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INTRODUCCION 

El año pasado, nuestros legisladores reconocieron por fin, entre otras realidades, 

las suguientes: 

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

distintas a las de la llamada sociedad mexicana. 

2.- La existencia de las iglesias, principalmente de la iglesia católica. La 

destaco, por su innegable influencia en el devenir histórico mexicano. No pede 

concebirse a México negando la presencia de la iglesia católica en la educación, en las 

costumbres, en la arquitectura, en el arte, en la literatura, etcétera. 

3.- La ineficiencia del sistema ejidal en materia agraria. 

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

educación escolar y una formación de acuerdo a sus creencias y principios. 

5.- La función rectora del Estado en materia económica, 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 negó nuestro Derecho 

sin alterar las fonuas. Sin embargo, a partir de 1988, se inicia un movimiento refonnador 

en materia legislativa, por el cual se empieza a reconocer y a regular parte de la realidad 

hasta entonces desconocida. 

Así, durante el primer sexenio gobernado por economistas, desde la Revolución se 

empieza a dar congruencia entre nuestro ordenamiento juridico y la realidad nacional. 

Contagiados de la euforia transformadora de nuestro Derecho objetivo y, rodeados 

de w1 ambiente plenan1ente humanista nos sorprende una iniciativa de refom1as al Código 

Penal de Chiapas, en la que se pretende despenalizar el aborto provocado cuando se 

utilice como medio de control natal en la planificación fan1iliar. 

La iniciativa aprobada fue conocida por la sociedad el 11 de octubre de 1990, 

fecha en que se publicó su contenido en el periódico oficial de la entidad federativa, 

notificándose, al mismo tiempo que entraría en vigor a los 50 días de su publicación. 

La rnayorfa de los medios de comunicación difundieron la noticia, desatándose una 

fuerte polémica en la opinión pública, no ú!Úcamente en relación a la reforma chiapaneca 

sino, en general, sobre las ventajas y desventajas de la despenalización 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 111r,dres y de los hijos en familias pequeñas. 
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Por otro lado, es una realidad que muchas mujeres mexicanas fallecen por abortos 

provocados realizados en condicion~s insalublcs por personas ignorantes, inexpertas y sin 

escrúpulos, como también lo es el hecho de que la vida humana se inicia al momento de 

la concepción y tennina 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 el Derecho debe garantizar y promover su respeto. ¿De 

qué sirve gozar de la libertad de educación; de vivir conforme a ias 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 condición jurídica del nasciturus en derecho objetivo, 

sustantivo, mexicano. Para tal efecto, se divide el estudio en tres capitulas: 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 las normas aplicables al nasciturus, desde Derecho Constitucional, 

hasta Derecho Penal. 

Nuestro trabajo pretende dar una visión global de la protección que recibe el 

nasciturus. Amén de delinear los límites del legislador frente al concebido, como ser 

humano que es. 
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Del estudio realizado podemos concluir que el hombre existe desde la fusión 

biológica de los gametos -fecundación-. 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 tma clara distinción entre la vida de la madre y 

la vida del concebido. 

En nuestra investigación encontramos que en Derecho Internacional Público, 

especlficamente en la Convención de Derechos Hwnanos (Pacto de San José), se ordena 

a los Estados parte proteger y garanti?.ar el respeto a la vida de todos los hombres, desde 

el momento de la concepción. Obligación no aceptada por nuestro país, contraviniendo 

los principios básicos del Derecho Internacional y del Derecho Mexicano. 

IV 



CAPITULO PRIMERO 

CONCEPTOS PRELIMINARES 

ESTADO Y DERECHO 

"El Estado es una sociedad humana, asentada de manera pennanente en el territorio que 

le corresponde, sujeta a un poder soberano que crea, define y aplica un orden jurídico que 

estructura la sociedad estatal para obtener el bien p~blico temporal de sus 

componentes".(1) 

Santo Tomás investiga filosóficamente la naturaleza del Estado, deternúnando sus causas 

de la siguiente manera: 

CAUSA FORMAL.- El Poder o Gobierno, es quien detennúia la manera de ser del 

Estado. 

CAUSA MATERIAL.- La Comunidad, es aquélla que recibe la fonna y el únpulso 

teleológico. 

CAUSA FINAL.- El Bie11 Común; conjunto de condiciones necesarias y suficientes para 

que el hombre pueda desarrollarse integralmente y cwnplir sus fines. Sólo podrá lograrse 

a través de un orden jurídico. 

