones de la Convencion” (Art. 28
inciso 2). Y, hasta la fecha, no se ha movido un apice para dar cabal cumplimiento a la
obligacién contraida; por el contrario, se han venido ampliando los supuestos

despenalizados en ¢l delito de aborto provocado.
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En nuestra opinion, la Declaracion lnterprehtiva nbfsél carece de

fundamento juridico sino que ademas viola las garantias de u,unlda

l«.y\hdad consagradas en nuestra Ley Fundamental.
"Articulo 5°. Derecho a la integridad personal.

1.- Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad- fisica, psiquica y

moral.

2.- Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhwnanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

3.- La pena no puede trascender de la persona del delincuente...”

En relacion a este articulo sobresale el derecho de toda persona a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral y a que se reconozca que todo ser humano tiene una

dignidad inherente conforme a la cual merece respeto.

Asimisimo, se establece tanto en la Convencién como en nuestra Constitucion, que
la pena no puede trascender de la persona del delincuente, esto es una obligacion y un
derecho que debemos tomar en cuenta para emitir nuestra opinion en relacion a permitir el

aborto cuando el embarazo sea resultado de una violacion.
"Articulo 14,- Proteccién de la honra y de la dignidad.

1.- Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al réconocimiento de

su dignidad.
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2.- Nadie puede ser objeto de ingerencias arbitrarias o abusivas cn su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques

ilegales a su honra o reputacién.

3. Toda pcr'sona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra esas

ingerencias o esos ataques.”

Dentro del articulo 13 de libertad de pensamiento y expresion, encontramos bajo el
parrafo niimero cinco la obligacion -asumida por el Poder Legislativo Federal- de emitir
una ley (debe entenderse una ley en sentido formal y material) que prohiba toda accién
ilegal contra cualquicr persona o grupo de personas sea cual fuere el motivo que pudiera
originarla.  Segin cste articulo debiera existir una ley que prohiba toda propaganda

contraria al respeto al derecho a la conservacion de la vida de las personas.
En materia de suspension de garantias la Convencion prevé:
"Articulo 27. Suspensién de garantias.

1.- En caso de guei‘rn, de peligro piiblico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado Parte, éste podra adoptar disposiciones que,

en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacién,

pendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demads obligaciones que les impone
el Derecho Internacional y no entrafie discriminacién alguna fundada en motivos de

raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

2.- La disposicién precedente no autoriza la suspensiéon de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica); 4 (derecho a la vida); 5 (derecho a la integridad personal)...,

ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos..."
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Las disposiciones contenidas en los dos primeros parafos de este articulo
v corresponden a lo preceptuado en el articulo 29 de la Constitucién. A nuestro entender,
pueden surgir situaciones de conflicto entre el texto constitucional y lo dispuesto por fa
Convencion, en lo concemiente a la limitacidn prevista en el parrafo 2, ya que Ia
Constitucién Mexicana no establece limitacién alguna para suspender cualquiera de las
garantias otorgadas en la misma. Prevalecerd, conforme a lo dispuesto por el articulo 133 -
constitucional el articulo 29 de Ia Constitucion, sobre el articulo 27 de la Convencion.
Aqui si encontramos una norma de derecho interno rotundamente contraria a la norma de
derecho imer;xacional, y ni el Presidente de la Repiblica ni el Senado notaron esta
discrepancia, i)or ende no hicicron ni declaracion interpretativa ni reserva alguna al

respecto.

Analicemos ahora el alcance de fa Convencidn, de las restricciones previstas en

ella y el procedimiento para garantizar los derechos consagrados en elia.

Alcance de la Convencién.- Este Tratado protege los derechos reconocidos en los
articulos 3° a 27°, previendo ademas que podrin incluirse en el régimen de proteccion
establecido por ella otros derechos y libertades incorporados mediante enmiendas hechas
por la Asamblea General a peticion de cualquier Estado Parte, de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Drechos Humanos
por conducto "del Secretario General; o bien, a través de proyectos de protocolos
adicionales sometidos también a la Asamblea General por cualquiera de los Estados Parte
o por la Comision. Asi, las enmiendas entrardn en vigor para los Estados ratificantes en
1a fecha en que se haya dictado el respectivo instrumento. Los protocolos se
aplicardn solo en los Estados Partes en los mismos. (Articulos 31, 76 y 77 de la

Convencion).
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Alcance de las restricciones.- Las restricciones generales permitidas al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion estan contenidos en

los siguientes articulos:
a)  Articulo 32, fraccién 2 que a la letra dice:

'"2.- Los derechos de cada persona estin limitados por los derechos de los
demads, por la seguridad de todos y bor las justas exigencias del bien comiin en una

sociedad democratica". .
b)  Articulo 27 Suspensién de garantias, analizado en los parrafos anteriores.

Dichas restricciones no pueden ser aplicadas sino conforme a las leyes -es decir,
normas generales, impersonales y abstractas- que se dicten por razones de interés general

y con el propésito para cl cual han sido establecidas (articulo 30).

En nuestra opinién, estc articulo, que pretende limitar el alcance de las
restricciones en defensa de los derechos y libertades humanos es demasiado ambiguo ya
que, ni en las leyes ni en la jurisprudencia de nuestro pais, ni en la propia Convencion se
ha definido qué debemos entender por interés general. Ademds, la frase "con el propésito
para el cual han sido establecidas" admite, practicamente, cualquier objetivo. En
conclusion, este articulo debe reformarse en el sentido de establecer para la restriccion de
cualquier Derecho Humano un "sistema de pesos y contrapesos"” * valiéndose de la
division de poderes adoptada por todas las Reptiblicas Americanas, miembros de 1a OEA.

Parafi do al ilustre juri lto e hls(onadur pord Jaime de} Arenal Fenochio, humanista por
antonomasia, cuyas cétedras obligan a quien hemos tenido la suerte de harlas a p con la sociedad en
que vivimos y a defender sobre todo y contra todos los valores, tos Derechos diante la ientizacién de los

hos y de las obligaci que como p deb asumir en virud de la d d int 2 nuestra |

racional y volitiva.
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PROCEDIMIENTOS QUE GARANTIZAN EL RESPETO DE LOS DERECHOS
HUMANOS RECONOCIDOS POR LA CONVENCION **

I- Organos Intemacionales Competentes (Art. 33).

a. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la
Comisién; y
b. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en

adelante la Corte

A.  LaComision es un 6rgano auténomo de la OEA; se compone de 7 miembros;
representa a los Estados integrantes de la OEA; su funcién principal es promover la
observancia y la defensa de log derechos humanos contando para tal efecto
principalmente con las constituciones. (Art. 41. La Convencion y Art.1° del Reglamento

de la Comisidn.)
Las funciones de la Comision en relacion al tema que nos ocupa son:
1. Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América.

2. Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de
los Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos
humanos dentro del marco de sus leyes intemas y sus preceptos constitucionales, al igual

que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos;

** Sobre este tema nos parece que ¢i estudio mas completo y de mayor agudeza cs el capitulo intitulade "Organos
y Procedimicntos de Proteccidn de los Derechos Humanos en la Convencién Americana®, escrito por el licenciado Gerardo
Trejos dentro de la obra "La Tutela de los Derechos Humanos®. Herndndez Ry Trejos G., Ediciones Juricentro, S.A,, San

_ jos&, Costa Rica, 1977,
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Esta atribucion esta intimamente relacionada con la obligacién de los Estados
Partes a proporcionar a la Comision las informaciones que ésta les solicite sobre la
manera en que su derecho interno asegura la aplicacién efectiva de cualesquiera

disposiciones de esta Convencion. (Art. 43).

3. Solicitar de los gobiembs de los Estados miembros que le proporcionen

informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos;

4. Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la
Organizaciéon de los Estados Americanos, le formulen los Estados miembros en
cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, que dentro de sus posibilidades, les

prestara el asesoramiento que éstos le soliciten;

5. Actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su
autoridad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 a 51 de la Convencién; que

regulan el procedimiento de investigacion por violacion a los Derechos Humanos. (13)

La competencia especifica de la Comision abarca a todos los Estados miembros de
la OEA; en su estatuto se distingue entre ciertas atribuciones aplicables a los Estados
Partes en la Convencion y otras aplicables a los Estados que no han ratificado ni se han

adherido a la misma, pero que forman parte de la O. E. A (Ants. 18, 19y 20).

En cuanto a los derechos gue son objeto de proteccion por la Comision, el nuevo
estatuto también distingue la situacién de los Estados Partes de la convencion de los que
no lo son, al seftalarse en el articulo 1, parrafo 2.

(13) El Estatuto de Ia Comisi6n fué ap i Ia lucién no. 447, adop por la Asamblea General de la
OEA cn su Noveno Perfodo Ordinario de Sesioncs en [a Paz, Bolivia, en octubre de 1979. Y su Reglamento fue aprobado
porla Comisién cn su 49° Periodo de Sesiones, en la 660a. sesion, celebrada cl 8 de abril de 1980 y, fué modificado
durante el 64° Periodo de Sesiones durante su 840a. sesion. ¢l 7 de marzo de 1985,
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"Para los fines de este estatuto, por derechos humanos se entiende:

a) Los definidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
relacién a los Estados Partes en la misma.

b)  Los consagrados en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, ¢n relacién con los demds Estados miembros",
Para efectos de nuestro estudio, nos limitaremos a analizar la competencia de la

Comision en relacion a los Estados Parte de 1a Convencion.
LEGITIMACION ACTIVA

Pueden presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de
violacion de esta Convencion en contra de un Estado-Parte, es decir, estan legitimados

para denunciar violaciones:

1.- Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA. (Articulo 44 de la Convencién y

26 del Reglamento).

"Es evidente -nos dice Trejos- que el articulo 44, constituye uno de los aspectos
mas novedosos ¢ importantes de 1a Convencién Americana sobre derechos humanos pues
consagra con caréacter obligatorio en un Convenio Internacional, el derecho de peticion

individual ante un drgano internacional”.(14)

2.- Un Estado Parte, siempre y cuando se den las siguientes condiciones sine qua
non;

(14) (HERNANDEZ, R. y TREJOS, G., La Tutela de fos Derechos Humanos, EDICIONES JURICENTRO., SAN JOSE
DE COSTA RICA, 1977, pag.100. Enel mlsmo scnudo CORTINA JUR, IM. “La Convencién Americana, Nucvo

1 de P ion 1 Rmm.dc.]n_(:nnusmmmcmmmnl.duunsus.ME)aco 1990,
40 pp; FIX-ZAMUDIO, H., "Proteccién Juridica de los Dercchos Hi Estudios comparativos”, Coleccién Manuales
1994/8, COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, MEXICO 1991, 273 pp. Y GARCIA BAUER, C., Los
Derechog H I i6n Uni L UNIVERSITARIA, GUATEMALA, 1960, pp. 271 y 272)
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a) Que el Estado denunciante haya reconocido expresamente la competencia de la
~Comision para recibir y examinar las comunicaciones en su contra relacionadas con la

violacién del Pacto de San José.

b)  Que el Estado demandado haya reconocido la referida competencia de la
Comision (Articulo 45 de la Comisién y 19 del Estatuto).

El reconocimiento de la competencia de la Comision puede hacerse:

a)  Portiempo indefinido.
b)  Para casos especificos

¢)  Portiempo determinado *

Cabe destacar que para efectos de la Convencion “personas® son solamente los
seres humanos (Articulo 12); asimismo. basta con ser persona fisica, no se requiere ser
nacional del Estado en que se encuentre y al cual se atribuye la violacién de"dex:echos
humanos, pues en su preazmbulo, el Pacto de San José establece "que los deréchos

esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado".

De acuerdo con la doctrina predominante, postura a la que nos sumamos "no se
requiere que el quejoso o denunciante sea afectado directamente por la violacion que
impugna, y equivale, por tanto a una accion popular" (Art.14 (c) de Ia Convenclon y art.
26 del Reglamento }15) .

LEGITIMACION PASIVA
En cuanto a la legitimacién pasiva solo puede ser parte demandada un Estado al

cual se le atribuye la violacion de derechos humanos.

* Hasta ahora los {inicos palses que han reconocido la competencia de la Comisién k i de D
son Argentina, Costa Rica, Ecuador, Jamaica, Pert y Venezuela,

" (15) (FIX-ZAUMIDO, H.,"Proteccién Juridica de los Derechos Hi Estudi ivos*, Cofeccion Mamuales
1991/5,. COMISION NACIONAL DE DERECHO HUMANOS, MEXICO, 1991, pdg. 153)
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PRESUPUESTOS PROCESALES:

Admisibilidad de la Peticion- Para facilitar fa exposicion clasificaremos los
requisitos a cumplir para que una peticion hecha con fundamento en el Art. 44 sea
admitida por la Comision, en requisitos de fondo y de fonna. Una vez iniciado el
procedimiento que la Convencion establece, ¢l asunto puede llegar, eventualmente y en

ultimo término, hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
A, REQUISITOS FORMALES:
1.- * Ladenuncia o reclamacion debe presentarse por escrito.

2.- Datos de individualizacion y firma del o de los peticionarios (noimbre,
domicilio, etc’), sea éste o éstos un individuo, un grupo o el representante legal de una
entidad no gubernamental. El peticionario podra designar desde éste momento, o en
escrito posterior, a un abogado o representante ante la Comision (art. 46.d. de la

Convencién y 27 del Reglamento.)

El articulo 33 del Reglamento establece la obligacion de la Comision de prevenir al

denunciante para que complete, en su caso, la peticion y los documentos exhibidos.

3.-  Que la peticion exponga hechos que caractericen la violacion de alguno de
los derechos garantizados por la Convencidn y el Estado responsable (Art. 47 b. de la

Convencién y 32.b. del Reglamento)
4. Que la peticion no sea manifiestamente infundada o improcedente (47.c)

5.- Que no'sea “sustancialmente la reproduccion” de una peticion anterior ya

examinada por la Comisién o por otro organismo intemacional (47.d. de la Convencién).
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La dltima parte de este requisito quiere impedir que se empleen los diversos
mecanisimos internacionales de proteccion ( en este caso el de la Convencion que
analizamos y el procedimiento que establecen los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas) como instancias sucesivas. Este  requisito  cuya
existencia, al-igual que los demds presupuestos procesales, deberd ser examinada de
oficio por la Comisién, podra dar lugar asimismo a que el Estado demandado oponga la
excepcion de cosa juzgada, lo cual obligara a la Comision a determinar si en el caso
existe la clasica trilogfa de identidad de partes, objeto y causa. Esta es la aplicacion, en el
plano internacional, de Ia regla "non bis in idem" del derecho procesal. La aplicacién de
esta regla, cuando la Comisién declare inadmisible una demanda, conferira a las
decisiones el caracter de cosa juzgada y le dard a la Comision, en esos casos, el cardcter

de 6rgano jurisdiccional.

6.- La peticion debera hacerse dentro de un plazo de seis meses contados a
partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos ha sido notificado de la

decision definitiva, después de agotar los recursos internos.

En caso.de que en el Estado-Parte, presuntamente responsable de 1a violacion, no
existan los medios adecuados para la defensa de los derechos en los recursos internos, el
plazo sera determinado por la Comision, atendiendo a las circunstancias concretas de

cada caso, (art. 46 1.b. de la Convencién y 38 del Reglamento.)

Pensamos que el plazo de 6 meses debiera contarse a partir de que el presunto

lesionado conoce 1a decisidn definitiva,
B. REQUISITOS DE FONDO

1.-  Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna del
" Estado Parte contra el cual s reclama (46.a. de la Convencion).
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Estaregla general de Derecho Intermnacional tiene tres importantes excepciones, que
resultan esenciales para dar eficacia real a un sistema supranacional de proteccion de
Derechos Humanos y que, seguramente, en [a practica constituiran el fundamento de la

mayoria de las peticiones. Estas excepciones son:

a) Cuando no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata, el
debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido

violados (Art, 46.2.a de la Convencion).

De no existir el debido proceso legal en el derecho interno, luego de la ratificacién
de la Convencion, el Estado estaria ademés violando el articulo 2 de la'misma por el que
se comproinete a "garantizar el ejercicio de los derechos establecidos en la Convencion y
a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias para ello, si

este ejercicio no estuviera ya garantizado.

Suponiendo, sin conceder, que la proteccion de la vida del nasciturus fuera imateria
reservada 2 los Estados, serd muy’ interesante la respuesta del Gobierno Federal al
cuestionamiento siguiente: ;Cuales son las acciones que ha realizado para que se
garantice el ejercicio del derecho a conservar la vida de los nasciturus y cuales son las

medidas legislativas adoptadas para tal efecto?

La ausencia del debido proceso legal podra también deberse a una causa
superviniente como consecuencia de una suspension o quiebra total o parcial del régimen

constitucional.

b)  No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos ( Art. 46.2.b. de la

Convencién).
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En el caso concreto del concebido, no-nacido, éste se encuentra precisamente en el
supuesto previsto por el Articulo 46, parafo 2, inciso b) de la Convencién, ya que no
puede solicitar el Amparo y proteccion de la Justicia Federal por violacion a su derecho a
que se respete su vida; sino a través de sus representantes que, por ministerio de ley son
sus padres (patria potestad) y, en el caso de Aborto, es precisamente la madre, en la
mayoria de las ocaciones quien viola, o por lo menos, quien da su consentimiento para

que se viole el derecho del nascitirus a conservar su vida,

Esta excepcion cubre algunos casos de denegacion de justicia y la enorme

trascendencia practica se desprende de su sola lectura.

¢) Haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos (Art.
46.2.c.de la Convencién).

2- Que la materia de la peticion o comunicacién no esté pendiente de otro

procedimiento de arreglo internacional (art. 46.c.de la Convencién).

Este requisito es similar al ya comentado como requisito formal (excepcién de cosa
Jjuzgada) y tiende igualmente a evitar que dos sistemas de proteccion internacional estén

actuando paralelamente sobre la misma materia.

Cabe destacar que el Articulo 39, inciso 2, aclara que no sera impedimento para el
examen de la reclamacion o denuncia, la duplicidad de procedimientos cuando:
"a) El procedimiento seguido ante la otra organizacién u organismo se limite al examen de la situacién

gencral sobre derechos humanos en ¢l Estado aludido, y no exista una decision sobre los hechos especificos que son
cbjeto de l1a peticién ida a Ia Comisién o que no a un arreglo efectivo de la violactén denunciada™.

"b) El peticionario ante la Comisién o algin familiar sea la presunta victima de 12 violacidn denunciada
¥ ¢l peticionario ante dichas organizacioncs sca una tercera persona o una entidad no gubernameatal, sin mandato
de los primeros”, .

Es indudable que en todos los supuestos analizados hasta ahora, la Comisién actiia

ejerciendo funciones jurisdiccionales. Esta actividad se concreta en la formulacién de un
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silogismo judicial y desemboca ademds en una decision obligatoria. Esta por supuesto,
confiere solo una situacion juridica subjetiva procesal, esto es, el poder de continuar la
accion si la decision es positiva; en el caso contrario, se produce en el individuo, en el
grupo o en el Estado .que ha presentado la demanda, el cese del derecho de accién en

ciertos casos, al menos hasta que no se verifiquen hechos nuevos.

La resolucion que declara la inadmisibilidad de una queja carece de ullerior recurso
(tanto en la Convencién Interamericana como en la Europea) lo que puede dar lugar a
graves injusticias y a una proteccion insuficiente de los derechos individuales, puesto que
no solo da por terminado el proceso ante la Comision, sino que también impide todo

examen ulterior por la Corte.
IL.-  PROCEDIMIENTO CONTRADICTORIO
Una vez admitida de manera preliminar la peticién respectiva:

I.- La Comision solicitara informes al Gobierno del Estado demandado
transcribiendo las partes pertinentes de la demanda (art. 48.1.a de la Convencion y 34.1.c.

del Reglamento).

1.1.  En caso de gravedad o urgencia o cuando se crea que la vida, la integridad
personal o la'salud de una persona se encuentre en inminente peligro, la Comisién
solicitard al Gobierno su mas pronta respuesta, utilizando para ello el medio que

considere mas expedito.

1.2. El plazo del Estado para enviar a la Comision los infornes solicitados es de

90 dias prorrogables en una sola ocasion por 30 dias mas. (art. 34.5 y 6 del Reglamento)

1.3. Si el Estado "demandado” no contesta dentro del término a la Comisidn, se
presumiran verdaderos los hechos relatados, {confesién ficta) siempre y cuando de otros

elementos de conviccion no resultare una conclusion diversa. (art. 42 del Reglamento).
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Pensamos que la hltima parte de ésta disposicion esta de mds, ya que la resolucion
adoptada pdr la Comisién tomard en cuenta todos los elementos relacionados con los
hechos presuntamente violatorios de Derechos Humanos. Por otra parte, el concepto de
"elemento de conviccion" es demasiado ambiguo, y pudiera llegar a utilizarse, de buena o
de mala fe, en perjuicio de la defensa y proteccién internacional de los Derechos

Humanos.