CAUSA EFICIENTE.- La Naturaleza Humana, el ser humano es un ser social por 

indigencia y por excelencia. 

El Estado tiene entre otras, las siguientes características esenciales: 

1) SOBERANIA, como adjetivo del poder, calificando al Estado mismo como 

soberano. 

(1) (PORRUA PEREZ, J., Ieoda del Eqado 12a.cd., PORRUA, México, 1987, pág.180) 
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2) PERSONALIDAD JURIDICA.- La ley le otorga personalidad jwidica, lo 

que implica que puede ser sujeto de derechos y obligaciones (Ar!. 25, fracción 1 del 

Código Civil para el D.F.) 

3) SUMISION AL DEREGHO, necesidad de que la estructura del Estado y su 

funcionamiento se encuentren regulados por un orden jurídico imprescindible. 

El Estado es un ente complejo que presenta diversos aspectos; sociológicos, jurídicos, 

polfticos, etc. El Derecho encausa las funciones del Estado dentro de un sistema 

normativo, es la autolimitación del Estado. En virtud del orden juridico, el Estado 

Moderno se constituye en un ESTADO DE DERECHO. 

Los límites marcados por el Derecho provienen de la misma naturale:Za del Estado, se 

derivan de su fin y su misión. Un Estado sin poder soberano es inconcebible y Wl Estado 

con poder soberano que no este sometido al Derecho es un fenómeno de fuerza. 

Siguiendo al maestro Manuel Pedroso, presentamos un análisis gráfico y sencillo de las 

relaciones entre el Estado y el Derecho: 

Derecho sin Estado: Norma sin efectividad. 

Estado sin Derecho: Fenómeno de Fuerza. 

Estado = Derecho: Confusión de parte sustancial con el todo. 

Los fines del Estado.- En opinión del maestro Francisco Porrúa Pérez, a la cual nos 

adherimos, "la teleología del Estado es un elemento intrínseco del mismo, que lo 

caracteriza y ~istingue de otras sociedades humanas."(2) 

Los fines esenciales del Estado son: 

a) Defensa internacional, mante.niendo su independencia. 

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

e) El Bien Común. 

(2) (idcm ... pág. 441) 
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Existen diversas teorías sobre el concepto de Bien Común y su incorporación dentro de 

los fines del Estado. Las principales tendencias son las siguientes: 

1.- Las que sostienen que el único fin de todo Estado es la conservación del bienestar de 

los individuos, manteniendo el orden y la seguridad. (Estado Policia) 

2.- Las que afirman que el Estado es el fin y los individuos son el medio; el bien común 

será detenninado "discrecionalmente" (en realidad -arbitrariamente-) por el Estado, sin 

consideración alb'ltna a la naturaleza y necesidades de las personas. 

3.- Las que afinnan que el Bien <:;omím es el conjw1to de condiciones necesarias y 

suficientes para que cada hombre alcance su perfección; reconoce que los hombres tienen 

derechos inherentes a su naturaleza. 

La primera tendencia, basada en el liberalismo, reduce al Estado a policía, 

negándole su. naturaleza propia. Sirvió de inspiración a la Revolución Francesa, 

cristalizándose. en los textos legislativos de aquélla época. 

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

"Art. 2.·EI fin de toda asociación es la conscr.'3ción de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre.• 

La Declaración de 1793 afim1a que: 

"El gobierno está instuuido para garantÍL1r al hombre el goce de sus derechos naturales e imprescrip1iblcs, 
ai1adicndo que, el fin de la sociedad es la felicidad común". 

Nótese como "ya no se habla de felicidad individual, sino de felicidad común''.(3) 

La segunda de las tendencias doctrinarias sobre los fines del Estado consiste en la 

subordinación total de los individuos a la organización politica. Esta posición fue 

sostenida fund¡unentahnente por Hegel y es la raíz ideológica de los Esiados Totalitarios, 

de nuestro siglo, con las desastrosas consecuencias que los caracterizan. 

(l )(idcm ... pág. 361) 
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El Estado no debe ser entendido como una abstracción, es un ente real, con esencia, 

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

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

perfeccionarse y alcanzar sus fines. 

La tercera tendencia sostiene que "La soberanía del Estado, tiene un limite racional y 

objetivo constituido por la misión del Estado, por el fin hacia el cual se orienta su 

actividad y este límite se traduce en la competencia delineada por el Derecho. El límite 

más importante a la Soberanla del Estado es la esfera de autonomía de la persona 

humana, constituida por su libertad y su dignidad".(4) 

La actividad del Estado tiene por contenido teleológico el BIEN COMUN. El estado, en 

su independencia y soberanía, representa un valor absoluto; la esfera de derechos 

naturales primarios de la 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 Cicerón "lpsesefuglet" ("se destruye a sí mismo".) 

La postura correcta serla aquélla que reconozca 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 específico, pero tampoco puede ignorar los derechos inherentes a la 

naturaleza humana actuando de mane.ra despótica. Por lo tanto, aparece como tendencia 

correcta en esta materia, EL HUMANISMO. 

(4 )(DE CASTRO Y BRA VO,F. Derecho Civil de ES¡l.10a T.I, INSTITUTO DE ESTIJDIOS POLITICOS, Madrid, 1955, 
pág. 21) 
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Tntimamente ligada a los fines del Estado, está la justificación de su existencia. La 

justificación del Estado se basa en la naturaleza social del hombre que lo fonna y se sirve 

de él para alcanzar su perfección. "El hombre ai~lado no puede obtener su perfección; 

necesita de sus semejantes para satisfacer sus necesidades individuales, es decir, en fonna 

natural le hace falta la vida de relacÍón, y, al existir esa relación de manera necesaria, 

como algo derivado de sus calidades intrínsecas de persona humana, la convivencia sólo 

será pacífica si se encuentra regulada por un orden jurídico en el que se señalen !as 

esferas precisas de sus derechos y sus deberes. Tal orden jurídico entraña como requisito 

esencial, su imposición imperativa, la cual entrru1a a su vez, la existencia de un poder"(5), 

conjugándose ae esta fonna los elementos esenciales del Estado. 

Hemos dicho que el Estado autolimita su actuación y delimita la esfera impenetrable de 

cada persona, reconociendo sus derechos naturales mediante el Orden Jurídico, es decir, 

mediante el Derecho Objetivo. 

Ahora bien: ¿Qué debemos entend'er por Derecho?. Seria, no sólo optimista, sino 

soberbio pretender dar wia definición de lo que es el Derecho, concepto que ha sido 

objeto de estudio y de meditación de filósofos, juristas, sociólogos, antropólogos, 

psicólogos, etc. y que ha generado infinidad de definiciones. San Agustín decía "Cuando 

tu me preguntas lo que es Derecho, yo no puedo decírtelo; pero si no me lo peguntas, sí 

que lo sé". Sin embargo, coincidimos con el gran civilista español Fe~erico de Castro, 

cuando afinna: "siempre que se adopte postura frente a cualquier tipo de cuestiones 

jurídicas, nos apoyamos en la idea que tengamos de Derecho".(6) 

(S )(idem ... pág. 23) 
(6 )(idem ... pág. Ji) 
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"El Vocablo <<Derecho>> -afinna acertadamente el maestro Ignacio Galindo Garfias- es 

un ténnino equívoco que denota: 

a) Ef conjunto de reglas o preceptos de conducta de observancia obligatoria que 

el Estado impone a sus súbditos- Derecho objetivo- u ordenamiento jurídico. 

b) Conjunto de facultades o prerrogativas que corresponden a lllla persona de 

acuerdo con el ordenamiento jurídico -Derecho subjetivo. 

c) Disciplina científica que tiene por objeto el conocimiento y la aplicación de 

las reglas jurídicas. 

d) Orden intrínsecamente justo, como el conjw110 de derechos inherentes a la 

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

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

Concepto de Moral. 

Pensamos que, frente a las tendencias que proclaman la separación de Moral y Derecho, 

es necesario afinnar la conexión y dependencia jerárquica del Derecho positivo en 

relación a la Moral. Lo cual no significa la confusión entre ellas, precorúzada por Hegel, 

que involucra lllla visión subjetiva de la norma moral, por.la cual se la reduce al status de 

simple consecuencia de la voluntad del legislador o de w1a fonna detcnninada de 

organización del Estado. En relación a éstas construcciones doctrinales, hay que seilalar 

que la ley moral está por encima de las organizaciones humanas y está provista de una 

objetividad, No surgiendo, por tanto, condicionada por el querer subjetivo de los 

hombres. 

(7 )(GALINDO GARFIAS, l., Den:cho Ch·j! 60. ed., PORRUA, México, 1983, pág. 21) 
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Adoptando la postura del maestro De Castro debemos partir, de la real ubicación de 

Moral y Derecho en el conjunto d~I orden moral. Según este autor es necesaria la 

precisión de tres cosas: 

a) diferencias; 

b) relación; y 

c) modos de manifestació11. 