2.-  De existir o subsistir los motivos de la peticion, Ja Comisién comenzard, con
conocimiento de las partes, el examen del asunto planteado con el objeto de comprobar
los hechos.  Para ello puede pedir a las partes toda la informacion que considere
necesaria, {o mismo que recibira fas exposiciones verbales o escritas que los interesados

quieran preseiitarle. (art. 48.1.d. de la Convencién y 43 del Reglamento.)
3.-  Investigacion en el Lugar o Inspeccion Ocular.

3.1. Si fuere necesario y conveniente, la Comision realizard una investigacion in
loco para cuyo eficaz cumplimiento solicitard, y los Estados interesados Ie

proporcionardn, todas las facilidades necesarias.

3.2. Sin embargo, en casos graves y urgentes, podra realizarse una investigacién
in loco, previo consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse cometido la
violacion, tan solo con la presentacion de una peticién o comunicacién que reina todos
los requisitos formales. (art. 48.1.d. de la Convencion y 44.1.2. del Reglamento)

El profesor Gerardo Trejos nos relata que "este articulo did lugar a una interesante
polémica sob;c el alcance de su eventual obligatoriedad para los Estados. El Profesor
José Luis Red;ando apuntd que debia interpretarse como una obligacion de los gobiernos
permitir 1a entrada y salida, a territorio nacional, de los miembros de la Comisién.
Muchos delegados se opusieron a esa interpretacion invocando razones de soberania. La

delegacion que representd al Gobierno de México en la Conferencia Especializada fue la
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que insistio en que se eliminara la facultad, otorgada a la Comision en el Proyecto, de
realizar un examen contradictorio de la demanda, tal delegacion consideré que: "No
parece conveniente obligar a un Estado soberano a someterse ante la Comision (que
no es un tribunal) a un careo con su acusador, pues de ello podria resultar lesionada
la dignidad de dichoe Estado, lo que a la larga redundari en desmedro del prestigio

de la Comision y tornaria mas dificiles sus futuras actuaciones,"(16)

Lo que no parece conveniente ni aconsejable es permitir que un Estado lesione o
permita que cn su territorio se lesione la dignidad y mas aiin, el derecho a la vida de las
personas, porque éstos son hechos que no sole atentan contra la dignidad del propio
Estado, sino que lo privan de su cardcter de Estado de Derecho convirtiéndolo, en el
mejor de los casos, en un Estado Totalitario y peor aiin, en un fendmeno de fuerza, cuyo

gobierno es indigno de cualquier comunidad humana per se.

El permitir a los miembros de la Comisién la entrada en territorio de un Estado
Parte a comprobar por si mismos si existen o no violaciones a los Derechos humanos,
dignifica al Es'tado-Pane. En caso de que se compruebe la existencia de-una violacién, no
es la investigﬁcién in loco practicada por la Comision lo que sefialaria a dicho Estado
como "indigno", por Hlamarlo de alguna manera, sino la conducta de sus propias
autoridades. Sinceramente, no estamos de acuerdo en que la Comision se desprestigiaria
al hacer piblica la violacién en algiin Estado de los Derechos Humanos. Al contrario,
jojalal, si se me permite la expresion, que los miembros de la Comisién trabajaran con
mayor firmeza, denunciando, publicaﬁdo, previniendo y evitando a toda costa la violacion

a los Derechos Humanos en América.

t§(HERNANDEZ, R. y TREIOS, G., LaTutela de los Derechos Humanos. ob. cit. pp. 128y 129)

Pagina - 99



"Es lamentable que las demds delegaciones atendieran las observaciones que sobre
este particular formuld el Gobiemo de México y resolvieran entonces cercenar a la
Comision la mencionada facultad. Una tutela eficaz de los derechos del hombre exige i
dejando de lado los principios de soberania y de la no intervencion de que frecuentemente
gusta hacer gala el Gobierno de México; principios que si bien es cierto jugaron un
papel importantisimo en otras décadas, hoy se vuelven obsoletos frente al interés puesto
por !a comunidad internacional en la defensa de la dignidad, la libertad y la igualdad del

ser humano. -

"Es opoﬁuno preguntarse si el ejercicio de la facultad conferida a la Comision
consistente en realizar una investigacion, que podria demandar un anélisis in loco, exige
el requisito de la previa anuencia de los Estados Partes. La Delegacién mexicana en el
Acta de la Tercera Sesion Plenaria de la Conferencia Interamericana dejo coastancia
expresa de que entendia que el Art. 48.1.d. no elimina el requisito de la previa anuencia.
Nosotros creemos, sin embargo, que ese no es el sentido del citado numeral, desde que
los autores de 1a Convencion cuando quisieron obligar a la Comision a solicitar permiso
de un Estado Parte para realizar una investigacion en el lugar de los hechos asi lo dijeron

expresamente.” (art. 44.2. del Reglamento)(17)

"Conforme al articulo 11 inciso ¢) de su estatuto, la Comisién puede tener sus
sesiones y reuniones en el territorio de cualquiera de los Estados Americanos, si ella asi
lo decide por mayoria absoluta de votos y cuenta con el consentimiento del gobiemo
interesado. Esta facultad - dice Karel Vasak - ha sido muy habilmente utilizada por la
Comision como un medio para controlar la situacion de los Derechos Humanos en los
Estados Americanos: 1a negativa de un Estado de acoger a la Comision en su territorio o,
por el contrario, la invitacion dirigida a ésta

{17 Xidem. pag. 131)
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para venir a sesionar sobre ¢l territorio de determinado Estado, ha sido comprendida,
segun el caso, como una verdadera presuncion de la violacién de los Derechos Humanos

o de su respeto.”

"Durante las encuestas realizadas en el territorio de un pais miembro, la Comision
se informa ante los 6rganos competentes del Estado, hace contacto con otras autoridades
(representantes de las iglesia catélica, partidos politicos, sindicatos, etc.) y, sobretodo,
recoge los testimonios de todas las personas que han presentado la demanda; en este
iltimo caso el procedimiento seguido durante las audiencias no tiene ningin cardcter
judicial”. (18)

4.- SOLUCION AMISTOSA.

Una vez terminada }a comprobacién de los hechos, para lo cual 13 Comisién cuenta
con un plazo de 180 dias, se pondré a disposicién de las partes para llegar a una solucién
amistosa que, de lograrse, pondria término al asunto en esta etapa del procedimiento. En
este caso, la Comision redactara un inforine que contendrd una breve exposicién de ios
hechos y de la solucién lograda, informe que sera transmitido a los interesados, a los
Estados Partes de la Convencion y al Secretario General de la OEA para su publicacion
(arts. 48.1.f. y 49 de la Convencion, 44.3 y 45 del Reglamento.)

5.- DECISION.

De no lograrse la solucién amistosa a que se hizo referencia, la Comision redactar
un informe que contendra los hechos, las exposiciones orales o escritas que las partes
interesadas hdayan hecho, las proposiciones o recomendaciones que la misma Comisién
juzgue adecuadas y sus prbpias conclusiones.

(18) (VASAK, K, anmmmnimmmncamn.dcsﬂmﬁ.dﬂﬂnmm LIBRIRIE GENERAL DE DROIT ET DE
JURISPRUDENCE, PARIS, 1968, pig. 74)
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En opinién del maestro Fix Zamudio, a la cual nos sunamos, el informe de la
Comisién "debe considerarse como una resolucién, aun cuando la misma no pueda
imponerse de manera coactiva al Estado que se considere responsable, y, asi lo califica el
mismo Reglamento en su articulo 50 cuando se refiere al pronunciamiento de la
Comisién tratindose de peticiones referentes a Estados que no sean partes de la

Convencién Americana".(19)
Este informe sera transmitido a los interesados, quienes no podran publicario.

Remitido el informe, a los Estados interesados, hay un plazo de tres meses en el

cual pueden ocurrir dos situaciones:
1.-  Elasunto sea definitivamente solucicnado.

2. El asunto sea sometido a la decisién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por la Comisién o por el Estado interesado. Naturalmente, esto podra suceder
solo respecto de Estados que hayan aceptado previamente la competencia de la Corte o
que lo hagan en el momento de la presentacién del asunto por la Comision o por et Estado

mismo. (arts. 61 y 62 de la Convencion)

Si ninguna de las dos situaciones anteriores ocurriera, la Comision podra emitir,
por mayoria absoluta de votos de sus miembros, su opinién y conclusiones sobre la
cuestion sometida a su consideracién. Hara ademds las recomendaciones pertinentes para
que el Estado, contra el que se presentd la peticion, ponga remedio a la situacion,

fijandole un plazo al efecto.

(19) (FIX-ZAMUDIO, H,, [ idn Juridica de los Derechos b ab. cit. pag. 155)
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Transcurrido el nuevo plazo fijado, la Comisién decidira si el Estado ha tomado o
no medidas adecuadas y, en consecuencia, si publica o no su informe. Con la publicacién

del informe de la Comisién se termina el procedimicnto ante la misma,

En los casos en que el Estado contra el cual se presento la denuncia o reclamacion
haya aceptado someterse a la jurisdiccion de la Corte, la Comisién tiene la facultad de
decidir si somete el asunto a dicha Corte. En caso contrario, la Comisién podrd
proponerle que lo haga (arts. 62.2 de fa Convenciény 50.2 y 3 del Reglamento)

Para que la Corte Interamericana pueda conocer de cualquier caso, es necesario
que se haya agotado el procedimiento ante la Comisién.

La Comision, en opinién de algunos autores y de la jurisprudencia de la propia
Corte, no es parte en el proceso, simplemente coadyuva con el Tribunal nombrando tres
delegados, cuyo deber principal consiste en vigilar 1a correcta interpretacién del informe
de la Comisién; sin embargo, nos parece mas acertada la postura del profesor Trejos,
quien siguiendo al maestro Aniceto Alcala-Zamora afirma que la jurisprudencia es
errénea ya que "la idea de coadyuvancia, en cualquier orden procesal se asocia con la
adhesion a una de fas partes, mientras que, a propésito del juzgador, el concepto
mis préximo que podrd entrar en juego seria el de auxilio; y, a todas luces, la
Comision cuando promueve una demanda ante la Corte, no es un auxiliar de éste,

sino uno de los tres sujetos principales del proceso a ventilar ante ella".(20)

De otro modo, la Comisién seria juez y parte en el proceso. Se trata pues, de una
especie de Ministerio Piblico, que ha de representar cl interés de la Comunidad
Americana en que se respeten los Derechos Humanos reconocidos en la Convencién;
actuara siempre ante la Corte en nombre propio, pero defendiendo intereses ajenos.

{20)(HERNANDEZ, R. y TREIOS G., La Tutsla delos Derechos Humanos, ob. cit. pag, 135.)
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Como bien ha dicho Balladore Pallieri “... es claro que todo este sistema es
artificioso y'que seria mucho més simple y correcto Ia presencia directa del
individuo ante Ia Corte... Ha sido un antiguo dogma de Derecho Internacional que
éste derecho vale sélo para los Esfados y el individuo no esta admitido en él.. La
situacién de Ia Comisién es delicada cuande ha concluido en que no existe violacion
a Ja Convencién, que la demanda era infundada, y a pesar de ello se encuentra en la
necesidad de defender a aquél individuo ante la Corte'(21)

" Enel apéndice del presente estudio incluimos el formulario de denuncia que debera
presentarse, en su caso, ante la COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS.

B. LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Es una institucion judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacién
de 1a Convencién Americana. Se compone de 7 jueces, nacionales de los Estados
miembros dela OEA.

Atribuciones:

De caricter jurisdiccional para resolver controversias que en materia de violacion

de los Derechos Humanos le sometan los Estados Parte o la Comisién; y

De naturaleza consultiva para la interpretacion de las disposiciones
interamericanas, asi como de la compatibilidad de los ordenamientos internos sobre

derechos humanos con las primeras. (Arts. 1° y 2° del Estatuto de la Corte.)

{21) {(VARIOS, "La Tutela de los Derechos del Hombre en fa C ion Europea®, i ddominical de LA
- BEPUBLICA, 23 de noviembre de 1969, pig. 29)
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LEGITIMACION PROCESAL:

En materia consultiva: Todos los Estados miembros y los Organos Internacionales
de la OEA. (art. 64 del Estamuto y 49 a 54 del Reglamento.)(22)

. En materia jurisdiccional, tienen legitimacién procesal activa (pueden ser

actores):
a) LaComision,y -

b)  Los Estados Parte que hayan reconocido de pleno derecho y sin convencion
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién y
aplicacién de 1a Convencién. Esta declaracion puede ser hecha incondicionalmente o
bajo condicion de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos (art.
62 de 1a Convencidn.)

Tienen legitimacion procesal pasiva (pueden ser demandados):

a) La Comisién Interamerican cuando un Estado objete la decision por ella
adoptada (art. 25. 1. del Reglamento); y

b)  Los Estados Parte que se ubiquen en el supuesto del inciso b) de legitimacién

activa,
PROCEDIMIENTO:

Comprende 2 etapas; Escrita y Oral.

(22)  (ElEstatuto de fa Corte fue aprobado mediante Resolucion No. 448 adoptada por la Asamblea General de la OEA.
cn su Noveno Periodo de Sesiones, celebrado en LA PAZ, Bolivia. octubre de 1979. Y su Reglamento fué aprobado por 1a
Corte en su Tercer Periodo de Sesiones celebrado ¢l 30 de julio al 9 de agosto de 1980.)
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1°  FASE ESCRITA: Memorias y contramemorias. En algunos casos se autoriza
réplica y diplica.

2° FASEORAL.- Se celebra una audiencia en la que se escucha a los
representantes de cada parte, se desahogan las pruebas periciales, las testimoniales y

confesionates.
No existen reglas para la valoracién de las pruebas por los jueces.

El proceso puede terminar anticipadamente en caso de que el actor manifieste su
intencion de desistir y los demandados acepten el desistimiento, o bien, por convenio,

aveniencia o solucion amistosa.
Medidas Precautorias o Cautelares,

En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dailos
Jirreparables a las personas, la Corte, .en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las
medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aiin no estén
sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision. (art. 63.2 de la

Convencion y 23 del Reglamento)

En nuestra opinién, éste articulo da una atribucion mas a la Corte, ejercitable en el
territorio de todos los Estados miembros de la OEA, adoptando en casos de extrema
gravedad y urgencia, la misma competencia territorial y subjetiva que goza la Comision y

limitada a evitar daiios ifreparables a las personas.
SENTENCIA

Una vez terminada la instruccion y celebrada la audiencia, la Corte, previa
deliberacion, emitird el fallo, el cual serd definitivo e inapelable. A solicitud de
cualquiera de las partes, presentada dentro de los 90 dias contados a partir de la fecha de
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su notiﬁcaciéq, la Corte interpretara su decision, pero sin que ésta solicitud suspenda los
efectos de la sentencia (arts. 66 y 67 de la Convencién y 48 del Reglamento).

La aclaracion puede hacerse de oficio. Por otra parte, el articulo 63.1. de la

Convencion establece qQue “cuando Iz Corte decida que hubo violacién de un derecho o tibertad, protegidos
en la Convenclén, dispondrd que se garantice al lesionado en cf goce de su  derecho o libertad conculcados.
Dispondra también, si cllo fuera procedente, que se reparen Jas consccuencia de la medida o situacién que ha

configurado 1a vulneracion de esos derechos y et pago de una justa ind ont a 1a purtc lesionada”
El articulo 68 dc fa Convencion, que a la letra dice:
" Art, 68.1.-  Los Estados Partes cn 1a Convencién se comprometen a cumplir 1a decision de 1a Corte cn

todo caso cn que scan partes.

‘ F tyaait

2.- La parte del fallo que dispong I ria se podrd ejecutar en el respectivo
pafs por el procedimicnto interno vigente para la ejecucién de sentencias contra el Estado.”

La Convencién no contiene ninguna disposicion en que se establezca el
procedimiento a seguir en caso de incumplimiento de las decisiones de la Corte. "Asi

pues -afirma Trejos- la sentencia ¢s obligatoria pero no es ejecutoria” (23)

No analizamos con mayor profundidad la funcion jurisdiccional de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos porque nuestro pais no ha reconocido como
obligatoria su competencia, condicion sine que non para que dicho Organismo
[nternacional decida sobre los casos de violacion a los Derechos Humanos de las
personas en territorio mexicano. Hasta la fecha solo diez de los Estados-Parte han
reconocido de manera general y expresa, la competencia de la Corte, sometiéndose a su
jurisdiccion: Argentina (1984); Colombia (1985); Costa Rica (1980); Ecuador (1984);
Guatemala (1987); Honduras (1981); Pertt (1981); Surinam (1987); Uruguay (1985) y
Venezuela (1981).

(23) (HERNANDEZ, R. Y TREJOS G., La Tutcla de los Derechos Humanos., ob. cit. pag. 139)
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OTROS TRATADOS INTERNACIONALES Y SU GARANTIA DE CUMPLIMIENTO

I.-" - LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.- Es el Tratado No.
391 de nuestro pais; adoptado por la Asamblea General de la ONU el 20 de noviembre
de 1989 y ratificado por México el 21 de septiembre de 1990; la vigencia en nuestro
pais es dudosa porque no ha sido publicado en el Diario Oficial de la Federacion,

omitiéndose una de las formalidades del procedimiento de la formacion de leyes. (24)

Este documento resulta importante principalmente por su preambulo, ya que, como
hemos visto en la Convenci6n sobre el Derecho de los Tratados, el predambuo forma parte
del texto del Tratado - en cuyo parrafo tercero se afirma que el nifio gozara de proteccion
y cuidados especiales, incluso la dehida proteccion legal, tanto antes como despuss del
nacimiento. Noétese que el concepto internacional de nifio incluye al nasciturus y exige
una proteccion mayor al nifio mediante la promulgacion y publicacion de las leyes

internas de cada Estado-Parte.

II. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES.

Es el Tratado No. 240 en México; adoptado en Nueva York ¢l 19 de diciembre de
1966 por la 1496a. Sesion Plenaria de la ONU y ratificado por México el 23 de marzo de
1981, publicado en ¢l Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981, vigente en

Meéxico desde el 23 de junio del mismo afio.(25)

Establece en su preambulo que la base de la libertad, la justicia y la paz en el
mundo, es el reconocimiento de la dignidad inherente de todos los hombres y por
consecuencia, de sus derechos iguales e inalienables.

(24) (SRE. México: Relacion de Tratados en vigor ob. cit. pdg. 129)
‘(25) (idem, pag. 110}
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En el articulo 2°, fraccion 2, los Estados-parte asumen una obligacién idéntica a la
contraida por los Estados-Parte del Pacto de San José en los atticulos 1° y 4°, en el
sentido de garantizar ¢l ejercicio de los derechos humanos reconocidos a todos los

hombres en los Tratados Internacionales, sin discriminacion alguna.

Es evidente que el negarie al nasciturus la proteccién legal necesaria para conservar
su vida, es una forma de discriminacion basada en el estado de desarrollo fisico del

hombre.

El articulo 10, fraccién 2 establece la obligacion a cargo de los Estados-Parte de
conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y

después del parto.
1II.  PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.

Es el Tratado No. 241 en nuestro pais; adoptado en Nueva York por la 1496a.
Sesion Plenaria de la Asamblea General de la ONU el 19 de diciembre de 1966 y
ratificado por Meéxico el 23 de marzo de 1976; publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el 20 de mayo de 1981; la fe de erratas fue publicada el 22 de junio de 1981,

y su vigencia empez6 en México el 23 de junio del mismo afio.(26)

Su preambulo es idéntico al del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, por lo que resultan aplicables los comentarios hechos en los
parrafos que anteceden. Asimismo, el articulo 2° establece la obligaciéh de los Estados-
Parte de dictar leyes para proteger y garantizar los derechos naturales, inherentes a la

persona humana.

(26) (idem. pég. 111)

Pégina - 109



En la Parte II se definen los derechos civiles y politicos que deben ser reconocidos

a todos los hombres y garantizado su respeto por todos y cada uno de los Estados-Parte.

Establece la igualdad ante la ley de hombres y mujeres (arts. 3 y 26), reconociendo

a todos los seres humanos personalidad juridica por el simple hecho de ser hombres (art.
16)

Se afirma de manera expresa y contundente que el derecho a la vida es inherente a
la persona humana, este derecho debera ser protegido por la ley, la cual debera contener

prohibicion expresa de privar de la vida arbitrariamente a persona alguna (art. 6).

Pensamos que el articulo que se analiza adolece de técnica juridica ya que, el
afirmar que los hombres tienen derecho a la vida implica, como hemos visto, la obligacién
correlativa de los Estados Parte -ya que solo los Estados y los Organismos
Internacionales pueden ser sujetos obligados en Derecho Internacional- de dar o brindar
la vida a las personas, lo cual es un absurdo, por lo tanto, debe interpretarse el articulo en
el sentido dé que los Estados- Parte tienen la obligacion de respetar y proteger la vida de

los seres humanos en su territorio.