De Castro afirma que la "conducta del hombre está 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 ámbito más limitado; por su 

criterio más estricto (el de la justicia) y, por último, porque conlleva la exigencia de su 

realización social. 

"El puesto del Derecho natural, dentro del orden moral, será pues, el de mecanismo 

necesario para la aplicación de la ley eterna en la vida social. La concreción posible y la 

delimitación de sus preceptos, unida a su mayor intensidad, como exigibles socialmente 

son los supuestos que penniten la conversión de los imperativos morale~ en directrices de 

las reglas coactivas del vivir social."(9) 

La doctrina dominante señala como las más resaltantes diferencias entre Moral y Derecho 

las siguientes: 

(8 )(DB CASTRO Y BRAVO, F., Compenrfjn de Di:rccha Ciyil lntroducs;jón ni Detttbo CM! fiertcbQ de la Persona 3a 
cd., INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS, Madrid, l96é, pág. SJ) 
(9) (LU°AO PB~A. E., "ldecli del Profesar Lcgaz sobre el Derecho Natural•. en Esn1djos Juddjcos.Socialcs Hgmcoajc al 
Profi:sor!•ii• !.e¡azy I,acambra UNIVERSIDAD DE SANTIAGO DE ClDLE, Santiago de Chile, 1960, pág. 32) 
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1) AÍteridad: El Derecho puede regular sólo aquellas relaciones de alteridad 

que admiten una consideración externa prescindiendo del ánimo interno; conservando a 

pesar de ello, un positivo valor social. La Moral regula toda la conducta humana, 

personal e interpersonal. 

2) Exterioridad: El Derecl!o regula de manera directa sólo 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 

prestación extcma de lo mandado por la norma no interesa averiguar más. La Moral 

regula ante todo los actos internos. Sus manifestaciones externas también, pero sólo 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 cwnplir la norma. 

(propiedad esencial del Derecho). Sin embargo, la Moral no lo es. 

4) "Además hay otras diferencias que resultan de la peculiar fijeza estática que 

impone uno de los fines del Derecho, que es la seguridad" .(1 O) 

Moral y Derecho positivo están relacionados, por medio del Derecho natural, quien 

completa, señala la ruta y mide con un criterio de justicia a la norma jurldico positiva. 

Para nosotros; una norma injusta o inmoral no es Derecho, estando en relación directa el 

grado de perfección de uii ordenamiento pQsitivo con el grado de moralización que é>te 

logra imprimir a una sociedad determinada. 

(10 )(FERRER ARELLANO, J., FjlQS"Jfia de las Relaciones Jurldjcas Eunsa. Madrid. 1986, pág. 307) 
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Tiene razón Jellineck cuando afirma que el Derecho es un "minimo ético" siendo 

las demás exigencias sociales "un lujo ético" porque cada norma jurldica ha de tener 

un elemental respeto a la moral, pero simultáneamente, olvida el autor alemán que 

justamente una · de las finalidades del Derecho es la educación 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 colaboración a su realización. Además, esta relación se encuentra en la 

apropiación de criterios de la moral; en la protección 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 sei\ala Rommen, "El principio de que la moral es una norma superior al 

derecho posiiivo, constituye wia convicción 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 contraposición al derecho escrito, 

para legitimar su actividad. La moral debe ser, pues, un absoluto, y ha de dar a la 

jerarqula de valores una base y un coronamiento en un valor y en un bien supremos. La 

moral funda sus leyes en la jerarquía del ser y de los bienes. El rango y el valor propio de 

esos bienes están proporcionados a su utilidad en relación con el fin supremo. El bien 

más 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 cálculo de las contribuciones fiscales, los 
reglamentos de policia y tránsito, etcétera. 

(l ~(RODRIGUEZ ITURBE. J.. El cpncepto de Derecho ea la Docrrina Espn!lob Ac1ual ill-1VERSIDAD DE NAVARRA. 
PAMPLONA. 1967, p¡jg. 110.l 
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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 fa esfera que le es propia, en la expansión dentro de 

una justicia cada vez más perfecta, de las comunidades en la que el hombre vive, 

comenzando con la más elemental -la familia- hasta el Estado y la humanidad. Con en el 

fin de promover, a un grado de perfección cada vez más elevado, todos los dominios de la 

vida: economía, trabajo, técnica, asi como la ciencia y el arte que son el gran Benedícite 

de la creación· y de toda civilización 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 convicción de que importa mucho el que las reglas y principios 

extrapositivos lleven el nombre de Derecho, lo que marca su carácter de medida y de 

medida homogénea de las reglas positivas y su aptitud para calibrar juridicamente cada 

nonna y mandato. El mismo calificativo de natural, mmque poco concreto, indica 

suficientemente su principal caractcr: el de ser superior al arbitrio del gobernante. 

Prácticamente, la admisión del Derecho Natural significa que cada nonna positiva justa 

queda reforzada, obligando, en conciencia, que la tacha de contrariar al Derecho Natural 

acarrea su pérdida de valor juridico, el dejar de obligar en concienci.a; que el que se 

beneficia a costa ajena de w1a regla injusta tiene el deber de restitución: el perjudicado 

con derecho a la indetrmización y hasta puede surgir una facultad o un deber de 

resistencia a la opresión; en fin, el nudo precepto de Derecho Natural, al que no 

corresponde o al que no runpara 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 la finalidad últimá del Derecho Natural, que la ley eterna se 

realice del modo más perfecto posible en y por medio de la organización social".(13) 

ú2l¡ROMMEN. E. DERECHO Nt\TJ!RA! ·HISTORIA DOCTRINA IUS. México. 1950. pig. ~7) 
(J 3)(RODRIGUEZ !TURBE. J. ob. cil. pág. 213) 
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El Derecho Positivo entendido como conjunto de reglas coactivas, promulgadas por 

una autoridad competente, será verdadero derecho en la medida en que se apegue al 

Derecho Natural. En contra de nuestra postura · iusnaturalista, se levanta la corriente 

iusposiiivista,' cuyo máximo exponente es el maestro Hans Kelsen; esta construcción 

doctrinaria afiima que "es Derecho única y exclusivamente la norma que sigue todos y 

cada uno de los procedimientos formales para su creación y finalmente es promulgada por 

una autoridad competente." Las consecuencias de esta última postura son a tal grado 

desastrosas que el individuo se diluye en el Estado, el cual se convierte en un ente con tal 

poder que puede legitimar, vía legalidad, cualquier violación a los derechos naturales de 

los hombres que lo forman, al no· reconocer limite alguno, ni esfera privada de Jos 

hombres que se le oponga. Para estos juristas es Derecho cualquier norma promulgada 

por autoridad competente, independientemente de su contenido. 

En conclusión, el Estado es un ente real con naturaleza propia; cuyo origen y 

justificación es el hombre. Se estructura, autolimita y desarrolla sus actividades en 

base a un ordenamiento jurídico. Tiene como fin supremo el bien común, entendido 

como el conjunto de condiciones necesarias y suficientes para que el hombre alcance 

su perfeccionamiento mediante la convivencia armónica con sus semejantes. 

En los Estados que siguen la tradición jurídica romano-canónica, como es el caso de 

nuestro país, el Orden Jurfdico, elemento 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 formación los procedimientos previamente establecidos 

para tal efecto. Al conjunto de leyes que rigen la vida de un país se le denomina 

Derecho Positivo. 
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El Derecho Positivo debe estructurnrse 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 déntro del territorio en que ejerce su soberanía. 

La persona humana es y debe mantenerse como el centro del Orden Jurídico. 

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, perderá su carácter jurídico, a pesar de que 

haya seguido en su formación los procedimientos establecidos por el orden jurídico, 

No será llea:l:hn y, consecuentemente no existirá obligación de cumplirla. Su 

coactividad se convertirá en un abuso de poder, una manifestación ilegitima de 

fuerza por parte del Estado; distinguiendo legitimidad de legalidad. 

LA PERSONA 

"La palabra Persona procede de la misma palabra en latín la cual equivale a la 

palabra griega·prósopon, 'que significa en aquél idioma hypóstasis que puede traducirse 

también al castellano por subsistencia, o sea lo que es en sí, como sujeto independiente, 

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

En el mundo latino, Severio Boecio da la definición clásica de persona: "ratio11alis 

11at11rae i11divid110 s11bsta11tia": substancia individual de naturaleza racional.( 15) 