El mismo articulo 6.1. en la fraccion 5, prohibe la imposicion de la pena de muerte
a las mujeres en estado de gravidez. Recordemos que en México no se aplica la pena de
muerte porque la legislacién penal no prevé dicha pena cn la tipificacion de los delitos,
aunque la constitucion, en su articulo 22 la permita con supuestos arcaicos, totalmente

fuera de contexto en nuestros dias.

El articulo 17° del Pacto, coincide basicamente con el articulo 16 constitucional

respecto a los actos de molestia por parte de las autoridades.

El articulo 24 textualmente dice:
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"Art. 24.1.- Todo nifio tiene derecho sin discriminacidn atguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, origen nacional o social, posicién 6mica o nacimi alas de pr ign que su condicidn de
menor requicre, tanto por parte de la familia como de 11 sociedad y del Estado.

2.- Todo nifio serd inscrito | di despugés de su

to y deberd tener un nombre.

3. Todo niilo tiene derccho a adquirir una nacionalidad,"

La fraccion 2 de éste articulo coincide con el preambulo de la Convencion de los
Derechos del Niito, en el seatido de incluir en el concepto de nifio al nasciturus y prohibe
toda forma de discriminacién. Los Estados Parte se obligan a brindar al nifio las medidas
de proteccion "que su condicién de menor requiere”, reconociendo tééitamente que los
nifios, incluyendo a los concebidos, se encuentran en una situacion débil frente al resto de
los hombres y por tal motivo requieren de una proteccion mayor por parte de los Estados
para garantizarles el goce de los derechos fundamentales inherentes a su naturaleza

humana.

El articulo 4° prevé la suspension de las obligaciones contraidas por cada Estado-
Parte en los casos de emergencia. Sin embargo, se prohibe terminantemente la
suspension, entre otras, de la obligacion de respetar la vida de todos los hombres y de

reconocerles personalidad juridica a todos los seres humanos.

Por otro lado, el articulo 5 es idéntico al articulo 29 del Pacto de San José que
limita la facultad de los Estados-Parte para interpretar los Derechos establecidos en el
Pacto, prohibiendo toda interpretacion que restrinja o menoscabe los derechos civiles y

politicos de los seres humanos.

Es relevante que en éste Pacto se prevea la creacion de un Comité de Derechos
Humanos formado por 18 miembros, nacionales de los Estados-Parte. El Comité tiene
pricticamente las mismas atribuciones y restricciones de competencia que la Comision

Interamericana de Derechos Humanos.
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En virtud de lo establecido en el articulo 40 del Pacto, los Estados se obligan a
informar al Comité un afio después de que el Pacto entre en vigor en su territorio y
cuando el Comité se los solicite, sobre los avances de su orden juridico en la garantia y

proteccion de los Derechos Humanos incluidos en el Pacto.

Hasta aqui hemos expuesto el contenido de los Tratados Intemacionales, las
principales instituciones y los procedimientos procesales que garantizan la defensa de los
Derechos Humanos de los particulares frente a los Estados americanos previstos en

Derecho Internacional Piiblico, asi como el alcance de su aplicacion en México.

A continuacién, analizaremos la situacién juridica del nasciturus en las
disposiciones, de Derecho Administrativo, conformado por leyes federales, las cuales
guardan un lugar privilegiado en nuestro orden juridico ya que se ubican en el mismo
nivel jerarquico que los Tratados, inmediatamente abajo de nuestra ley Fundamental y por
encima del resto de los ordenamientos juridicos mexicanos (leyes, reglamentos, decretos,

etc.)
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ESTATUTOJUtRl‘IV)l»CO DEL NASCITURUS EN DERECHQ ADMINISTRATIVO
LEY GENERAL DE SALUD (LS)
‘ Es la Ley Reglamentaria del Articulo 4° Constiticional,
Las materias de Salubridad General, aplicables al nasciturus son:
1.-  Laatencion materno-infantil
2.-  Laplanificacion familiar.

3.-  La coordinacion de fa investigacion para la salud y el control de ésta en los

seres humartos,

4.~ El control sanitario de la disposicion de organos, tejidos y caddveres de seres

humanos. (art. 3°)

1.- La ATENCION MATERNO INFANTIL comprende la atencion de la mujer

durante el emi)arazo, el parto y el puerperio.

El Reglamento de 1a Ley General de Salud en materia de Prestacion de Servicios de
Atencion Meédica, en el capitulo V, intitulado: Disposiciones para la prestacion de
servicios de atencion materno-infantil. Prevee que tales servicios podran ser prestados,
ademds de por médicos especializados en gineco-obstetricia, por personal no
profesionista, previa capacitacién y autorizacion emitida por la Secretaria de Salud. (arts.
96y 102)

El personal no profesional no podra atender los embarazos, partos o puerperios
patologicos, salvo cuando la falta de atencion en forma inmediata o la transferencia de [a
paciente a la unidad de atencién médica mas cercana pongan en peligro la vida de la

madre o del producto, en cuyo caso deberan dar aviso a la Secretaria de Salud. (art. 111}
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Notese que se distingue entre la vida de la madre y la del producto, nasciturus.

En nuestro pais, el 80 % de las mujeres que reciben atencion matemo-infantil, se

atienden en las clinicas y hospitales del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS)

La Ley del Seguro Social (LSS) y el Reglamento de Riesgos Profesionales,
Enfermedades no Profesionales y Matemidad establecen como beneficiarias del Seguro
de maternidad a: La asegurada, la esposa del asegurado y si no tuviere, su concubina y la
esposa del pensionado y si no tuviere, su concubina. (arts. 92 y 103 de la LSS y 80 del
Reglarmnento) ’

Las mujéres con derecho a asistencia obstética tiene fa obligacion de presentarse a
los servicios médicos correspondientes del Instituto para la comprobacion de su estado, y
a sujetarse a las prescripciones que les indique el médico, por seguridad de su vida y de la
vida del producto, so pena de perder el derecho a cobrar el subsidio y las prestaciones en
especie a que tiene derecho. (arts. 83 y 89 del Reglamento.)

Los profesionistas y el personal autorizado que labora en ¢l IMSS debe denunicar
a la autoridad correspondiente los casos de aborto provocado, segin lo dispuesto en el

articulo 93 del Reglamento de la LS, que a la letra dice:

*Art. 93,- Cuando se correbore que un aborto se ha provecado intenci se d tard a la
autoridad corr liente y se lerd el subsidio.”

Son demasiado vagos los términos de éste articulo ya que no séfiala sobre quién
recae la responsabilidad de denunciar los abortos y no distingue entre los abortos
provocados por personal del propio Instituto, por un tercero o por la madre. Aplicandose
de manera literal lo dispuesto por el articulo transcrito, la madre perdera el derecho a las
prestaciones en dinero que le corresponden por la maternidad cuando el Instituto

corrobore que se ha provocado un aborto intencionalmente, aun cuando pucde suceder
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que una de las victimas del aborto sea la propia madre porque éste se haya provocado sin

o contra su voluntad.

Ciertamente, el subsidio se entrega a las madres para que tengan medios
econdmicos para vivir y mantenter a su bebé sin necesidad de trabajar y para que puedan
guardar reposo durante los tltimos 42 dias del embarazo y los primeros 42 dias después
del parto. En el caso de aborto, las madres sufren un detrimento en su salud que, en la

mayoria de los casos les impide trabajar.

Pensamos que las mujeres en las que se haya practicado el aborto sin o contra su
voluntad tendran derecho a las prestaciones en especie y al subsidio por concepto de

enfermedades no profesionales. (Art. 89 del Reglamento)

De la lectura del articulo en comento nos surgen las siguientes dudas: ;,Quién
denunciara los abortos provocados intencionalmente por algin médico o por alguna
enfermera del propio Instituto? ;Quién tendra que determinar en un primer momento que
el aborto fué provocado intencionalmente para que el personal del IMSS pueda
corroborarlo? ;Quién tiene la obligacion de corroborar si un aborto fue involuntario o

provocado intencionalmente dentro del personal que labora en el IMSS?

El articulo 94 del Reglamento a la letra dice:

"Art, 94. Cuando un abortoe no entraiie la comisién de un delito, los subsidios en dinero a que tuviere
derccho 1a ascgurada sc otorgardn en la forma y por la idad correspondi al subsidio de enfermedad no
profesional,"

Para tratar de entender el articulo transcrito empezaremos por su sintaxis: (Qué
significa la frase "cuando un aborto no entrafie la comisién de un delito?".
El delito de aborto es un delito del orden comdn, salvo que el sujeto activo sea un

funcionario o empleado federal o cualquier funcionario o empleado que desempeiie sus
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labores con motivo del funcionamiento de un servicio piblico federal, aunque dicho
servicio esté descentralizado o concesionado, en cuyo caso se trata de un delito del orden
federal (Art. 1° del Codigo Penal para el Distrito Federal; Arts. 1°1V y 51, I, (f) y (1) de
la Ley Organica del Poder Judicial de Ia Federacién.) De la afinmacion anterior se deduce
que si el aborto se cometio por el personal del IMSS se aplicara el Cédigo Penal para el
Distrito Federal analizdndose si la conducta reune los clementos del tipo de aborto (Arts.
329 a 334), Io‘ cual implicaria que el presunto responsable es un doctor o una enfermera
del IMSS, ya que al momento de abrir la averiguacion previa correspondiente no se ha
comprobado quien es el responsble del delito. En el caso de que el presunto responsable
sea un médico particular, una partera, enfermera o cualquier persona, se aplicara el
Cédigo Penal de la Entidad Federativa en que presuntivamente se cometioé el delito y
entonces, los elementos que conforman el tipo cambiaran de acuerdo con lo que disponga
cada Caodigo Penal. En efecto, la apliéacién de éste articulo del Reglamento de la Ley del
Seguro Social que como hemos visto es una Ley Federal, sera distinta en cada Estado,

dependiendo de los elementos que deban reunirse para que se configure un delito.

Por lo tanto, para definir qué se debe entender por aborto debemos consultar lo

dispuesto por el Codigo Penal del Estado en donde presumiblemente se cometio el delito.

Delito es la conducta que sancionan las leyes penales y nos quedara pendiente
saber que debemos entender por "entrafiar”; ninguna disposicién legal nos da una
definicion de entrailar, por o que acudimos a la definicion del Diccionario de la Real

Academia Espailola que dice:

“entrafiar (De entraiia) tr. Introducir en lo mds hondo. U.t.c.prnl./2.Contener,

llevar dentro de si/ Unirse, estrecharse intimamente, de todo corazdn cen algune."
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"entrafia (Del lat. interanea) f. Cada uno de los érganos contenidos en las
principales cavidades del cuerpo humano y de los animales. /2.Lo mds intimo o
esencial de una cosa o asunto./ Lo mis oculto y escondido./ 4. El centro, lo que estd

en medio./ 5. Voluntad, afecto del dnimo/ 6.Indole y genio de una persona.”

De las definiciones transcritas entendemos que entrafiar, en la disposicidn en
comento, significa que el aborto debe contener en si mismo o estar intimamente
relacionado con la comision de algin delito, lo cual no implica que al (nico tipo que se
refiere es al delito de aborto, ya que el aborto -no se aclara si intencional o involuntario,
pensamos que debe entenderse como aborto intencional- puede estar intimamente
relacionado con algin otro delito, verbigracia violacion, incesto, adulterio, amenazas,

lesiones, extorsién.

Sinceramente, no entendemos el sentido de la disposicién contenida en el articulo
94 del Reglamento, porque hasta donde tenemos entendido, la tinica autoridad que tiene
la facultad de determinar si se configuré un delito y si ese delito es imputable a una o a

varias personas, es la autoridad judicial (federal o local).

La persecucién de los delitos coresponde de manera exclusiva al Ministerio Piblico
(Arts. 14 y 21 de la Constitucion Federal); y una vez declarada la comision de un delito y
hecha 1a imputacién a una o varias personas, las penas se aplican tinica y exclusivamente
por la autoridad judicial; el articulo que se analiza pretende la aplicacion de una sancién
administrativa a la madre en quien se practique un aborto que "entraiie” la comision de un

delito, sea culpable, complice o victima.

Uno de los principios fundamentales del Derecho Administrativo y en general de

todo Estado de Derecho es que "Las autoridades pueden hacer nica y exclusivamente

Pégina- 117



aquello que les esta expresamente facultado en una ley emitida, promulgada, publicada y
vigente antes de la realizacion del acto o de la omision por parte de la autoridad. Ahora
bien, un reglamento no puede ir mas alla de la ley a la que reglamenta, es decir, no puede
ampliar las obligaciones ni restringir los derechos previstos en la ley correspondiente. Las
disposiciones contenidas ven los articulos 93 y 94 del Reglamento interpretadas en el
sentido de que el TMSS tiene la facultad de determinar si el aborto fue provocade
intencionalmente y, por lo tanto, si se reunen los elementos del tipo de aborto, es decir,
que si se configura el delito, se imponga a la madre -culpable o victima- la sancién
administrativa de perder el derecho al subsidio por enfermedad no profesional, nos
levaria a concluir que dichas disposiciones son inconstitucionales porque estan otorgando
al IMSS, organisino descentralizado de la Administracion Publica (Poder Ejecutivo),
facultades de indagar, a manera de averiguacion previa (facuitad exclusiva del Ministerio
Publico) la comision de delitos, facultades de jurisdiccion en materia penal para decidir si
se tipifica el delito de aborto y facultades de ejecucion sobre su decision al penmitirsele
negar a las madres el pago del subsidio de enfermedad no profesional si se comprueba

que el aborto "entrafio” la comision de un delito,

Como vimos al inicio del analisis de la Ley del Seguro Social, las facultades de
ejecucion se han otorgado al IMSS en materia de determinacion de cuotas patronales,
consideradas por la Suprema Corte de Justicia como créditos fiscales que llevaron a
reconocer en el IMSS el caracter de autoridad pero iinica y exclusivamente en materia de

créditos fiscales (organismo fiscal auténomo).

Ahora bien, interpretando la disposicién que nos ocupa en el sentido de que el
IMSS deberd esperar a que la autoridad judicial determine si se configur6 algim delito al
practicarse el aborto, para imponer a la inadre la sancion administrativa prevista,

encontramos entre otros ¢l siguiente problema: en la practica, resulta imposible que el
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plazo entre la denuncia de hechos posiblemente constitutivos de delito y la sentencia
definitiva ejecutoriada sea menor a nueve ineses, tiempo méximo de un embarazo, lo que

convierte ¢l articulo en letra muerta por su imposibilidad de aplicacion,

Ademis, el articulo que nos ocupa, a contrario sensu, sanciona a la asegurada con
la pérdida del subsidio de enfermedad no profesional a que tendria derecho siempre que
el aborto entraile la comision de un delito, ain cuando puede darse el caso de que la
propia madre ‘sea una de las victimas del delito cometido, lo cual nos parece francamente
injusto; més ain en los casos en que el sujeto activo del delito sea algin miembro del
personal del IMSS.

PLANIFICACION FAMILIAR

Tiene caracter prioritario; en sus actividades se debe incluir la informacion y
orientacién educativa para los adolescentes y jovenes. Asimismo, para disminuir el
riesgo reproductivo, se debe informar a la mujer y al hombre sobre la inconveniencia del
embarazo antes de los 20 aftos o bien después de los 35, asi como la conveniencia de
espaciar los embarazos y reducir su nimero; todo cllo, mediante una correcta
informacién anticonceptiva, la cual debe ser oportuna eficaz y completa a la pareja. (art.
67)

En todo. el capitulo VI de los Servicios de Planificaion Familiar no encontramos
una sola disposicién que faculte a la autoridad para utilizar, ni recomendar, como sistema
de planificacion familiar los métodos abortivos, de donde puede concluirse que quienes
asi lo hacen incurren en responsabili;iad por violacion de la Ley General de Salud, con
los agravantes para los profesionista, técnicos y auxiliares de la ciencia médica. Sin

perjuicio de la responsabilidad penal en que pudicran incurrir.
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LA INVESTIGACION PARA LA SALUD

Comprende el desarrollo de acciones que contribuyan al conocimiento de los

procesos bioldgicos y psicoldgicos en los seres humanos. (art. 96,1)

En las instituciones de salud, bajo la responsabilidad de los directores o titulares
respectivo, se constituirdn: una comision de investigacion, ut. comisién de ética en el
caso de que se realicen investigaciones en seres humanos, y una comision de
bioseguridad, encargada de regular el uso de radiaciones ionizantes o de técnicas de
ingenierfa genética. (art.98)

La Ley General de Salud establece las bases sobre las que debera desarrollarse 1a
investigacion en seres humanos, al tenor de lo dispuesto en el articulo 100, que a la letra
dice: ’ A

"Art. 100.- La investigacién cn scres humanos se desarrolfar conforme a las siguicntes bascs:

L- Deherd adaptarse a los principios clentificos y éticos que justifican la investigacién médica,

especialmente en-lo que se refiere a su posible ibucién a la solucién de probl de salud y al desarrolio de
nuevos campos de la clencia médica;

1L Podra realizarse sélo cuando ¢l conocimiento que s¢ pretenda producir no pucda obtencrse por otro
método idéneo; .

1IL- Podri efectuarse sélo cuando exista una razonable seguridad de que no expone a riesgos ni dados
innecesarios al sujeto en experimentaciéng

IV. Se debera contar con el consentimiento por escrito del sujeto en guicn se realizard la investigacion, o de
su represcntante legal en caso de inuplddnd legal de aquél, una vez enterado de los objetivos de 1a
experimentacién y de las posibles p o negativas para su salud;

V.- Sélo podra realizarse por profesionales de la salud en instituciones médicas que actiicn bajo la vigitancia
de Ias autoridades sanitarias competentes;

VL-El pr fonal i 4 la i igacién en cualqui st sobreviene cf ricsgo de
lesiones graves, Imalld:z ] mn:nr. del sujc(o en quien se realice Ja Investigacion, y

VIL Las demds que establ Ta cor di r ion."
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Cabe destacar que en la fraccién VI del articulo transcrito se hace referencia
expresamente a las disposiciones reglamentarias, las cuvales no podran reducir las bascs
de la ley en materia de investigacion para la salud, peso si podran ampliarlas y detallarlas

siguiendo el espiritu de la ley.

Las infracciones a las disposiciones transcritas se sancionarin con multa de
cincuenta a quinientas veces el salario minimo general diario vigente en la zona
econdmica de que se trate y, en caso de reincidencia, con clausura definitiva del lugar en
donde se esté cometiendo la violacién. La aplicacion de las multas sera sin perjuicio de
que la autoridad sanitaria dicte las medidas de seguridad que procedan, hasta en tanto se
subsanen las irregularidades. (arts. 421 y ss.) Estas sanciones administrativas se aplican
independientemente de la responsabilidad penal en que pudieran incurrir los infractores

de las disposiciones en comento.

El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud, en el .Capitulo IV, intitulado "De la investigacion en mujeres en edad fértil,
embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio, lactancia y recién nacidos; de la
utilizacién de embriones, obitos y fetos y de la fertilizacion asistida." Empieza por definir
algunos conceptos:

"Art. 40.- Para los efectos de este reglamento se enticnde por:

«.IL- Embarazo.- Es ¢l periodo comprendido desde la fecundacién del dvulo (evideaciada por cual

l.gno [ llnloma prwm(lvo de embarazo, como suspensién de menstruacidn o prueba positiva de cmbnrm
da) hasta la expulsin o extraccién del feto y sus anexos.

HL- Embrién.- E! producto de Ja concepeidn desde la fecundacién del Gvule hasta el final de la

Ja scrana de g i6n; (en el texto original dice en ta ditima palabra gestién y no se ha publicado la fe

de erratas correspondicnte para corregirla, sin embargo, mantency dicho ervor seria un absurdo no sélo juridico
sino también bieldgico,)

v, Feto,- El producto de [a concepeién desde el principio de 1a decimotercera semana de 1a gestacién
hasta su explusidn o extraccién,

V. Obito Fetal.- La muerte del feto en ¢! dtero.
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VL Nacimiento vivo.- Es l2 expulsién o extraccion completa del producto de la concepcion, del seno
materno, cuando después de dicha separacion respire y lata clcorazén, se haya o ro cortado el cordén umbilical y

. esté o no desprendida la placenta;
VIL Nacimiento muerto.- Es 1a expulsién o extraccidn completa del producto de la concepcién, del scno

materno, cuando después de dicha separacion ne respire ni Iata cf corazén, se haya o no cortado ¢ cordén umbilicat
y esté o no desprendida la placenta.”

Para la investigacion en los sujetos a que se refiere el capitulo analizado, ademis

de respetar las bases establecidas en la ley debera cumplirse con los siguientes requisitos:

1.- Observar las disposiciones éticas de toda investigacion en seres humanos.

2.-  Obtener carta de consentimiento informado de la mujer y de su cényuge o
concubinario, previa informacion de los riesgos posibles para el embrion, feto o recién

nacido, en su caso.

El consentimiento del conyuge o concubinario solo podra dispensarse en caso de
incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo; porque el
concubinario no se haga cargo de la mujer o bien, cuando exista riesgo inminente para la

salud o la vida de la mujer, embrion, feto o recien nacido. (art. 44)

Nos parece que los casos en que se dispensa de la obtencién de consentimiento
informado del cényuge o concubinario quedaron demasiado amplios, ;jDebe entenderse
por incapacidad o imposibilidad fehaciente, la incapacidad legal? ;Quién detenninara si el

concubinario se hace cargo de la mujer? ;Qué parimetros sc utilizaran para determinarlo?
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{Qué debe entenderse por riesgo inminente? ;Quién  determinard si’ existe riesgo

inminente? @n

(27) . (Losarti 20y 21 del Reg!; bt

"Art. 20.-Se enticnde por consentimiento informado e acuerdo por escrito, mediante el cual el sujeto de
investigaciéno, en su caso, su representante legal auloriza su participacion en la i igacién, con pleno

conocimiento de Ia naturafeza de los procedimicntos y riesgos a loy que se someterd con la capacidad de libre
eleccion y sin coaccién aljuna.”

"Art, 21.- Para que ¢} consentimcinto informado se considere cxistente, ef sujeto de investigacion o, en su
caso, su representante fegal deberd recibir una explicacion clara y completa, de tal forma que pucda comprenderla,
por lo menos, sobre los sigucintes aspectos:

L- La Justificacién y tos objetivos de 1a investigacion;

IL- Los procedimientos que vayan a usarse y su propésito, incluyendo la -identificucién de los

pr que son expert

111.- Las molestias o los riesptos csperados;
V.- Los beneficios que pucdan obtenerse;

V.- Los procedimlientos alternativos que pudieran scr veratajosos para cl sujeto;

VI-  La garantia de recibir respuesta g cualqueir pregunta y aclaracién a cualquier duda acerca de los

procedimi riesgos, heneficios y ntros ausntos relacionados con la investigacién ¥ ¢f teatamiento del snjetos

VI La libertad de retirar sus consentimeinto en cualquier momento ¥ dejar de participar en el estudio, sin
que por cllo se creen perjuicios para conti su cuidado ¥ tr

fdencialidad

VIHL- La seguridad de gque no se identificard af sujeto y que se A la de la

informacidn relacionada con su privacidad;

IX.- El compromiso de proporcionarle informacién actualizada obtenidad durante el estudio, aunque ésta
pudiera afectar la voluntad del sujeto para continuar participando;

X. La disponibilidad de tratamiento médico y 12 indemnizacion a que legal tendria derecho, por
parte de la institucidn de atencién a Ia salud, en o caso de daios que la ameriten, directamente causados por la
investigacidn, y :

XL Quc si existen gastos adicionales, ¢stos sern absorhidos por el presuy delai ")
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Para facilitar el andlisis del Reglamento; ‘dividiremos las disposiciones aplicables al
nasciturus en: ‘ N '

I.- - Investigacion en mujeres embarazadas.

I1.-  Investigacion sobre reproduccion asistida

IIL-Investigacion con embriones y fetos.
L- INVESTIGACION EN MUJERES EMBARAZADAS

La investigacion sobre el embarazo, sin beneficio terapeltico en mujeres
embarazadas sobre el embarazo, no deben representar un riesgo mayor al minimo para la

mujer, el embrién o el feto, (28)

{28) ( El reglamento cn su articulo 17 establece el concepto de riesgos y su cuantificacion de fa siguiente manera:

"Art, 17.- Se considera como riesgo de la investigacidn a la probabilidad de que el sujcto de investipacion
sul‘m algun daio como consecuencia inmediata o tardia del estudiv. Para efectos de cste reglamentn, las
Yasifi cn las sigui categorias:

L. Investigacidn sin riesgo: Son estudios que cmplean téenicas y métodos de investigacién documental
retrospectivos y aquélios en lo3 que no se realiza ninguna intervencion o modificacién intencionada en las variables
fisiolégicas, psicolégicas y sociales de los individuos que participan en el estudio, entre fos que se consideran:

cuestionarios, cntrevistas, revisién de expedientes clinicos y tors, en los que no se fe id ni se traten
sensitivos de su conducta;
1L- igacion con riesgo minimo: Esludms pruspctmus que emplean el registro de datos a través

de p! imi en e fisicos o p: dgicos de d otr rutioaries, entre los que
se consideran: pesar al sujeto, pruchas de agudeza auditiva, electrocardiograma, termografia, coleccién de excretas
y secreciones externas, obtencién de placenta durante ¢l parto, coleccién de liquido amnidtico al romperse las
membranas, obtencidn de saliva, dientes deciduales y dicntes per extraidos por indicacién terapéutica,
placa dental y célculos removidos por procedimientos profilicticos no invasores, corte de pelo y uzas sin causar
desfiguracion, extraccién de sangre por puncién venosa cn adultos en buen estado de salud, con frecuencia mixima
de dos veees a Ia semana y volumen miximo de 450 ML cn dos meses, excepto durante el cmbarazo, ejercicio
moderado en voluntarios sanos, prucb:ls psicoldgicas a individuos o grupos ¢n los que no se manipulard la conducta
det sujeto, i gacion con de uso comiin, amplio margen terapéutico, autorizados para su venta,
empleando las indicaciones, dosis y vias de administracion establecidas y que no scan los medicamentos de
investigacitn que se definen en el articulo 65 de este reglamento, entre otros, ¥..
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Con autorizacion de la Comision de ética podra modificarse el método para
. terminar el embarzo con propositos de investigacion, cuando tales modificaciones
signifique un riesgo minimo para la salud de la madre y no representen riesgo alguno para

1a sobrevivencia del feto. (art. 48)

El embarazo no podré terminarse con propdsitos de investigacién antes de que el
feto sea viable, por mayoria de razon, queda prohibida la interrupcion del embarazo
durante las primeras doce semanas de gestacion, lapso en que el nasciturus recibe el
nombre de embrién y durante el cual, sus posibilidades de sobrevivir fuera del claustro

matemno son nulas.
Las disposiciones sobre investigacién en mujeres embarazadas anteponen, no sélo

la vida sino también la salud de la madre, a la vida del embrién o feto, en caso de riesgo.
Sin embargo, de no existir riesgo para la madre se protege la salud y la vida del embrion y
del feto.

II-  INVESTIGACION SOBRE REPRODUCCION ASISTIDA

En relacion a éste tema, seguiremos el estudio hecho por MIER Y TERAN en su
tesis doctoral, quien afirma: "Los avances cientificos y técnicos que tanto asombran no
pueden ser moralmente indiferentes: la ciencia y la técnica no son moralmente
indiferentes sino que exigen un respeto incondicionado de los criterios fundamentales de

la moralidad al servicio de la persona humana y a su bien verdadero integral.

(28).... HL-  Investigacidn con riesgo mayor que ¢! minimo: son aquéllas en que las probabilidades de afcctar af
sujeto son significativay, catre las que se ideran: estudios radiolégicos y con mlicroandas, ensayos con los
mediamentes y modalidades que sc definen cn el artfculo 65 de cste reglamento, ensayos con nucves dispositivos,
estudios que Incluyen pmcedimclmos quirirgicos, cxtrncchSn de sangre mayor al 2% de! volumcu circulante en
y otras técnicas lnvasoras o pr I y , los que cp dos alcatorios de

{ {én a terapéuticos y los que tengan control con placebos, cntre otros.
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Uno de los cinones mds elementales de la racionalidad ética, es el siguiente: <<lo que
nunca puede ser tratado como simple medio es la persona>>, ya que la persona humana
es un ser singular en el universo visible y es el tinico que vale por si mismo. Es el tnico

ser visible que no pertenece a la categoria de los bienes utiles o instrumentales."

"La Ciencia no es un absoluto al que se le deba subordinar y, eventualmente

sacrificar todo, incluida la dignidad del hombre."”

El articulo 68, fraccion IV de la LS establece que "los servicios de planificacion
familiar comprenden (...): El apoy"o y fomento de la investigacién en materia de
anticoncepcién, infertilidad humana, planificacién familiar y biologia de Ia
reproduccién,” LLama la atencion el que ningin otro precepto legal regule o limite el

alcance de la investigacion es éstas materias.

El articulo 98 LS, por su parte establece que: "las instituciones de salud donde se
realicen investigaciones en seres humanos deben constit{lirse, bajo la
responsabilidad de los directores o titulares respectivos, una comisién de
investigacién, una comision de investigacién, una comisién de ética y una comisién

de bioseguridad cncargadd de regular el uso de técnicas de ingenieria genética,"

El término ingenieria genética no ha sido debidamente acotado, lo que puede
ocasionar que dentro del mismo pretenda incluirse la experimentacion, manipulacién y
destruccion o pérdida de vidas humanas. Amén de convertir nuestra legislacién en la mas
permisiva del mundo en ésta materia y no pensamos que ése haya sido el propdsito del

legislador.

Por su parte, el Reglamento establece en su articulo 40, fraccion XI que "se
entiende por fertilizacién asistida (..): aquella en que la inseminacién es artificial
(homéloga o heteréloga) e incluye la fertilizacién in-vitro."
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En el articulo 43 se dispone que "para la fertilizacién asistida se requiere
obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y de su conyuge o
concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este reglamento,
previa informacién de los riesgos posibles para el embrién, feto o recien nacido en
su caso."

Y el articulo 56, a la letra dice:

"Art. 56.- La investigacion sobre fertilizacién asistida sélo sera admisible
cuando se aplique a Ia solucién de problemas de esterilidad que no se pueden
resolver de otra manera, respetindose el punto de vista moral, cultural y social de la
pareja, aun si esta difiere con el del investigador"

El Reglamento prevé técnicas de reproduccion asistida, sin base legal alguna. No
creemos que sean {érminos andlogos: anticoncepcion, infertilidad humana, planificacion
familiar o biologia de la reproduccién e ingenieria genética, en el mejor de los casos

pudieran ser materias relacionadas.

Una de las primicias aprendidas por cualquier estudiunte de Derecho es el que los
reglamentos sirven para "proveer, en la esfera administrativa, a la exacta observancia de
las leyes,” es decir, detallan la aplicacion de la ley. Por lo tanto, ningin reglamento
puede ser mds amplio que la ley, no puede dar a las autoridades mas facultades que las
expresamente. otorgadas en la ley, ni restringir los derechos de- los particulares
reconocidos o concedidos por la inisma, ni prohibir actos u omisiones no contemplados

en ésta.

Evidentemente, ¢l Reglamento de la LS viola los principios de constitucionalidad y
legalidad, ya que, suponiendo sin conceder que el concepto de “infertilidad humana”
fuera analogo al término “fertilizacion asistida”, la ley prevé la investigacion en esta
materia y en las técnicas de ingenieria genética, no la aplicacion prictica de
fertilizaciones asistidas. Ademas, en miltiples articulos de la ley e incluso en el propio

reglamento, se protege la vida del nasciturus, como la de cualquier otro ser humano. El
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Reglamento desborda el ‘espiritu de la ley al sobreponer el supuesto "derecho a tener
hijos" de una mujer o de una pareja (no se requiere ser matrimonio) a la vida de un ser

humano.

En las técnicas de reproduccion asistida, como afirmna MIER Y TERAN, "estd en
juego la institucion familiar, la paz social, la moralidad piblica, el interés del hijo y el
valor educador -o deseducador- de las leyes. Cuestion tan delicada merece, a nuestro
juicio, muy atentas consideraciones en las que estan implicadas, al menos, cuatro
disciplinas juridicas: el Derecho Constitucional, el Civil, el Penal y el Administrativo.
Nos parece, por tanto, que es una barbaridad la existencia de un Reglamento que presenta
sélo una irreflexiva y parcial conciencia de tan delicadas cuestiones. Cualquiera puede
percatarse de’ los efectos y dificultades que estas técnicas producen en las referidas

disciplinas juridicas.

"Cabe ahora preguntarnos cuil es el papel que nuestro Derecho debe adoptar ante
estos fendmenos que parecen propagarse por todo el mundo. Anticipamos que no es,

desde luego, un Reglamento el cauce de una eventual legislacion.

"Pero, ;qué hacer? En estricta aplicacion de los principios pro-vida en los que
nuestro Derecho siempre ha recogido la mejor tradicion universal; de la proteccion y
tutela de la familia; y de respeto por la dignidad de la persona, nuestras leyes deberian
prohibir 1a fertilizacion in-vitro, porque dichas técnicas suponen la referida destruccion de
vida humana, considerando los embriones, cualquiera que sean sus dias o semanas de
vida, y cualquier otra practica que suponga la destruccion de seres hun}anos. Lo mismo
cabe decir de {a aplicacion de estas técnicas fuera del matrimonio o dentro de ésto con
participacion de terceras personas (donantes de gametos o subrogacion de la maternidad)
toda vez que en todos estos casos ya hay alteridad y consiguientemente implicacion en ¢l
orden juridico."( 29)

{29)(MIER Y TERAN SIERRA, S,
Critica, Tomo I, PAMPLONA, ESPANA 1989, pp. 30-34)
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"Si el legislador no comparte este parecer, entonces debe prever- en palabras de
Andrés de la Oliva- no ya todo género de manipulaciones, con los mas diversos y quiza
negativos fines (de estilo nazi) sino, en otro orden de cosas, la modificacion sustancial de
regimenes legales (asi como el hereditario o el de la nacionalidad) y, lo que tiene aiin mas
calado, la sustitucion dé conceptos elementales, como "patemidad”, "matemidad",
"filiacion", "parentesco”, "familia", "sujeto juridico", "mercaderias", etc., y se deben ir
estudiando temas tales como la pateﬁ\idad o materidad de las personas juridicas; el
régimen de inversiones extranjeras en instituciones de produccién de embriones; las
licencias de importacién de esperma y los aranceles correspondientes, etc., dicho sea el
menor animus iocandi y simplemente con un apice de imaginacion de la que hicieron gala
Orwell o Huxley y que el desarrollo cientifico- no siempre técnicamente progresivo- ha
dejado atras"( 30)

Pero, por otra parte, el oficio de jurista desaconseja "una actitud inhibicionista
resultante de considerar que, si la fecundacién in-vitro esta prohibida por la ley, sea
ocioso el régimen juridico de la investigacion de la paternidad o de‘los Hamamientos

sucesorios, etc. en tal hipotesis de facto."( 31)

En efecto -ya lo hemos dicho-, la fecundacion in-vitro producida contra la
prohibicion legal o en la clandestinidad, por ejemplo, supone la venida al mundo no de
"un nifio nulo", sino de un nifio procedente de manipulacion ilegal que no le es imputable;

un nifto, al que el Derecho debe conferir un status y un régimen juridico.

(30) (Oliva Santos, Andrés de la , Proteger al Ser Humano, Intervencion ante la comisién Especial de Estudios de la
F dacién In-Vitro y 1a | inacién Artificial Hi al congreso de Diputados de Espaia, Madrid, 1985, pp. 6y
1
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Incluso tras la conviccion y opinién de la antijuridicidad de un presupuesto (la
inseminacion heterdloga, por ejemplo), creeria que debemos aportar criterios para el
régimen sucesorio; para la investigacion y determinacién de la patemidad; para la
responsabilidad civil que pudiera derivarse, etc., supeditados al supuesto de que el
legislador considere admisibles algunos presupuestos. Es competencia de los juristas
argumentar y concluir la ilicitud de tales practicas, pero se debe seguir argumentando -
creemos- para el caso de que tal criterio no prevalezca. "No creo -dice Sancho
Rebullida- que la doctrina del bien posible y el mal menor descaliﬁguen esta cautela

metodologica.” (32)

Las practicas de reproduccion asistida que parecen permitirse, muy solapadamente,
en la Ley General de salud (articulos 68, fraccion 1V, y 466) y que se explicitan con
mayor claridad en el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién
para la Salud (articulos 40, fraccidon XI, 43 y 56) presentan tecnicamente innumerables
problemas que estan sin revelarse:gcu}iles son los casos de infertilidad que por no poderse
resolver de otra manera justifican -Art. 56 del Reglamento de la Ley General de salud en
Materia de Investigacion para la salud- el recurso de la fertilizacion asistida? ¢ quién debe
dictaminar lo anterior? ¢dénde deben llevarse a cabo estas practicas? gen
establecimientos publicos y privados? jpuede realizar un médico-por ejemplo lal A en
casa de la "p.acien(e"? ¢eudl es el estatuto juridico del embrion? stiene derecho a ser
implantado? (,éobre quién recae la obligacion de hacerlo nacer ? jesta permitido fecundar
Gvulos con fines distintos a la procreacion? jexiste el anonimato del "donante"? ja quién
le corresponde su eleccién, al médico o a la mujer? ;cuél es la responsabilidad civil y la
penal del médico cuande se producen malformaciones en el hijo fecundado
artificialmente? jcudles son los requisitos de salud, edad y estado civil de los

(31 y 32) (Sancho Rebullida, Francisco de Asfs; "Informe para ta Comisién Especial de cstudios sobre Ia fecundacion in
vitro y la inseminacién artificial humana", presentada al Congreso de Diputados, Cizur, 1985, pp. 5.)
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"donantes"? ;cual es el tiempo maximo de congelacion de semen, dias, meses, ailos? jqué

sucede con los embriones sobrantes?

"El reglamento en cuestidén obsequia a los "concubinos” y a las "parejas” también
no matrimoniales el derecho a acudir a las practicas de fertilizacion asistida (homéloga o
heterologa) (Art. 56, jquién calificard que efectivamente los solicitantes son pareja?
(pueden presentarse dos desconocidos como tal? (Tendra la pareja la obligacion de
demostrar que son concubinos en loé términos del Arnt. 1635 del codigo Civil (es decir,
que haya vivido juntos como si fueran conyuges durante cinco afios) o que hayan tenido
hijos en comun, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el
concubinato? o ;se tendrd que abrir una nueva seccion en el Registro Civil para que los
interesados inscriban su status de pareja no matrimonial?,como comprobard el juzgador
que el concupinario se hace cargo de la mujer (Art. 43)  se debe exigir a la pareja un

minimo de edad para obtener hijos con précticas heterologas?

"Estas son s6lo algunas de las innwnerables consecuencias administrativas de las
técnicas de reproduccion asistida, las cuales como va lo hemos dicho, repercuten no sélo

en el derecho Administrativo, sino también en el Constitucional, Penal y Civil."( 33)
[1I.- Investigaciones con embriones y fetos.

El articulo 52 del Reglamento establece que “los fetos seran sujetos de
investigacion solamente si las técnicas y medios utilizados proporcionan la maxima

seguridad para ellos y la embarazada”.

(33) (MIER Y TERAN SIERRA. S.. Ll régimen juridico de 12 Hamada reproduccion asistida. Expuestos. Exposicion
critica. Tomo 1. PAMPLONA. ESPANA. 1989, pp. 56-59)

Pagina - 131



Por su parte, el articulo 55 ordena:

"Arn. 55.- Las investigaciones ¢n embriones. obitos. fetos. nacimientos muertos, materia fetal macerada. celulas.
tejidos ¥ organos extraidos de éstos. serdn realizadas de acuerdo a lo dispuesto en ¢l titulo décimo cuarto de fa Lev ¥ en
éste reglamento”. :

Lo primero que debemos saber es que el titulo XIV de la Ley intitulado: "Control
sanitario de la disposicion de organos, tejidos v caddveres de seres hunanos", fué
reformado el 14 de junio de 1991 para introducir el témmino pre-embrion del que

trataremos mas adelante.

En virtud de la reforma el concepto “embrion” para efecto del Capitulo X1V es el
"Producto de la concepeidn a partir del inicio de la tercera semana de gestacion y hasta el
término de la décima segunda semana gestacional " (Art. 314 fraccion V). En cambio,
para efectos del Reglamento: embrion es el producto de la concepcion desde la

fecundacion del 6vulo hasta el final de la décimosegunda semana de gestacion.

Antes de la reformna el término embridn, coincidia en la Lev v en el Reglamento en
los términos . de este ultimo por lo tanto, deberd entenderse que en materia de

investigacion para Ia salud el pre-embrion serd considerado como embrién.

Los unicos articulos que hablan de investigacion en el capitulo de la Ley son:

"Art. 334.- Cualquier érgano o tejido que haya sido desprendido o seccionado por intervencion quirirgica,
accidente o hecho ilicito, deberd ser jado en ¥ su destino final serd la incineracién saivo
que se requicra para docencia o Investigacién, en cuyo caso los establecimicntos de saludo podrin conservirlos o
remitirlos a instituciones docentes autorizadas por la Secretaria de Salud, en los términos de los reglamentos
respectivos,

i hioténi

"Ar. 346.- Para la utilizacion de caddveres de persanas conocidas o parte de ellos, con fines de docencia ¢
investigacidn. se requicre permiso del disponente originario, mismo que no podra ser revocudo por los disponenetes
secundarios a que se refiere Ta fraccién U del articulo 316 de esta ley.

Cuando ¢l dispanente originario no haya expresado su § por lo que resy alha
de su caddver, las personas a que s¢ refiere la fraccidn I del articulo 316 de esta ey, podrin consentir en que sc
destine a ta docencia e investigacidn, en los términos que al efecto sedalen 1as disposiciones aplicables.

Tratdndose de caddveres de personas desconocidas, las instituciones educativas podrdn obtenerlos
del Ministerio Publico o de cstablecimientos de prestacion de servicios de atencidn médica o de asistencia social
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Para tales efcctos, las instituciones educativas deberdn estar autorizadas por la seeretaria de Satud, de conformidad
con las disposiciones aplicables.”

El verdadero inconveniente de la remision.al capitulo XIV de la Ley es que
en el mismo las células germinales (espermatozoides y évulos) son consideradas como
producto del cuerpo humano, autorizandose de manera absoluta tanto la investigacion
como la disposicion de los mismos, sin restriccién alguna. Se ha dejado tanta libertad que

puede determinarse su control hasta una norma técnica.

Las normas técnicas son definidas por la ley en el articulo 14 como:

“Art, 14,2 Para los efcctos de esta ley, se cntiende por norma téenica ¢l conjunto de reglas cieatificas o

légicas de cardcter obli 1o, emitidas por Iz Sccretaria de Satud, que establezean los requisitos que deben

s¢ en la or y prestacién de servicios, asi como en el desarrollo de actividades en materia de
salubridad general, con cl objeto de uniformar principios, criterios, politicas y estrategias.”

¢ of PR

Los fetos serdn sujetos de investigacion solamente si las técnicas y medios

utilizados proporcionan la maxima seguridad para ellos y la embarazada. (Act. 57)

NOTA.- Para mayor abundamiento sobre éste tema puede consultarse Méndez Ramirez
1. Namihira Gerrero D. Moreno Altamirano L. y Sosa de Martinez C. "El Protocolo de
Investigacion, Lineamientos para su Elaboracion”, Ed. Trillas, 1a ed. México 1990}

DISPOSICION DE ORGANOS, TEJIDOS Y CADAVERES DE SERES HUMANOS

Este capitulo, fue reformado y aunque aparentemente son inofensivas las reformas,
pueden traer consecuencias desastrosas a la situacion juridica del concebido en nuestro

pais.

Dichas reformas se publicaron el 14 de junio de 1991 en el Diario Oficial de la
Federacion y basicamente consistieron en introducir los conceptos de: pre-embrién
(embrion desde la concepcion hasta los [4 dias) y células germinales, Asimismo, se
modificaron los conceptos de embrion y feto, estableciendo la Ley General de Salud las
siguientes definiciones:

“Artfculo 314.- Para cfectos de este titulo, se entiende por:
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L- Disposicidn de drganos, tejidos y cadiverces de seres humanos: El conjunto de actividades refativas a
Ia obtencidn, conservacién, utilizacidn, preparacién, suministro y destino final de drganos, tejidos y sus componentes
¥ derivados, prmlucms y cad.&wrcs de seres humanos, incluyendo los de preembriones, embriones y fetos, con fines
terapéuti igacid

1L.- Cadiver: El cuerpo humano en el que s¢ haya comprobado la perdida de la vida;

IIL-  Células Germinales: Las células reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un
embrifng

IV. Pre-embidn: El producto de Ia concepcidn hasta ¢l término de 1a scgunda semana de gestacion;

V. Embrién: El producto de la concepcion a partir ded inicio de la tercera semuna de gestacién y hasta
el término de ta décima seguna semana gestacional,

VL Feto:  El producto de Ia concepcidn a partir de la décima tercera semana de cdad gestacional,
hasta la expulslén del seno maternao,

VIL-Tejido:  Entidad morfolégica compuesta por la agrupacién de células de la misma naturaleza,
ordenudas eon regularidad y que d p una misma I

VUL-Organo: Entidad morfol6gica compuesta por la agrupacidn de tejidos diferentes que concurren al
desempedo del mismo trabajo fisioldglco;

X.-  Producto: Todo tejido o substancia excretada o expelida por €l cucrpe humano como
resul dep fisioldgicos normales. Serdn considerados productos para efectos de este titulo, la placenta y
los anexos de la picl, y

fob 15 1 Py

X.-  Destino Final:  La conservacion per gracidn en
sanitarias permitidas por 1a ley, de drganos, tejidos v sus derivados, producms ¥ caddveres de seres humanos,
incluyendo los de preembriones, embriones y fetos.

Pensamos que en la fraccion III debiera decir "capaces de dar origen o vida a un
pre-embrién, siguiendo su propia terminologia, porque es éste quien con el paso del

tiempo llega al grado de desarrollo en el que recibe el nombre de embrion.

En principio, el capitulo de la ley que nos ocupa, parece dar al embrién y al

preembrion el mismo tratamiento.

En nuestra opinién, el feto, el embrion y el preembrion deben ser sujetos de un
cuidado més minucioso y ¢stricto, por su situacién infinitamente mas débil frente al resto

de los seres humanos.
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Nos inspira desconfianza el que el legislador distinga entre pre-embriones y
embriones, tomando como base de distincion unica y exclusivamente el tiempo de vida,
porque hemos visto que las corrientes juridicas, politicas y sociales predominantes tanto
en nuestro pais como en el resto del mundo, excepcion hecha de los documentos
estudiados en’ Derecho Internacional Piblico, desprecian la vida de los hombres en el
periodo de gestacion, principalmente antes de su implantacion en el dtero, que
aproximadamente coincide con la segunda semana de gestacién (pre-embrién), como si
se tratara de un conjunto de células y no de un ser humano, a pesar de que los
descubrimientos cientificos en la materia han demostrado que la vida humana inicia

precisamente en el momento de la concepcion,

No podemos evitar el preguntamnos ;Para qué distingue el legislador entre
embriones y preembriones? Tal distincion es inaceptable si no es para defender y proteger

con mayor ahinco la vida del preembrion.

Asi, en la Exposicion de Motivos de la Proposicion de Ley espafiola sobre
Donacién y Utilizacion de Embriones y Fetos Humanos o de sus C.élulas, Tejidos y
Organos. Se define al pre-embrién o embrion preimplantatorio como “el grupo de células
resultantc de la divisidn progresiva del dwvulo desde que es fecundado hasta
aproximadamente catorce dias mas tarde, cuando anida establemente en el interior del
litero -acabado el proceso de implantacion que se inicio antes- y aparece la linea
primitiva."  En la iniciativa de reformas a la ley mexicana se intent6 definir al embrion
como "el producto de la concepcion desde la aparicion del eje embrionario hasta el
término de la décima semana de edad gestacional"; con lo cual el concepto espaiiol
seria idéntico al mexicano. Los legisladores mexicanos creyeron haber defendido
suficientemente al pre-embrion al sefialar lapsos de tiempo en lugar de etapas de

desarrollo, lo cual es insuficiente.
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MIER Y TERAN comenta la ley espaiiola en los siguientes términos: "Durante los
primeros catorce dias, descontados los de su congelacion, (en casos de fecundacion
asistida) el embrién es equiparado a los gamnetos, tanto en su "proteccion juridica” (CF.
Recomendacion 4 del Informe Palacios), cuanto en las autorizaciones destructivas
(embriones sobrantes, implantacién triple como nimero Optimo para obtener un

embarazo, etc. (Cfr. Recomendacidn 68 del Informe Palacios).”

Coincidimos con MIER Y TERAN cuando afirma: "Tal equiparacién y las
consiguientes.liccncias destructivas cs, a mi juicio, biologica y juridicamente recusable.
Los gamentos son simples células, ni siquiera son drganos, cuyo control'juridico habra de
limitarse a su potencialidad fecundante, a cuando, precisamente, dejan de ser gametos
para convertirse, con el del otro sexo, en embrion: aspecto en el cual se admite un
supuesto que, por aberrante y contradictorio con la dignidad de la persona humana me

parece inadmisible: el test del hamster, en alguna de sus posibles interpretaciones.

"En cambio, los embriones, también los preimplantatorios, son seres humanos

desde el momento de la fecundacion.

"Los textos interrelacionados no les niegan la cualidad de sercs vivos humanos, con
su programa genético completo y definitivo, capaces de llegar a ser personas
independientes sin que se les aflada ya ningin potencial intrinseco y si, solamente,
facilitarles Ias. condiciones extrinsecas de desarrollo, de sucesiva actuacion de la potencia

inicialmente completa, mediante la progresiva organogénesis.

"Estiman estos textos prelegislativos que el preembrion <<se desarrolla en una
cierta incertidumbre genética>> (Informa Palacios y Proposicion de Ley sobre Donacion
y utilizacion de embriones y fetos...), por lo que <<no hay ser humzmo.individualizado, lo
que pennitiria considerar este periode de la vida embrionaria a efectos de manipulaciones

reguladas y condicionadas. Dicho de otro modo, en esta fase el pre-embrion no se
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presentaria como objeto de proteccion -en cuanto ser humano-, al no poder garantizarse
que ya sea ‘individualizado’ (...). El embrion, al menos durante este periodo que
referimos, no es persona ni se le tiene como tal>>'(Infonne Palacios, cit.), << En
consecuencia () se acepta que sus distintas fases son bioldgicamente diferenciables, con
lo que su valoracién desde la ética, y su proteccion juridica también deberan serlo, lo
cual permite ajustar argumentalmente la labor del legislador a la verdad biologica de
nuestro tiempo y a su interpretacion social sin distorsiones>>." (Exposicion de Motivos,
cit.)

"Solo es, pues, ser humano cuya vida se protege, el embrion "definitivamente”
anidado en el iitero, en el que ya aparece la cresta neural, lo cual sucede

"aproximadamente” a los catorce dias de la fecundacion.

"Este planteamiento no me parece convincente desde el punto de vista de la
proteccion juridica a la vida humana. Creo que es una solucién transaccional que en su
dia adopté el Informe Warnock y siguicron, después, otros textos de Derecho comparado;
transaccidn entre quienes demandaban manipulabilidad de los embriones para sus
investigaciones genéticas y quienes reclamaban el mas exquisito respeto a la vida,
solucién transaccional situada en los catorce dias, sin un fundamento bioldgico riguroso.
Y_a mi me parece que_no es esta materia susceptible de trapsaccion.

"Es muy discutible - y muy discutido de hecho, en la ciencia biologica- que falte
unidad y unicidad en el embrién antes de los catorce dias siguientes a la fecundacion del
dvulo; las fusiones y otras quimeras jamas se han logrado en embriones humanos; y la
clonacién y producccién de gemelos idénticos exigen manipulacion extrinseca sobre los
mismos, con lo que dificilmente pueden ser admitidas como definitorias de la identidad y
esencia del ser humano.- Y amplios sectores cientificos solventes y de muy diversa
extraccion ideoldgica, niegan que la vida aparezea al finalizar Ia anidacion (lo cual,

tampoco es matematica y universalmente a los catorce dias de la fecundacion); que tal

Pégina - 137



hito de! desarmollo del embrién no supone sino aumentar las esperanzas de progreso en
un ser humano ya vivo desde la fecundacion del dvulo. Por su parte, la adopcion de la
apariciéon de la cresta neural como criterio delimitador de la vida humana y su
manipulabilidad o no, me parece que es desplazar el criterio de la dignidad humana al de
la sensibilidad vital, desplazamiento larvado y subconsciente que se aprecia incluso en
algunas valoraciones sociales: hay quienes contemplan con indiferencia la destruccion de
embriones humanos insen_sibles y que se estremecen por el apaleamiento de un perro o la

lidia de un toro.

"Mas, ain admitiendo las tesis biologicas del preembrion o embrion
preimplantatorio, sustentadoras de la permisividad legal de manipulacion; la ausencia, en
fin, de unidad y de unicidad en €1 que se privaria de individualizacion, resulta que la
destruccion de un preembridn supondria la aniquilacion de un ser humano con vida; esto
nadie lo niega, a partir de lo cual, quedaria la duda de si se habia destruido un individuo

humano, o dos, 0 medio..."(34)

Y como dice el profesor LOMBARDI VALLAUR], citado por MIER Y TERAN
“basta con que se admita la duda sobre la cuestion -nuestros textos prelegislativos la
admiten- para que el Derecho prohiba atentar contra la posible ‘vida de un ser
humano."(35)

En relacién a éstos fendmenos hemos afirmado, basados en la ciencia y en la
experiencia, que en el supuesto embarazo gemelar, en el caso de que de un Swvulo
fertilizado se originase mas de un individuo, lo 16gico seria enfocar el problema sobre
bases mas bien moleculares que morfologicas, suponiendo que, probablemente el intimo

proceso bioquimico que es lo decisivo, ya se habia puesto en marcha en los

(3% y 35) (MIER Y TERAN SIERRA, S., El régimen juridico de la lamada fdn_asistida,
Exposicitn critic, ob. cit., pp. 130-131)
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primeros momentos de fertilizacion, es decir, en la fusion nuclear habian empezado a
funcionar los programas genéticos de dos embriones, que ya estarian desarrollandose a la

vez pero como distintos, cuando la morfologia todavia no lo manifiesta.

Tratandose de transplantes de mujer embarazada, su consentimiento sélo sera
admisible para la toma de tejidos terapeticos si el receptor correspondiente estuviere en
peligro de muerte, y siempre que no.implique riesgos para la salud de la mujer o del
producto de la concepeion. (art.327) El legislador acertadamente protege la salud del

producto de la concepcion durante toda la gestacion, sin distincion alguna.

Pensamos que éste articulo resulta aplicable si la mujer embarazada es mayor dc
edad, como . disponente. originario, porque en tratindose de menores de edad esta
prohibida la‘di'sposicién de organos y tejidos de menores de edad por si y por disponente
secundario. (art. 13, fraccion V del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de

Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Caddveres de Seres Humanos).

En cuanto a las normas aplicables en materia de disposicion de preembriones,
embriones y fetos solamente existe un articulo aplicable, el articulo 349 de la Ley, que
textuahnente dice:

"Artlculo 349.- Para el contrul sanitario de la disposiclén del preembrion, del embrion y de las células

germinales, se estard a lo dispuesto ¢n csta ley, en fo que resulte aplicable y en las demds disposiciones
reglamentarias gue al efccto se expidan.”

Este articulo es confuso porque parece admitic que la disposicion de los
preembriones Ay embriones, es decir, que la suerte que corran los mismos quedard abierta
alo que dispoﬁgan, en el mejor de los casos, los reglamentos expedidos de manera libre y
exclusiva por el Presidente de la Repiiblica, sin intervencion del Poder Legislativo, ni de
ningiin 6rgano colegiado. Y en el peor de los casos, a lo que se disponga en las Normas

Técnicas que al efecto se expidan.
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Para estar en condiciones de aplicar correctamente el articulo que estamos

analizando debemos tener en cuenta las siguientes consideraciones:

1.-  EI articulo se ubica en ¢l Capitulo Il del Titulo Decimo Cuarto: Control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, bajo el
titulo: CADAVERES. A pesar de los inconvenientes y riesgos que presentan las reforinas
a la ley en materia de transplantes, con fundamento en la definiciones legales, podemos
afirmar que ni el preembrion, ni el embrion ni el feto han sido asimilados ni incluidos
dentro de los conceptos de drganos, tejidos o productos del cuerpo humano. Unicamente
las células germinales han sido incluidas dentro del concepto de "productos”. (art. 56 del
Reglamento) Coincidimos con la acertada afirmacion del Doctor Salvador Mier y Terdn
en el sentido de que "por las caracteristicas particulares y la potencialidad de vida que
contienen las células germinales", debieran ser objeto de una regulacién estricta y
minuciosa y no tratados de manera general como cualquier <<producto>> del cuerpo

humano.(36) -

Dado qlie el Titulo Decimo Cuarto regula el Control sanitario de la disposicion de
organos, tejidos y caddveres de seres humanos, el articulo 349 se refiere a cadaveres de

preembriones y embriones.

No deja de ilamar la atencion el que la ley se ocupe de los cadaveres de pre-
embriones, embriones y fetos y no exista en cambio una legislacion coherente, expresa y
sisternatica que regule el control, la investigacion, los cuidados y la disposicién de pre-

embriones, embriones y fetos.

2.-  Estan prohibidos los trasplantes de 6rganos y tejidos, es decir, la disposicién

de érpanos y tejidos entre vivos cuando el disponente originario es menor de edad.

(36) (MIER Y TERAN SIERRA, §,, ob. cit., pp. 156)
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Por lo tanto, la disposicion de érganos y tejidos de preembriones, embriones y fetos
esta prohibida (art. 13, V. y 16 del Reglamento).

3.- La disposicion de cadaveres de seres humanos puede autorizarse por las
personas sobre su propio cadaver cuando sean mayores de edad y sean capaces; y por sus

representantes legales cuando sean menores de edad o incapaces por cualquier otra causa.

El Reglamento define el concep‘to de "CADAVER" como "cuerpo humano en el
que se haya bomprobado la pérdida de la vida". Pensamos que es.conveniente que
también ta ley expresamente ordene que la pérdida de la vida de preembriones, embriones
y fetos los convierte en cadaveres y que su disposicion se regule en los mismos términos

que para el resto de los caddveres de seres humanos.

En conclusion, el articulo analizado regula la disposicion de cadaveres de

preembriones y embriones.

A mayor abundamiento, podemos decir que el articulo 73 del Reglamento apoya nuestra

interpretacién al ordenar textualmente:

"Articulo 73.- Las di

sobre cadd serdn aplicadas, en su caso, a los de embriones y fetos™

!
En ¢éste.articulo no se incluyd a los caddveres de preembriones porque su redaccion
es anterior a las reformas’y no s¢ ha actualizado el texto del Reglamento, como se puede

comprobar de la lectura de las fracciones X1l y XIV del articulo 6° del Reglamento que

mantiene las definiciones legales abrogadas de embrion y feto.

Este tipo de contradicciones entre leyes y reglamentos, después de reformarse las
leyes sucede, desgraciadamente, con frecuencia en nuestro sistema juridico, dando lugar a

absurdos legales.
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Cabe destacar: que para la realizacion de cualquier acto de disposicion de cadaveres
debera contarse previmneﬁte con el certificado de defuncion (art.62 det Reglamento) (pp.
539y 540 de la Ley General de Salud, encontramos el formato oficial del Certificado de
Defuncion fetal.)

Dentro de la Ley General de Salud encontramos el Titulo XIII, titulado:
PUBLICIDAD, en el que se dispone que la publicidad a que se refiere la LS se sujetard,
entre otros, al siguiente requisito: "E! mensaje no deberds inducir a conductas,
pricticas o hdbitos nocivos para la salud fisica o mental que impliquen riesgo o
atenten contra la seguridad o integridad fisica o dignidad de las personas, en

particular de la mujer. (art. 306, fraccion 1V)

Por su parte, el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de control
Sanitario de la Publicidad, establece el respecto a la dignidad humana y prohibe la

publicidad que aconseje practicas abortivas. (arts. 8, 11, 12,21, 50 y 51)

ESTATUTO JURIDICO DEL NASCITURUS EN DERECHO MERCANTIL

Dentro del Derecho Privado encontramos una disposicion expresamente aplicable
al no-nacido, dentro de la LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE
CREDITO.

La materia mercantil, aplicable en toda la Republica de conformidad con lo
dispuesto por -la fraccion X del articulo 73 Constitucional, enconlran.los disposiciones
aplicables al nasciturus {inicamente en el capitulo V, del Titulo 11, de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, intitulado "Del Fideicomiso"; la ley permite designar

como fideicomisarios a los concebidos (Arts. 348 y 359, fraccion IL.).
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Tales disposiciones legales confirman nuestra postura sobre el momento del inicio
de la personalidad juridica del hombre desde el momento de la concepcién y que los
concebidos gozan de capacidad de goce, sujetandose las abligaciones contraidas frente al

. I idicia Jutori . . iabl

Hemos terminado el estudio de las leyes federales con aplicacion directa al
nasciturus, a continuacion, analizaremos las disciplinas juridicas principales de aplicacién

local, que son, a saber: la materia civil y {a materia penal.

ESTATUTO JURIDICO DEL NASCITURUS EN DERECHO CIVIL

Nos limitaremos a analizar el Codigo Civil para el Distrito Federal en materia
comiin y para toda la Repiblica en materia federal, porque en materia de personalidad
juridica y derechos del nasciturus, todos los codigos civiles estatales son copia fiel de
éste.

El articilo 22 del Cédigo Civil establece cuando principia y cudndo termina la

personalidad juridica de una persona fisica como sigue:

"Art, 22.- La capacidad juridica de [as personas fisicas sc adquicre por cl nacimiento y se plcrde por
1a muerte; pero desde ¢l en que un individuo cs concebido, entra bajo la proteecion de Ia ley y se le tiene
por nacido para los cfectos declarados ¢n el presente Cédigo.”

Por su parte, el articulo 1314 establece:

"Art. 1314.- Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta de personalidad, los
que no estén concchidos al ticmpo de la muerte del autor de Ia herencia, o los concebidos cuando no sean viables
conforme a lo dispuesto en el articulo 337",

El articulo 337 al que nos remite el articulo transcrito establece:

“Art. 337.- Para los efectos legales, sélo se reputa nacido ¢l feto que, desprendido enteramente det seno
materno, vive veinticuatro horas o cs presentado vive al Registro Civil.  Faltando alguna de cstas circunstancias
nunca ni nadie pedra entablar demanda sobre la paternidad.”
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Por su parte el articulo 364, dice a la letra:
"Art, 364.- Pucde reconncerse al hijo que no ha nacido y al que ha muerto si ha dejado descendencia'

El articulo 2357 dispone que:

"Art. 2357.- Los no nacidos pueden adgquirir por donacién, con tal que hayan estado concebidos al tiempo
en que aquélla sc hizo y scan viables conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 337."

El primer concepto sefialado en los articulos transcritos es el de capacidad juridica;
como el legislador no ha definido lo que debemos entender por tal, es necesario acudir a
la doctrina para entender el término; se nos presenta la dificultad de que la doctrina csta
dividida en este punto; Una parte de los autores piensan que capacidad juridica es
sinénimo de pérsonalidad y otros opinan que debemos destinguir entre ambas. Para poder
emitir una obinién al respecto dcbemos entender en primera instancia que es la
personalidad juridica.

Advierte Castan Tobeiias que "todavia es tema muy discutido, entre los civilistas y
filésofos del Derecho el de la naturaleza de la personalidad juridica. ;Supone ésta una
realidad natural, un sustrato rcal, o es una mera categoria juridica, un producto del
Derecho, queA éste puede ligar a cualquier sustrato?”

En este punto la doctrina se divide en dos grandes posturas a saber:

Las teorias normativistas, formalistas o puramente juridicas, cuyos defensores
afirman que la personalidad es una atribucion del orden juridico exclusivamente. Y las
teorfas realistas o iusnaturalistas en las que se sostiene por el contrario, que la
personalidad es un atributo esencial del ser humano, inseparable de éste, ya que, como ser
racionalmente libre, le corresponde la capacidad de>querer y obrar para cumplir su fin
juridico.

“Cierto es que en el fondo, las teorias de cada uno de estos dos grupos representan,
més que soluciones distintas, dos aspectos diferentes, dos vertientes del problema de la
personalidad juridica. Las teorias formales se fijan principalmente en el problema

dogmatico o de ciencia juridico positiva: cuindo existe una determinada ordenacion y
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como se reconoce la persona juridica. Las teorias realistas atienden, por el contrario, al
problema ético-juridico y juridico-ideal, a qué entidades y en qué condiciones debe ser
concedida la personalidad juridica. Pero, en definitiva, son estas tltimas teorias las que
permiten, sin el exclusivismo de las formales, enlazar los dos puntos de 'vista para llegar a
conclusiones satisfactorias, facilitando la solucion de los problemas de Derecho Positivo,
al dar al intérprete la orientacién que resulta de la consideracion de la dignidad y valor de
la condicion humana."

Dice Ferrara- reseiia Castan Tobefias- que “juridicamente no coincide el concepto
de persona con el de hombre o individuo racional. La personalidad es un producto del
orden juridico y surge por el reconocimiento del Derecho Objetivo. E! hombre es persona
nto por la naturaleza, sino por obra del derecho. La cualidad natural del hombre, como de
un ente racional y capaz de voluntad, es solo la base ética, para que el derecho de un
cierto estadio de cultura reconozca a todos los hombres personalidad. Pero la
subjetividad no esta innata en el hombre, no es una cualidad inherente al individuo, sino

una realizacion ideal que sin el orden juridico es inconcebible.

Anteriormente a una organizacion estatal el hombre no es persona. Y aun
constituido el orden juridico, la historia nos ensefia que durante largos siglos hubo clases
de HOMBRES a las que se negaba la cualidad de sujetos de derecho, y que los hombres
podian perder su capacidad entrando en un claustro o por condena penal. La persona es
un concepto puramente formal juridico que no implica ninguna condicién de corporalidad
o espiritualidad en el investido... No por la naturaleza, sino en fuerza del reconocimiento

del Derecho objetivo, es el hombre persona."(37)

A pesar de la discrepancia apuntada, la generalidad de la doctrina coincide en lo
siguiente:
La personalidad juridica es la aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones. El

origen y fundamento de la personalidad juridica esta en el ordenamiento legal.  El
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Estado es al que corresponde atribuir la personalidad. Sin embargo, esta atribucion
oficial es una mera formalidad cuando de personas {isicas se trata; las épocas en las que
procedi6 legalmente el desconocimiento de su personalidad a los seres humanos, "han
quedado definitivamente en el pasado”, la evolucion y madurez alcanzada por la
humanidad hacen muy dificil la existencia de un sitio donde se le desconozca

personalidad juridica a cualquier participe del género humano.

Asi, CASTAN TOBENAS afirma: "Capacidad es sindnimo de personalidad, pues
implica aptitud para derechos y obligaciones, o, lo que es igual, para ser sujeto, activo o

pasivo, de relaciones juridicas."

"Pero esta aptitud en que consiste la personalidad o capacidad juridica se despliega
en dos manifestaciones: aptitud del sujeto para la mera tenencia y goce de los derechos, y
aptitud para el ejercicio de los mismos y para concluir actos juridicos. La primera de
ellas se acostumbra designar con la simple denominacion de personalidad, capacidad de
derecho o capacidad de goce. La segunda, se denomina capacidad de obrar o capacidad

de ejercicio."(38)

En sen'tido contrario -anola DOMINGUEZ MARTINEZ- "Debemos distinguir
entonces enlre'la personalidad y sus atributos, éstos atributos son la capacidad, el estado
civil, el patrimonio, el nombre, el domicilio y la nacionalidad; la participacion de todos
ellos en la personalidad de un ser humano es constante e invariable y precisamente su

conjunto da fa plenitud que se observa en dicha personalidad”

(37y 38) (CASTAN TOBENAS, 1., Derccho Civil Espatiol. Comiin y Foral, Tomo I, Vol. IL REUS, MADRID, 1971, pp.
134y 135)
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"El primer atributo-de la personalidad es la capacidad. Dentro de la capacidad
juridica en ‘general distinguimos la capacidad de
goce: aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones y capacidad de
ejercicio: aptitud del sujeto de ¢jercitar derechos y contraer y cumplir obligaciones en
forma personal y comparecer en juicio por derecho propio."(39)

"Para una mis clara distincion entre los dos conceptos de personalidad y capacidad
juridica - sugiere TRABUCCHI- tener en cuenta: la personalidad -como sinénimo de
subjetividad- es la abstracta idoncidad para devenir en titular de relaciones juridicas: es
la titularidad potencial de una serie indeterminada de relaciones.

La capacidad juridica, en cambio, ¢s la medida de tal idoneidad que delimita los
contomos de la personalidad (razon por la cual, por ejemplo, la capacidad juridica de los

entes morales es mas limitada que la de las personas fisicas.)(40)

"A la primera de las definiciones que hemos dejado anotadas- comenta
MONTERO DUHALT- o sea la comespondiente a la capacidad de derecho, se le
confunde con frecuencia con el concepto de personalidad. No son pocos los autores que
identifican ambas nociones.  Sin embargo, por motivos de rigor cientifico, deben
distinguirse entre si, con toda pulcritua, los dos conceptos.”

"Insistiendo en el punto, puede decirse que si bien la capacidad presupone la
personalidad y ésta, a su vez, tiene como caracteristica esencial a la capacidad no por ello
deben ser confundidas una y otra."

"La personalidad es una categoria del derecho. La capacidad es una cualidad
esencial de la.personalidad. La personalidad es
gensética, es univoca, es absoluta. Se tiene personalidad, se es persona, O se carece de
personalidad, no se es sujeto de derecho.”

(39) (DOMINGUEZ MARTINEZ, J.A. Derecho Civil Pante Gencral, Personas, cosas. Negocio Juridico ¢ Invalidez.
PORRUA, MEXICO, 1990, pig. 165.)

(40) (TRABUCCHI, A., Instiluciones de Derecho Civil. T.I. trad esp. a la 13a, cd.ii, REVISTA DE DERECHO
PRIVADO, MADRID, 1963, pig. 78. n.2)
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“La capacidad, en cambio, es de cardcter restringido. Adite graduaciones. Quien es
persona, quien es ente juridico, tiene potencialmente la aptitud de asumir todas la
capacidades; pero como éstas se otorgan en razon de ciertos y determinados supuestos
normativos, en niilgl’m individuo se daran todos los supucstos necesarios para gozar de
todos los derechos pbsiblg:s, que son multiples - publicos, privades, politicos, civiles, de
familia, reales; de sucesiones, de obligaciones sin fin- y en buen niumero de ocasiones

excluyentes unos de otros."(41}

En la mayoria de los casos, quien distingue entre personalidad y capacidad
reconoce en el nasciturus personalidad desde el momento de Ja concepcidn. En cambio,

quien asimila ambos conceptos niega que el nasciturus tenga personalidad juridica.

Para confirmar lo anterior citamos a CASTAN TOBENAS quien determina que:
"No hay que recurrir a ficcion alguna, ni debe considerarse al concebido como ya nacido,
pues basia, para los fines pricticos del Derecho, reconocer a su favor reservas de
derechos eventuales. El concebido es una esperanza de howmbre (spes hominis). Los
supuestos derechos que se le atribuyen no suponen reconocimiento de su existencia
juridica, ni implican ficcion alguna, pues son un caso de proteccion de intereses
expectantes y futuros, que sdlo por el nacimiento pueden convertirse en derechos
definitivos." (42)

Comentando el articulo 29 del Codigo Civil espafiol, idéntico a nuestro articulo 22,
CASTAN TOBENAS enseila: "La construccion juridica de los beneficios que se

conceden al nasciturus puede ofrecer alguna duda.

(41) (MONTERO, D., "La incapacidad®, en Revista de 1a_Facultad de Derecho de México, T. XVI, MEXICO, JUL-DIC,
1966 nums. 63-64)

(42) (CASTAN TOBENAS, J.. Derecho Civil Espaftol. Comin y Foral, ob. cit. pp. 108 y 109)
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No tiene éste una verdadera personalidad o capacidad juridica, por que, segin el art. 29,
es el nacimiento el que determina la personalidad. el Cédigo, para atribuirle esos
beneficios, se vale del mecanismo de una antigua ficcion juridica, aludida antes: la de
suponerle nacido. Pero en el fondo, como ya también dijimos, lo que hay es una

proteccion de intereses eventuales.”

Como indica Maldonado, se trata de la proteccion juridica de un interés en vista de
un sujeto transitoriamente indeterminado, de! interés de un futuro titular que todavia no
existe. Hubiera sido mas exacto ¢! Cadigo civil diciendo simplemente que los intereses

del concebido se protegeran como los del nacido.”

"El contenido de esta proteccion juridica se manifiesta con diversa extension en el
Derecho piblico y en el privado. En la esfera del Derecho pitblico se reconoce al
meramente concebido una proteccion absoluta o incondicional, por lo que toca a la
prerrogativa de la existencia, garantizandole la posibilidad de completar su gestacion y
nacer; por ello se castiga con gran rigor el aborto que no sea espontaneo. (En México no
se castiga con gran rigor pero, al menos, se castiga.) Diversamente, en la esfera del
Derecho privado sdlo se reconoce al concebido (...) una proteccion relativa y condicional.
Por cierto que, dada la complejidad de muchas relaciones juridicas, no siempre resultara
clara y sencilla la aplicacion de la regla que limita la capacidad del concebido a lo
favorable."(43)

En las condiciones apuntadas es bien cierto que en todas estas situaciones y
relaciones juridicas atribuidas por la ley a hechos y actos juridicos en los que el
concebido es parte interesada, las obligaciones contraidas frente a él y los derechos de
terceros permanecen sujetos a la condicion resolutoria negativa de que no nazca vivo y

viable,

(43) (CASTAN TOBENAS, J., Dereche Civil Espagiel. Comuny Foral ob. cit. pp. 108 y 109)
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La personalidad juridica es tnica y absoluta, no puede sujetarse a condiciones ni
suspensivas, ni resolutorias.

Por otro lado, es cuestionable que el nasciturus pueda ser sujeto de derechos reales
y concretos, como son los que se le confieren por herencia o donacion, si no es sujeto de
derechos y obligaciones por carecer de la aptitud para ello, es decir, por carecer de
personalidad juridica.

En nuestro trabajo dejamos apuntada la contradiccién legal y doctrinaria existente
en materia de personalidad juridica del nasciturus. Sin embargo, es irrelevante para
efectos de la proteccion legal que requiere ¢l que goce de ella. con personalidad y sin ella

el nasciturus tiene derecho a conservar su vida, porque es un ser humano.

También en el codigo civil, pero en capitulo distinto, se establece la filiacion de las

personas, con base en la fecha de su concepcion y su nacimiento.

En palabras del Dr. Alberto Pacheco: "La filiacion es una situacion juridica que se
deriva del hecho natural de la procreaciéon. No coincide; y en ocasiones es hasta deseable
que no coincida, la filiacion biolégica con la filiacion juridica; conforme a la primera,
todo ser humano tiene padre y madre, aunque no se sepa quienes son. La filiacion
biologica puede definirse como el vinculo que liga al generado con sus generantes y tiene
importantes manifestaciones en los caracteres hereditarios. Para el Derecho de filiacion
es mas bien el vinculo o relacion juridica que existe entre dos personas a las cuales la ley
atribuye el caracter de procreante v procreado.”

“Atin cuando bioldgicamente la filiacion y los caracteres hereditarios se reciben de
todos los ascendientes, para el Derecho, la filiacion se concreta solamente a la relacién
del hijo con su padre y su madre y, por tanto, se reduce a paternidad y maternidad, y a
través de ellos.con los demas ascendientes”(44)

En los tltimos aiios, nuestro derecho civil ha pretendido borrar toda distincion entre

hijos legitimo e ilegitimos. "Hay que partir de la base, de que el hijo nacido fuera de
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matrimonio no es culpable de esa situacitn, y por tanto es corvecta cualquier cosa que se
haga para no discriminarlo por el hecho de su nacimiento, otrogindole iguales derechos y
obligaciones que a sus hermanos o medios hermanos, pero el hecho de su nacimiento
extramatrimonial no puede negarse. Es un hecho del que no es responsable pero lo
padece"(45)

i
Adopta}emos el sistema del Codigo Civil para el Distrito Federal para estudiar la

filiacion, separandola en dos incisos:
I.- Hijos Legitimos; e
.- Hijos Hegitimos.
Son LEGITIMOS:

a)  Los hijos nacidos de legitimo matrimonio;
b)  Los hijos nacidos de matrimonio putativo, aun cuando haya habido mala fe
por parte de ambos conyuges. (arts. 256 y 344 del Cadigo Civil)

Se presumen hijos del matrimonio, y por tanto se presumen hijos legitimos:

A)  Los hijos naéidos después de 180 dias contados desde la celebracion det
matrimonio; (art. 324-1 del Codigo Civil)

B) A pesar de que no esta contemplado en el articulo que establece la
presuncion a favor de los hijos para considerarlos como legitimos, nosotros pensamos que
dentro del supuesto podemos encuadrar a los hijos nacidos dentro de los 180 dias

siguientes a la celebracion del matrimonio.

(44 y 45) (PACHECO ESCOBEDO, A. La Eamilia en el Derecho Civil Mexicano, PANORAMA, MEXICO, 1984, pég.
L 172)
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Fundamos nuestra opinion en las siguientes consideraciones:

1.-  El articulo 328 en el primer pamafo establece que "El marido no podra
desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los 180 dias siguientes a la celebracién

del matrimonio en los siguientes supuestos:

a)  Si se probare que supo antes de casarse el embarazo de su futura consorte;

para esto se requiere un principio de prueba por escrito.

En caso de que el futuro conyuge al casarse con la mujer declare que reconoce al
hijo de quien. la mujer estd encinta, o que lo reconoce si aquélla estuviera encinta, el
nasciturus goza del derecho a ser hijo legitimo a pesar de haber sido concebido fuera de

matrimonio.
b)  Si el hijo no naci6 capaz de vivir.

Nos parece confusa la disposicién de 1a fraccion IV del articulo 328 ya que ni en él,
ni en disposicion alguna se establece gl tiempo que deberd vivir el nifto para demostrar su

"capacidad de vivir"

Probablemente el legislador utilizé la frase "capaz de vivir" siguiendo la teoria de la
viabilidada ya que, vable significa "capaz de vivir, <<vitae habilis>>. A éste requisito se
sujetan, entre otros cédigos Eivles, el francés y el italiano, que aluden a és a propésito de
diversos efectos, y prinipalmente de la capacidad para suceder. Tiene en su contra este
sistema, la dificultad de' fijar con exacta precision las condiciones y signos de la
viabilidad.

Algunos autores, interpretan esta fraccion en el sentido de que el hijo no nacié

vivo. Sin embargo, nosotros pensamos que si el hijo no naci6 vivo, o lo que es lo mismo,
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nacié muerto, se aplicaré lo dispuesto por el articulo 337 a contrario sensu y no se
reputaria nacido.

En cuanto al reconocimiento de hijos, nuestro codigo civil dispone:

“Artfculo 374.- E) hijo de una mujer casada no podrd ser reconocido como hijo por otro hembre distinto
del marido, sino cuando éste lo haya desconocido y por sentencia ejecutoriada se haya declarado que no es hijo
suyo”.

Esta tajante prohibicion es acertadamente atemperada por los articulos 62 y 63 del
mismo Cédigo, que a la letra dicen:

"Art. 62.- Si ¢l hijo fucre adulterino, podré asentarse el nombre del padre, casado o soltero, si to
pldiere; pero no podré asentarse el nombre de la madre cuando sea casada y viva con su marido, a no ser que éste
haya desconocido al bijo y exista sentencia cjecutoria que declare que no es hijo suyo.”

"Art. 63.- Cuzndo el hijo nazca de un mujer casada que viva con su marido, cn ningin caso, ni a peticién de
persona alguna, podrd cl Juez del Registro asentar como padre a otro que no sea el mismo marido, salvo que éste
haya desconocido al hifo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.”

(Asimismo, nos parece equitativa y acertada la interpretacién que ha dado la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion a las disposiciones en comento y que a

continuacién transcribimos:

HLJOS ADULTERINOS, RECONOCIMIENTO DE LOS.-  Es indudable que el
articulo 374 del Cédigo Civil, que establece que el hijo de una mujer casada no podra ser
reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya
desconocido, y por sentencia ejecutoria se haya declarado que no es hijo suyo, contiene
una disposicion de orden publico, pero no en términos tan amplios y absolutos que no
admita excepcion, pues es evidente que si el fundamento filosofico, la ratio legis, de tal
articulo, no puede ser otro que el muy loable de evitar el desquiciamiento de la familia,
frente a este fin de orden superior nuestro legislador no puede pasar por alto la
circunstancia impuesta por la realidad de que una mujer casada que no viva con su marido
puede procredr un hijo con hombre distinto y a cuyo hijo no podra negarsele el derecho
de ser reconocido por su verdadero padre, siendo precisamente por ello que el articulo 63

del Cédigo Civil dispone que “cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su
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marido, (cuando no viva con él, sf podré ser reconocido el hijo por su verdadero padre) en
ningin caso, ni a peticién de persona alguna, podré el oficial del Registro asentar como
padre a otro que no sea el marido, salvo que éste haya desconocido al hijo y exista
sentencia ejecutoria que asi lo declare”. Por tal motivo, armonizando los comentados
preceptos con el articulo 62 del mismo Codigo el hijo de una mujer casada si podrd se
reconocido por otro hombre distinto del marido, cuando aquélla no viva con éste, pues el
temor al escandalo que el reconocimiento podria entrailar y que es la razén de la
prohibicién, ya no puede ‘existir, si se ticne en cuenta que en todo caso el escandalo se

produjo con la separacién misma de los conyuges.

Amparo directo 9197/67. Angel Gonzalez Gutiérrez, 29 de enero de 1969. 5 votos.

Ponente:

Enrique Martinez Ulloa- Precedentes: Sexta Epoca, Vol. XXI, Cuarta Parte, Pag.
97.- Vol. CXXX1V. Cuara Parte . Pig. 45.-. Semanario Judicial de la Federacién.
Séptima Epoca. Vol. I, Cuarta Parte. Enero de 1969. Tercera Sala, Pag. 57. (525)

HIJOS ADULTERINOS, RECONOCIMIENTO DE LOS. INTERPRETACION
DE LOS ARTICULOS 62, 63 Y 374 DEL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO
FEDERAL.- El articulo 374 del Cédigo Civil para el Distrito Federal proscribe
tajantemente el reconocimiento del hijo de una mujer casada, por parte de una persona
distinta al marido; sin embargo, conforme a los articulos 62 y 63 de dicho Cédigo, tal
prohibicion estd supeditada a que la mujer viva con el marido. Ante esta antinomia,
puesto que mientras ¢l primer precepto manda la prohibicion sin reservas, los ultimos
prevén la excepcion implicitamente y en sentido contrario, teniendo presente el método
logico-sistemdtico o contextual de’ interpretacion juridica, debe otorgarse atencién
preferente a lo ordenado por los articulos 62 y 63, porque propenden mds a los fines de
. las disposiciones sobre filiacion, paternidad, que no son solamente los de que se atribuya

la paternidad a determinadas personas, con todas sus consecuencias inherentes, sino
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sobre todo, los de que se conozca la realidad biologica acerca de la generacion. Es de
aceptarse que cuando se trata del hijo adulterino, no {inicamente rija la prohibicion de
registrarlo a nombre de un tercero, sino también la de que éste no pueda ejercitar accion
alguna reclamando la paternidad; pero ello, logicamente solo en el caso de que subsista
la vida en comun de los conyuges, porque como en la exposicién de motivos del cadigo
en consulta se expresd, debe evitarse que la investigacion de la paternidad constituya
"una fuente de escandalo” y es claro que si al continuar la vida en comin de los esposos
hubiera un hijo del cual se atribuyera la patemnidad a un tercero, tal escandalo se
produciria. La razon de ser de lo anterior, es la preservacion de la institucion del
matrimonio. Por el contrario, cuando no haya circunstancia aludida (persistencia de la
vida matrimonial, en corpﬁn, evidentemente, el tercero tendra el derecho de que se
reconozca su paternidad, pues el escindalo que se pretende evitar ya se ha producido al
ocurrir la separacion conyugal y el contubernio de la mujer con otro hombre; esto dltimo
obvio y necesario para que la mujer conciba al hijo. Por ende, conforme a dichos
numerales, el obstdculo para que al tercero se reconozca la paternidad del hijo de la mujer
casada, que viva con el marido, se remueve al realizar éste el desconocimiento de aquél y
al recaer la ejecutoria que declare la no afiliacion, dando lugar a que dicho tercero pueda
ejercitar la accion respectiva. Asimismo, si ya no existe la convivencia conyugal al
tiempo de la concepcion dei hijo de la mujer casada, entonces el derecho al
reconocimiento por parte del hombre distinto al marido y fa posibilidad de ejercicio de la
accién relativa, es obvio que no dependera del desconocimiento del esposo y la
declaracién en sentencia ejecutoria previos, pues procederdn directamente (el
reconocimiento y el ejeréicio de la accién respectiva, por parte del tercero). De esta
manera debe interpretarse los articulos 62, 63 y 374 del repetido Cédigo, toda vez que la
generacion de hijos no surge de la celebracion formal del matrimonio o su subsistencia,

sino de la cohabitacién, que, por otro lado, se presume humanamente del hecho de hacer
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vida en comin. si esto tiltimo no ocurre entre los consortes, ni dun en favor de! esposo

podra surgir 1a citada presuncion de patemidad.

Amparo directo 1038/75. Jesis Lopez Lira Castro. 24 de junio de 1979. 5 votos.
Ponente: Manuel Gutiérrez de Velasco.- Semanario Judicial Séptima E'poca. Volimenes
127-132 Julio-diciembre de 1979. Séptima Parte. Sala Auxiliar. Pig. 41. Véase: luinta
Epoca. tomo CXXXL Pag. 179.- Sexta Epoca; Volimen XXI, Cuarta Parte Pag. 97.

Al aceptar la interpretacion que dén algunos autores en el sentido de que no son
hijos legitimos y por lo tanto se requiere del reconocimiento por parte del marido de los
hijos nacidos dentro de los 180 dias siguientes a la celebracion del matrimonio, coloca a
los menores en una situacién juridica mucha mas débil y dificil que la de los hijos
ilegitimos por las prohibicilos y limitaciones para ¢l reconocimicnto de la patemidad por

cualquier hombre distinto al conyuge.

Ademas, esta interpretacion no afecta al marido, quien goza del derecho de
desconocer a los hijos de su esposa, presumiblemente concebidos antes de la celebracién

del matrimonio.

Confirmando nuestra pbsturoa, Ia fraccién II del articulo 267 sefiala como causal de
divorcio el '"hecho de que la mujer de a luz, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse este <<contrato>> y que judicialmente sea declarado
ilégitimo"; por lo tanto, se requiere que el marido promueva la demanda de
desconocimiento de hijo nacido dentro de matrimonio y concebido antes de éste para que

exista una sentencia en la que el juez declare que se trata de un hijo ilegitimo.

C) Los hijos nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la terminacion del
matrimonio o a la separacion de los conyuges (art. 324.11 del Codigo Civil)
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Si la mujer viuda, divorciada, separada, o aquélla cuyo matrimonio fuera declarado
nulo, contrajera nuevas nupcias antes de 300 dias desde la separacion de los conyuges o

de la terminacién del matrimonio, la filiacion del hijo se regira de la siguiente manera:

a) Se presume que el hijo es del prmier matrimonio si el hijo nace antes de
180 dias de la celebracién del seguno y dentro de los 300 dias contados desde la

separacion o terminacion del primero.

b)  Se presume que el hijo es del segundo matrimonio si el hijo nace
después de 180 dias contados desde Ia celebracion del segundo matrimonio, aunque el
nacimiento suceda dentro de los 300 dias contados desde la terminacion del primero o
desde la separacién.

¢)  Se presume nacido fuera de matrimonio si nace antes de 180 dias de la
celebracién del segundo matrimonio’ y después de 300 dias de la terminacion o de la
separacion del primero. (art. 334 del Codigo Civil.)

Contra las presunciones legales estudiadas en los incisos A y C, (Después de 180
dias a partir de la celebracion de! matrimonio y dentro de los 300 dias siguientes a la
terminacion o separaci6n) la unica prueba para desvirtuar la presuncion que la ley admite
es la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal’ con su mujer, en

los primeros 120 dias de los 300 que han precedido al nacimiento.

El estado de hijo legitimo se prueba por el acta de nacimiento del hijo y el acta de
matrimonio de sus padres. Solo a falta de actas del Registro Civil, el codigo civil autoriza
a probar la legitimidad del nacimiento por la posesién de estado de hijo legitimo.

.- HIJOS ILEGITIMOS.- Son ilegitimos todos los hijos gxtmmatrimoniales,
entre éstos cabe distinguir a los hijos legitimados, "que son aquéllos que habiéndo nacido
como naturales, por el subsecuente matrimonio de sus padres, se les tiene para todos los

Pagina - 157



efectos legale.s como hijos del matrimonio desde la fecha de éste (Arts. 354 y 357 C.C)...
Los hijos inceétuosos y, algunos casos de adulterinos, que han nacido de padres que no
pueden contraer matrimonio entre si no pueden ser legitimados." Y a los hijos ilegitimos
en sentido estricto, éstos ultimos establecen su filiacién en relacion con la madre por el
hecho del nacimiento, y en el caso de los expésitos o abandonados, por el reconocimiento
expreso por parte de ésta.  La filiacion con el padre solo se establece por el
reconocimiento voluntario o por una ‘sentencia que declare la paternidad.(Art. 360 C.C.)
(6)

Pueden reconcer a sus hijos, los que tengan la edad exigida para contraer

matrimonio, mas la edad del hijo que va a ser reconocido. (Art. 362 C.C.)

Puede reconcocerse al hijo que no ha nacido y al que ha muerto si ha dejado
descendencia.(Art. 364)

Pueden intentar acciones de investigacion de maternidad y paternidad. los hijos
ilegitimos y sus descendientes, en vida de los padres. (Art. 385 C.C.) Si los padres
fallecieron durante la menor edad de los hijos, el término para intentar la accién se amplia
hasta antes de que los hijos cumplan 22 afios. (Art. 388 C.C.).

La investigacién de la patemidad de los hijos nacidos fiuera de matrimonio esta

permitida, s6lo en los siguientes casos: (Art. 382)

1.- En los casos de rapto, estupro o violacion, cuando la época del delito
coincida con la de la concepcién.

I1.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la midre

habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritablemente.

(46) (PACHECO ESCOBEDO, A. La Familia en el Derecho Civil Mexicano., ob. cit. pig.178)
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II. Cuando el hijo se encuentre en posesién de estado de hijo del presunto
. padre.

IV. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el pretendido
padre.

La investigacién de la materidad esta permitida en todos los casos, salvo que se
pretenda atribuir un hijo a una mujer casada que viva con si marido, segin lo estudiamos
anteriormente, en éste supuesto, solo podra iniciarse la indagacion de maternidad cuando

se deduzca de una sentencia civil o penal,
Por otra parte, se presumen hijos del concubinario y de la concubina:
1.- Los nacidos después de 180 dias contados desde que comenz6 el concubinato;

1I.- Los nacidos dentro de los trescientos dia siguientes al en que ceso la vida

comun entre el concubinario y la concubina. (Art. 383 C.C.)

En éstos casos pensamos que se trata de una presuncion iure et de fure dado que la
ley no prevee ninguna forma de contradecir dicha presuncién y el concubinato es una
situacion de hecho que conlleva ciertas consecuencias juridicas pero el legislador,
acertadamente, no ha equiparado al concubinato y al matrimonio. Y siguiendo el
principio .general del derecho de: "donde la ley distingue hay que distinguir”,
consideramos que no es posible aplicar las mismas restricciones que laley prevee para la
presuncibn' hecha en favor de los hijos nacidos después de 180 dias de celebrado el
matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su terminacion o a la separacion de los
conyuges. (Art. 383 C.C)
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ESTATUTO JURIDICO DEL NASCITURUS EN DERECHO PENAL

El derecho penal resulta de trascendental importancia para el estudio de la situacion
juridica del nasciturus en derecho sustantivo mexicano vigente, en virtud de la existencia
del delito de aborto.

Aborto es un término compuesto de las particulas latinas ab y orfus, de donde
literalmente aborto significa privacién del nacimiento u origen, por lo tanto, todo el que
nace antes de tiempo o se le extirpa del seno materno se le considera como aborto.

Segin la Enciclopedia Espasa Caipe el aborto se define como "un género de
delito consistente en el uso voluntario de métodos adecuados para producir un mal
parto con ¢l fin mediato o inmediato de que perezca el feto, sea cualquicra la época
de la prefez." ‘

La Enciclopedia de Biologia define el aborto como "la interrupcién de la
gravidez antes de que el feto sea capaz de vivir"

En las definiciones apuntadas encontramos diferencias abisimales; mientras que en
la primera se refiere necesariamente .a una actuacién dolosa con la intencion directa de
matar al feto por parte de otro, la segunda se refiere a la pérdida de la vida del feto por
interrupcion del embarazo, por cualquier causa, antes de que el feto sea capaz de vivir.

Cabe destacar que en ambas definiciones se considera como feto al concebido,
desde la fecundacion hasta el nacimiento.

Pcnsant{os que, en si, el aborto no es un delito, como tampoco la muerte es
necesariamente consecuencia de un homicidio.  Existen abortos involuntarios o
espontineos; abortos culposos, sufridos por el nasciturus y la madre como consecuencia
de 1a negligencia de 1a mujer y abortos provocados que, como su propio nombre indica
son consecuencia de la actuacion dolosa o culposa de una persona. Estos tipos de
abortos se pueden subdividir en:

a) Los que se realizan con el consentimiento de la madre;

b) Los que se realizan sin el consentimiento de la madre;
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c) Los que se realizan contra la voluntad de la madre; y,

d) Los lps que se realizan con, sin o contra la voluntad del padre, en los casos en
|ue ésta sea requerida.
Dentro del Delito de Aborto propiamente dicho, sélo podemos encuadrar al aborto
provocado.

Como dijimos anteriormente, el delito de aborto es un delito del orden comiin, por
lo que esta tipificado y regulado de manera distinta en cada entidad federativa.

Empezaremos por transcribir él capitulo VI del Titulo Decimonoveno del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda la Repiblica en
materia de fuero federal, intitulado "Delitos contra la vida y la integridad corporal”,
denominado "ABORTO":

Art. 329.- Aborto es la muerte det producto de la idn en cualqul de fa prefiez.

q

Art. 330.- Al que hiciere abortar a una mujer se le aplicardn de uno a tres adios de prisién, sea cual fuere 2}
medio que empleare, sicmpre que 1o haga con consentimiento de clla. Cuando falte ¢l consentimiento, la prisién
serd de tres a seis afios, y si mediare violencia flsica o moral, se impondrin al dellncuente de seis a ocho aios de
prisién,

Art, 331.- Sl el aborto lo causare un médico, cirujano, comadrén o partera, ademis de Iay sanciones que le
correspondan conforme al anterior artlculo, se le suspenderd de dos a cinco aitos en el ejerciclo de su profesién.

Art. 332.- Se impondrin de scis meses a un afio de prisién a l2 madre que voluntarimente procure su aborto
o conslenta cn que otro la haga abortar, si concurren estas tres circunstancias:

L- Que no teaga mala fanta;

.- Quc haya logrado oculiar su embarazao; y

IL.-Que éste sea fruto de una unién ilegitima,

Faltando alguna de las circunstancias mencionadas, se Ie aplicardn de uno a cinco afios de prisién,

Art, 333- No es punible el aborto causzdo sblo por imprudencia dc 1a mujer embarazada, o cuando el
embarazo sea resultado de una violaciéa.

Art, 334.- No se aplicard sancldn: cuando de no provocarse cf aborto, la mujcr embarazada corra peligro de
mucrte, a juiclo del médico que la aslsta, oyendo este el dictamen de otro médico, siempre que csto fuer posible y no
sea peligrosa fa demora.

De las transcripciones anteriores podemos destacar lo siguiente:
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Nuestro Cadigo Penal del DF. da su propia definicion de Aborto en el articulo
329, aunque infortunado el término “producto de la concepcion”, pensamos que
apegdndonos a la literalidad con que debe entenderse y aplicarse la ley penal, "producto
de la concepcion” es el resultado de la union de un gameto masculino (espermatozoide) y
un gameto femenino (6vulo). Por lo tanto, el producto de la concepcion es el ser
humano, desde la fecundacion del évulo hasta el nacimiento o desprendimiento del seno
materno. ] )

En el mismo articulo encontramos el concepto de prefiez, término que segin el
Diccionario de la Lengua Espafiola es "el tiempo que dura el embarazo", siguiendo la
misma fuente encontramos que embarazo es "el prefiado de una mujer" y preiiar, es
"fecundar o hacer concebir a la hembra". En efecto, el embarazo empieza con la
concepcion y no, como han pretendido algunos abortistas pseudo-defensores del
concebido, desde el momento en que se implanta en el fitero de la madre. (momento que
ademas es practicamente imposible determinar a priori con exactitud.)

Como puede verse, nuestro Cadigo no define ¢! delito de aborto, sino el aborto. En
cuanto a los ‘Estados, la generalidad adopta la definicién de aborto transcrita, la dnicas
excepciones son: el Codigo Penal de Baja California que después de adoptar la definicién
de aborto del Distrito Federal establece: "Asimismo, se tendra por cometido éste delito
cuando del examen de la mujer intervenida, se encuentren vestigios o seilales indubitables
det empleo de maniobras o agentes abortivos, ain cuando no apareciere el feto." (art. 282
C.P. B.C.); el Cadigo Penal de Chihuahua (art. 214) y el Codigo Penal de Coahuila (art.
289) que definen el delito de aborto:

"Tipo del delito de aborto.- Comete aborto quien priva de la vida al producto de la
soncepcion en cualquier momento de la prefiez”; el Codigo Penal de Morelos, que no da
definicién de aborto y el Codigo Penal de Tlaxcala, dentro del capitulo intitulado
"FETICIDIO", substituye la palabra aborto por la de feticidio (art. 339 CP.T.)
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En algunas entidades fedcrativas, sc establece que sélo se castigara el delito de
aborto cuando se haya consumado: Morelos (arl. 330); Zacatecas (art.310) y Tlaxcala
(art.339) establecen que cuando la tentativa produzca lesiones, éstas se perseguiran en
todo caso. En caso de que no se haga la aclaracion puede castigarse la tentativa de
conformidad con las reglas generales de cada Codigo Penal.

Los tipos de aborto penados por la ley son:

1.- El ABORTO SUFRIDO, (art. 330 del Cédigo Penal D.F.)

El delito de aborto se tipifica en los codigos penales de las distintas entidades federativas
que conforman Ja Repriblica Mexicana de manera muy simmlar a la transcrita. Se aplica
pena de privacion de la l_ibertad atenuada en Campeche y Chihuahua; (216 y 217). Se
aplican pena de privacion de libertad y multa en Coahuila (art. 290 y 291) y Sonora (264).

En los casos en que la persona que haga abortar 2 la mujer sea médico, partero,
enfermero, comadrona, etc, la penalidad aumenta, ademas de la pena de privacion de
libertad se le suspende y hasta puede Hegar a la inhabilitacion definitiva en el ejercicio de
tal profesion u oficio. El Cédigo Penal y el de Procedimientos Penales de Zacatecas
awmentan la pena privativa de libertad a los abortadores de oficio o reincidentes (art.
333).

2.- ABORTO HONORIS CAUSA O POR CAUSA DE HONOR

Tipificado en el Art. 332, se condiciona a ciertas circunstancias acumulativas y se
aplica una pena atenuada.

Este tipo de aborto, también llamado "especial privilegiado" esta reglamentado en
los siguientes’ Estados: Aguascalieutes (art, 338), Campeche (297); Coahuila (308),
Colima (298); Chihuahua (308); Durango (294); Guanajuato (289); Guerrero, en esta
Entidad Federativa basta conque se aborte con el propésito de ocultar la deshonra de la
madre, (301); Hidalgo (325); Michoacan (292); México (243); Morelos (329); Nayarit
(289); Nuevo Leén (322); Oaxaca (317); Puebla (319); Querétaro (302); San Luis Potosi
(351); Sinaloa (297); Tabasco (322); Tlaxcala (297); Yucatan (314). Algunos Estados
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condicionan éste tipo de aborto ademas, al hecho de que se practique dentro de los
primeros 5 meses de embarazo. Jalisco (art. 228, fraccidn IV);, Zacatecas (art. 332,
fraccion 1), '

TIPOS DE ABORTO DESPENALIZADOS

1.-  ABORTO POR EMBARZO A CONSECUENCIA DE UNA VIOLACION.-
En la mayoria de los Estados no se castiga el Aborto cuando el embarazo sea resultado de
una violacién.

Los Coédigos Penales estatalés que restringen este tipo de aborto al periodo
comprendido dentro de los primeros 90 dias de gestacion son: Coahuila (293), Chiapas
(278), Chihuahua (219, fraccion 11), Jalisco, (228, fraccién 1V), Durango (136, fraccion
1) y Veracruz (133, fraccion I1). QOaxaca presenta un supuesto muy especial ya que
ademas de restringir la despenalizacion a los primeros tres meses contados desde fa
violacion perite que fa expulsién del nasciturus sea decision de la victima o de sus
legitimos représentantes (316, fraccion IV)

Los penalistas han encuadrado la despenalizacién del aborto por motivos de
violacién bajo el estado de necesidad y de la "no exigibilidad de otra conducta
principalmente.”

Esta despenalizacién det aborto se ha fundamentado en motivaciones de toda
indole entre las que destacan; el sufrimiento y frustacion que puede sentir la mujer violada
al llevar en su vientre y posteriormente en dar a luz y criar a un ser que fue engendrado
con violencia; el hecho de que el origen del embarazo se derivé de un acto que privé a la
mujer, por lo menos temporalmente,.de su libertad; la posibilidad de que el concebido
tenga dentro de su material genético la herencia de desviaciones mentales presentes en los
violadores; etcétera.

Ciertamente se trata de casos verdaderamente dramaticos; en la v.iolacién, la mujer

es privada de su libertad por un injusto agresor,que ademas la ofende y la lesiona.
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Sien la defensa de su honra, de su pudor y de su libertad la mujer repele la injusta
agresioén y lesiona o, en el mejor de’los casos, mata al violador podra, con un poco de
suerte y un buen abogado, acogerse a la legitima defensa como excluyente de
responsabilidad, siempre y cuando haya tenido el "cuidado" de reunir las pruebas
suficientes para demostrar que fué victima de! ataque o agresion del violador, que dicho
ataque fue actual o inminente e ilegitimo, que no fue provocado por ella; que la defensa
fue necesaria, racional y proporcional. al ataque, es decir, que no hubo exceso en la
defensa y por'si eso fuera poco, tendrd que demostrar que su libertad y su pudor son
bienes juridicos. Claro esta, que hasta que no se demuestre la existencia de la legitima
defensa, estard la mujer sujeta a proceso judicial con todo lo que ello implica. Pero
pensemos en que, finalmente, se descubrié que el violador lesionado cometié el delito con
todas las agravantes, como bien sabemos, ningun Cédigo Penal prevé como castigo la
PENA DE MUERTE, por razones que solo enumerar sobrepasan los objetivos de
nuestro estudio, por lo tanto, se le castigard en el peor de los casos a cadena perpetua.

En el caso de que la mujer haya matado al violador, injusto agresor, después de
haber probado la legitima defensa ante el juez penal del orden comun, podra intentar
reestablecer su vida.

Antes de analizar la situacion del concebido en el supuesto planteado, cabria
preguntarse si después de a violacién, ¢l matar al violador, delincuente .e injusto agresor,
beneficiaria en algo a la victima y mas aiin, si matar al concebido, ser totalmente inocente,
representaria una ayuda o un beneficio a la mujer, victima de violacién. Y, por otro lado,
{Qué consecuencias dailinas o contraproducentes acarrearia a la victima el matar a un
violador? ;Qué consecuencias daflinas o contraproducentes acarrearfa a la victima el
matar a un ser inocente que ademas, bioldgica y juridicamente hablando es su hijo?.

Volviendo a la situacion juridica del concebido a consecuencia de una violacién
que, ciertamente, no es el dnico caso de concebidos no descados, encontramos que se

permite MATAR "siempre a un inocente, y se le mata con premeditacion, alevosia,
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ventaja y traicion y precismente por aquél que por naturaleza y confonﬁe al derecho, es
encargado de su custodia: su propia madre." (47)

A mayor abundamiento, cabe destacar que el articulo 17 constitucional prohibe a
todos los individuos hacerse justicia por propia mano. Y al permitirse matar al nasciturus,
concebido a consecuencia de una violacién se le esta privando de la vida a un ser humano
inocente, como venganza en contra del delincuente. Sin que exista el razonamiento de la
legitima defensa, ni del estado de necesidad.

2.- ABORTO TERAPEUTICO.- Se presenta cuando es necesario abortar al
concebido para salvar la vida de la madre. A este respecto transcribimos el informe de la
Academia de Ciencias Morales y Politicas Espafiola que en su mimero cinco dice “si la
vida de la madre se encontrara en peligro, supuesto éste que los avances de la actual
ciencia médica hacen cada vez menos real, lo dnico moralmente indiscubible es el grave
deber de poner todos los medios para salvar ambas vidas, tanto la de la madre como la
del hijo. el llamado aborto terapéutico es un enmascaramiento, muy desacreditado en los
medios profesionales médicos y corresponde a una fase anticuada de la medicina."(48)

"El aborto terapéutico ha tratado de extenderse a casos en los cuales se pone en
peligro la vida de la madre, por problemas psicologicos de ésta...." (49)

Ante esto resulta, especialmente aleccionador el testimonio del Doctor Bernard
Nathanson: "También tenemos bastante experiencia en Nueva York sobre los Comités del
<<aborto terapéutico>>, cuando antes de 1970 el aborto s6lo era posible por necesidad
médica. Estos Comités, formados por tres doctores en cada hospital, dictaminaban sobre
la validez de cada solicitud de aborto. Aquellos Comités bien pronto se convirtieron en

una farsa.

(47y 48 }(PACHECO ESCOBEDO La Persona en ¢f Derecho Civil mexicane, ob. cit. pig. 84)
Las solicitudes de aborto iban invariablemente acompafiadas de dos certificados

extendidos por psiquiatras, manifestando que la mujer en cuestién tenia tendencias
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suicidas a causa del embarazo. Naturalmente, siempre que tenia una paciente que
deseaba abortar, la enviaba a dos psiquiatras amigos mios. Estos extendian los
certificados acostumbrados - una tarea rutinaria que no les flevaba més de cinco minutos-
y cobraban los cien doélares acostumbrados. Yo enviaba los informes al Comité que los
revisaba, éste les estampaba su sello y la paciente obtenia rapidamente el aborto
solicitado. Los Comités eran algo absolutamente vacio, invitaban al descrédito y al abuso
de laley."

3.- ABORTO EUGENESICO.- Aborto despenalizado para evitar el nacimiento
de seres humanos con malformaciones congénitas.

Acertadamente establece PACHECO ESCOBEDO: "Ademds de que la ciencia
médica no es infalible, y la parte mas informada y mds docta de la misma no puede decir
con certeza ni asegurar la existencia irreversible de malformaciones congénitas, salvo en
casos muy contados, aun en el caso de que éstas llegaren a comprobarse sin posibilidad
de error, tampoco justifican el aborto.

"Porque' si el nifio va a nacer con malformaciones congénitas y eso justificara el
suprimir su vida, con mucha mayor razén tendriamos que suprimir‘la vida de otras
muchas personas ya nacidas que son totalmente inutiles para la sociedad, o que inclusive
son una carga pesada para la misma." "La vida debe de respetarse siempre y en todos los
casos y es una concepcion profundamente materialista la que piensa que una
malformacién congénita va a producir necesariamente la infelicidad del sujeto.”(50)

Consternados por saber la opinién de las familias en cuyo seno se presenta un
miembro con malformaciones congér;itas, hicimos una pequefia investigacion: Acudimos
a manifestaciones pro-aborto y preguntéando a la toda la gente reunida encontramos que
ninguno de los que estaba ahi tenfa familiares (consanguineos en primer grado) con
malformaciones congénitas.

{50)(idem. pag. 83)
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El permitir el aborto eugenésico nos lleva directamente a admitir el concepto
utilitarista del hombre y, siendo congruentes con ésta postura, deberia autorizarse matar a
cualquier persona, concebida o nacida que sufra malformaciones o taras congénitas o
derivadas de cualquier circunstancia, .inclusive de accidentes. '

El aborto eugenésico sin penalizacion esta contemplado por los codigos de Puebla
(343, fraccion IV), Oaxaca (316, fraccién 1V), Coahuila (290, fraccion I y 293 altimo
péarafo), Chiapas (278 anterior y 136 actual -todavia no entra en vigor-), Yucatédn (315,
fraccién V), Veracruz (133, fraccion V).

4.- OTROS TIPOS DE ABORTO NO SANCIONADOS.

En el Estado de Chihuahua no se castiga el delito de aborto cuando el embarazo
sea resultado de una inseminacién artificial no querida ni consentida por la mujer,
siempre que se practique dentro de los primeros 90 dias de gestacion. (asimilacion de
supuesto con el caso de violacion.) (219, fraccion 1V.).

En el Cédigo Penal del Estado de Yucatéan se prevé que el aborto no es sancionado
cuando obedezca a causas econdmicas graves y justificadas y siempre que la mujer
embarazada ténga cuando menos tres hijos ( art. 315, fraccion [V.)

Lo que ya fué el colmo y que nos motivo a realizar el presente trabajo, fueron las
reformas al Cédigo Penal del Estado de Chiapas, publicadas en 1990 y con las que se
pretende utilizar el aborto como método de control natal.

El dia 9 de octubre de 1990, se aprobé por mayoria de la Legislatura del Estado de
Chiapas una adicién a la ley sobre el aborto (art. 136) del Cédigo Penal del Estado de
Chiapas que textualmente dice:

"Art. 136.- No es punible el aborto cuando el embarazo sea consceucncia de violacidn, si éste se realiza en
Tos noventa dias a partir de la concepeion; cuando a causa del embarazo 12 madre corra peligro de muerte o pucde
determinarse que ¢} producto sufre alteraciones genéticas o cngénlms, quc den por ncccsnrlo cl nncimnenm de ésu:
con trastornos fisicos o mentales graves,

iempre que tales decisiones se tomen dentro de Ios primeros

noventa dias de g ién y el previo de otros médicos, cuando sea posible y no sea peligrosa la demora o
cuando se prucbc que el embarazo fue causado por imprudencia de la embarazada.”

1op s
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El dia 11 de octubre de 1990 se publicd en el periddico oficial de la entidad,
estableciéndose que entraria en vigor a los 50 dias siguientes a su publicacion.

La sociedad mexicana, incluyendo a los chiapanécos, manifestd su inconformidad
con 1a adicion publicada de manera significativa a partir del 18 de diciembre de 1990.

El 31 de diciembre de 1990, los miembros del H. CONGRESO del Estado Libre y
Soberano de Chiapas, publicaron en el periddico Novedades un desplegado en ¢l que
hicieron una breve remembranza de la situacion juridica del delito de aborto en los
codigos penales del ESTADO. Daride a conocer, en dicha publicacién, la iniciativa
presentada a la LEGISLATURA DEL ESTADO y que transcribimos a continuacion:

C.C. SECRETARIOS DEL H, CONGRESO DEL ESTADO
PRESENTES
LOS SUSCRITOS, DIPUTADOS ESTATALES DEL H. CONGRESO DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
CHIAPAS, PR LAS RAZONES EXPUESTAS EN EL DOCUMENTO ANTERIOR Y EN EL EJERCICIO DE LA
FACULTAD DE INICIAR LEYES QUE NOS CONCEDE LA FRACCION II DEL ARTICULO 27 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE CHIAPAS, PROPONEMOS LAS SIGUIENTES

’ ADICIONES AL CODIGO PENAL

ARTICULO UNICO.- SE ADICIONAN LOS SIGUIENTES ARTICULOS TRANSITORIOS DEL CODIGO
PENAL PARA EL ESTADO DE CHIAPAS:

TERCERO.- SE SUSPENDE TEMPORALMENTE LA VIGENCIA DE LOS ARTICULOS 134, 135,136 Y 137,
HASTA EN TANTO LA COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS EMITA OPINION FINITIVA AL
RESPECTO, LA CUAL SERA CONSIDERADA EN EL DICTAMEN FINAL QUE SOBRE EL TEMA EMITA EL
CONGRESO.
CUARTO.-  SE OTORGA VIGENCIA TEMPORAL EN LOS TERMINOS DEL ARTICULO ANTERIOR A
LOS ARTICULOS 276, 277, 278, Y 279 DEL CODIGO PENAL PUBLICADO EL 30 DE NOVIEMBRE DE 1964,
QUE FUE ABROGADO Y QUE SE INTEGRAN AL PRESENTE CODIGO CON LOS NUMEROS 134 BIS, 135
BIS, 136 BIS Y 137 BIS, RESPECTIVAMENTE.

Hasta ahora, la Comisién Nacional de Derechos Humanos no ha emitido el
dictamen correspondiente.

Sobre este punto cabe sefialar que los defensores de las corrientes abortistas han
defendido a capa y espada el supuesto derecho de los padres y, en algunos casos, de la
madre de abortar a los hijos no deseados tomando como fundamento el articulo 4°

Constitucional en el que se establece "que toda persona tiene derecho a decidir de
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manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos". Efectivamente, mediante el presente articulo el Estado reconoce a los particulares
el derecho a decidir sobre el nimero de hijos que deseen tener de manera absolutamente
libre.

El articulo en comento obviamente se refiere a que las mujeres. o bien, "la pareja”,
ya que no se especifica que deba ser un matrimonio, pedra decidir el nimero de hijos que
desee concebir, no otorga el derecho a los padres, o a la madre de matar a los hijos ya
concebidos, nacidos o no. Una interpretacion como la que pretenden hacer los abortistas
nos conduce de manera directa e inmediata a reconocer a la madre, o a la pareja el
derecho de matar a los hijos que tengan cuando sientan el desco de tener un nimero
menor de hijos, lo cual no sélo es inconcebible sino que también es un delito, el de
infanticidio, es decir, homicidio calificado.

La interpretacion hecha por los grupos proabortistas es erronea y esta hecha fuera
de todo contexto ya que nuestra legislacion, en miltiples disposiciones, ordena a los
padres respetar los derechos del nifio, proteger a los menores, educarlos, vacunarlos, etc.

Prohibiendo ademé4s todo maltrato a los hijos.
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CONCLUSIONES

1.- El hombre es un ser social por naturaleza, sin embargo, la convivencia pacifica de los
seres humanos sélo se logra delimitando los derechos y deberes de cada persona como
miembro de la sociedad. Para una adecuada delimitacion de derechos y obligaciones, el
hombre crea el Orden Juridico; éste debe tener como base, fundamento y fin al Derecho
Natural, entendido éste ultimo como la aplicacién de la ley eterna a la sociedad humana.

A la sociedad humana asentada de manera permanente en un territorio, sujeta a un
poder soberano, con un orden juridico propio y que tiene como fin el bien piblico

temporal se le denomina ESTADO.

2.- Nuestro pais se ha designado, como muchos otros, Estado de Derecho, porque en él,
el poder soberano del Estado se autolimita por el Orden Juridico. Todo Estado de
Derecho tiene como fin el bien comun, conjunto de condiciones necesarias y suficientes
para que los hombres que lo crean y conforman alcancen sus fines. La existencia del

Estado se justifica en la medida en que logge el Bien comin de una sociedad humana.

3.- Tanto el Estado como los hombres tienen naturalezas propias, pero no antitéticas sino
complementarias. Es Estado que no respeta y protege la dignidad de la persona humana,
se destruye a si mismo. El Derecho alcanzara su perfeccion en la medida en que atienda

tanto a la naturaleza del Estado cuanto a la naturaleza del hombre.
4.~ El Derecho Positivo sera veradero Derecho en la medida en que se apegue al Derecho

Natural, por lo tanto, el contenido de las normas juridicas debe hacerse tomando como

base la realidad y como referencia y meta el deber ser de las relaciones humanas.
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5.- El grado de perfeccion de un ordenamiento juridico posiﬁvb es directamente
proporcional al grado de moralizacion que éste logra imprimir a una sociedad

determinada.

6.- El concepto juridico de Persona es: Sujeto de derecho y obligaciones,
consecuentemente la personalidad juridica es la aptitud de ser sujeto de derecho y

obligaciones.

7.- Elorigen y fundamento de la personalidad Juridica es ef Derecho Positivo. Al Estado
le corresponde atribuir la personalidad juridica, tal atribucién oficial es una mera

formalidad cuando de personas fisicas se trata.

8.- Los Derechos Naturales son derechos reales y concretos, surgen de que hay bienes y

derechos inherentes al hombre por el simple hecho de serlo.

9.- Los Derechos Naturales estudiados por el Derecho Publico son limitaciones al Estado

frente a la persona y reciben la denominacion de Garantias Individuales.

10.- El origén de la vida bumana se inicia en ¢l momento de la concepcidn, fusion
biologica de los gametos, ésta afirmacion es un hecho bioldgico demostrado por la

ciencia, especificamente por la Genética, no una hipotesis sujeta a discusion.

11.- El desarrollo embrionario se divide, con fines didacticos en etapas, en las que el
hombre recibe el nombre de cigoto, embrion y feto. Sin embargo, el proceso de desarrollo
humano es continuo e ininterrumpido desde la fecundacion del évulo por el

espermatozoide hasta la muerte del ser humano.
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iz- Basados en la cienpia y en la experiencia, podemos afirmar, que en el supuesto
embarazo gemelar, en el caso de que de un évulo fertilizado se originase mas de un
individuo, lo légico seia enfocar el problema sobre bases mas bien moleculares que
morfoldgicas, muy probablemente el intimo proceso bioquimico, que es lo decisivo, ya se
habia puesto en marcha en los primeros moinentos de fertilizacion, es decir, en la fusion
nuclear habian empezado a funcionar los programs genéticos de dos embiones, que ya
estarian desarrollandose a la vez pero como distintos, cuando la morfologia todavia no lo

manifiesta.

13.- Nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano protege el derecho a
nacer, también llamado, derecho a conservar la vida o derecho a la vida, en multiples
articulo, principalmente en el articulo 14 Constitucional.  Asimismo, s¢ protege la
dignidad del ser humano por el simple hecho de serlo y, como demostramos, el nasciturus
es un ser humano desde el momento de la concepcion.
14.- El instrumento mas importante, en materia de Derechos Humanos, integrado a
nuestro ordenamiento juridico es la CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS (Pacto de San Jos¢ de Costa Rica). El primer parrafo del
articulo 4° es el fundamento legal contundente para la defensa a la vida del no nacido
como obligacion del Estado.

Fuera de toda técnica de Derecho Internacional, México hace una "Declaracion
interpretativa” que es en realidad un reserva a todas luces incompatible con ¢l objeto y fin
de la Convencién, manifestando que el momento a partir del cual se protege la vida del

ser humano, en tratandose de no-nacidos se reserva a la discrecionatidad de los Estados.
15.- Otros Convenios Internacionales que protegen los derechos del nasciturus son: La
Convencion sobre los Derechos del Nifio, El Pacto Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos. En el prinero de los documentos seiialados se establece el concepto de niiio,

incluyéndose en €1 al nasciturus.

16.- Dentro de las Leyes Federales que se refieren de manera directa e indirecta al
nasciturus encontramos a las siguientes:

a)  LaLey General de Salud que regula;

- La investigacion en seres humanos, distinguiéndose en el reglamento
aplicable tres rubros aplicables al nasciturus, y que son a saber:

- Investigaciones en mujeres embarazadas. Solo  se permiten
investigaciones sin riesgo para la madre y para el concebido. En casos de enfermedades
en la mujer embarazada prevalece el criterio de anteponer la salud y la vida de la madre a
la vida del embrion o feto.

- Investigaciones en reproduccion asistida. Su regulacion es a nivel de
reglamento, violatoria del principio administrativo de que los reglamentos no pueden
exceder el espiritu de la ley. No existe ley que disponga sobre esta materia, es
imprescindible que el legislador la regule con base cn el respeto a la dignidad humana,
debido a la amplitud de efectos y consecuencias que se presentan en la p}éctica.

- Investigaciones en embriones y fetos; la legislacion es muy escasa,
imprecisa, asistematica y ambigua. En principio se respeta y protege la vida de los
embriones y fetos pero es necesario que se legisle adecuadamente esta materia.

- La Disposicidénen de Organos Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, en
éste capitulo, el legislador diferencia entre pre-embriones y embriones, distincién que
puede acarrear consecuencias fatales. para el nasciturus, ya que el Derecho Comparado,
especificamente ¢l Proyecto de ley espaiiola sobre Donacion y Utilizacién de embriones y
fetos humanos o de sus células, tejidos y drganos, nos ilustra que la aplicacion en la
practica de dicha distincion ha sido confundir pre-embriones con células germinales,

ultrajando el derecho del pre-embrién (ser humano al fin) de conservar su vida.
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En cuanto a la disposicion de embriones y preembriones, haciendo una
interpretacion sistematica de la ley, concluimos que se autoriza tnicamente la disposicion .
de cadaveres de embriones y preembriones

LLama la atencion el que se¢ regule la disposicion de cadaveres de embriones y
pre-embriones y no existan prescripciones y prohibiciones adecuadas para proteger su
vida de manera especifica.

La publicidad en materia de salud; se prohibe la publicidad que aconseje
practicas abortivas.

b)  La Ley del Seguro Social prohibe provocar abortos y dispone que los casos
de aborto provocado que se atiendan en las clinicas de gineco-obstetricia y hospitales
autorizados deberan ser denunciados a las autoridades correspondientes.
Desgraciadamente las nonmas respectivas son ambiguas y obscuras lo cual impide su
aplicacion practica. Se antepone la salud y ta vida de la madre a la vida del embrion, en

caso de riesgo.

17.- En materia mercantil solo, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en
el Capitulo intitulado Del Fideicomiso se refiere al nasciturus, concediéndole el derecho
de ser designado como fideicomisario. Es nuestra opinion que las obligaciones contraidas
frente al concebido quedaran sujetas a la condicion resolutoria negativa de que no nazca

vivo y viable.,

18.- Nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal en materia Comtin y para toda
la Republica en Materia Federal es confuso en cuanto al momento en que inicia la
personalidad juridica del ser humano. En él se confunde capacidad juridica y personalidad
juridica.  Por una parte afirma que la capacidad jurridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; y por la otra, establece 1a proteccion

de 1a ley a favor del concebido y se vale de la ficcion juridica de tenerlo por nacido para
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los efectos del propio Cddigo. Asimismo, le concede derechos y obligaciones como
heredero y donatario. Se trata pues, de una personalidad juridica muy especial,
basada en una ficcion juridica y con la caracteristica de que todos los derechos y
obligaciones del nasciturus estan sujetos a la condicién resolutoria negativa de que no

nazca vivo y viable.

19.- De la comparacion de los Cédigos Penales de las distintas Entidades Federativas
que conforman nuestra Repiblica podemos establecer que en México se castiga el delito
de aborto provocado sin, contra y con el consentimiento de la madre. Pero, la pena es
menor en los casos de contar con el consentiraiento de la madre. Asimismo, en algunos
Estados se reduce la pena en los abortos Honoris Causa o por Causa de Honor; en los
abortos por embarazos a consecuencia de una violacion; abortos terapeuticos; abortos
eugenésicos; abortos por razones econdmicas, y hasta en los casos de abortos por razones

de planificacion familiar.
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