(14 )(PACHECO ESCOBEDO, A., l a Persona en c:J Qcrecbo Cjyjl Mt:;sjc1no &l. Panorama. MCxico, 1985, pág. 16) 
(15 )(BOECIO,S., De Quabus Naturis Et Una pcrscma Chri«i..c.3.; P.L. 64, 1345) 
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Santo Tomás· afinna que, a diferencia del individuo que en sí es indistinto, "persona, 

cualquiera que sea su naturaleza, significa lo que es distinto en aquella naturaleza, y así, 

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, distinción y relación. A partir de la característica individual 

de la definición transcrita, Santo Toll!ás insiste en que la persona es incomunicable. De 

las características expuestas, los hombres del medioevo, deducen la necesaria apertura 

hacia los demás 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 sí 

mismo, se autopertenece y dispone de sí; es libre, lo que le da la responsabilidad de 

alcanzar los fi.nes trascendentales, inherentes a su naturaleza. 

Para el maestro Javier Hervada: "toda persona humana se pertenece a si misma y en 

virtud de su misma ontología es incapaz radicalmente de pertenecer a otra persona. Este 

dominio radical se manifiesta en el dominio real, libre de sus actos. Ahora bien, esta 

manifestación 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 sentido estricto- sobre la persona, en su radicalidad 

ontológica, toda persona se pertenece a SI MISMA. "(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 sí. Por ser material 

es además social y necesita de la sociedad para realizarse plenamente como persona. Por 

ser persona, goza de una dignidad superior a todo lo material. 

(16) (NTCOLA ABBAGNANO, Dkdonarip de Ejlospfia México. 1980, pág. 909) 
(17 )(HERVAD~ J., lnfmdw;cjóp Critica ¡JJ perechoNatuml Editora de Revistas, México, l98S, pág. 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 jundico. 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 

público, el bien común, etc., que son la materia del orden jurídico. La fmalidad de Just.icia 

del orden jurídico no se puede lograr sino a base de respetar y promover los valores de la 

persona individual. El bien común incluye y presupone el debido respeto a la dignidad de 

la persona humana, ya que esta dignidad no es un bien particular poseído en exclusiva por 

un hombre detenninado sino un bien ·que tienen todos los hombres por ser personas y en 

consecuencia, es un bien común. 

La relación de justicia impllcita en toda relación jurídica conlleva en ocasiones la 

necesidad de modificar o, inclusive, desconocer algunos de los bi¡nes secundarios o 

particulares de la Persona para atender:!! bien de la comunidad pero sin.subordinar nunca 

aquélla a ésta en su dignidad de persona, porque con eso se estaría atentando contra el 

bien común, ya que negar o desconocer el estatuto básico de cualquier persona, atenta 

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

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

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

"Desde el punto de vista técnico jurídico, el vocablo persona tiene una connotación 

particular. Al derecho sólo le interesa una porción de la conducta del hombre, aquella 

parte de la conducta que el derecho toma en cuenta para derivar de ella consecuencias 

jurídicas. En este sentido se dice que es Persona el Sujeto de Derechos y Obligaciones. 

Esta definición, aceptable ·desde el punto de vista formal, requiere de una explicación más 
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detallada, porque el sujeto de la relación de derecho es un concepto creado por la técnica 

jurídica". (18) 

Jurídicamente, existe la posibilidad de que además de las personas fisicas o seres 

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

Ciertamente, el concepto jurídico de Persona, sujeto de la relación, es una noción 

de la técnica jurídica; pero su constitución obedece a una necesidad lógico-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: 

J.. Garantías 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 sólo 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 demás serán extensión o complem.ento. 

(18) (PACHECO ESCOBEDO, A. 1.a Pcrmna en cJ Pcn:cbn Cjyjl Mc;sjc.100 ob. cit pp 24-26) · 
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4.- Derechos Naturales.- Designación que se relaciona directamente con la 

idea de que son derechos inherentes a la Naturaleza Hwnana, entendiéndose por 

Naturaleza, la esencia en cuanto principio de operación. 

El Derecho Natural, lo justo natural, es el Derecho debido a un sujeto por título de 

naturaleza, es decir, debido al hombre porque es persona. 

La persona, como hemos visto, es el. único 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 dueña de si misma, por lo tanto, ejerce un <dominio directo>• 

sobre los bi~nes inherentes a su propio ser, dominio que debe estar reconocido y 

garantizado po.r el ordenamiento juridico. 

Negar al hombre los derechos naturales equivale a negarle su carácter de persona. 

La doctrina iusnaturalista, a la cual nos adherimos totahnente, 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 condición de ser humano. 

Frente a la postura doctrinal adoptada, se levantan las tesis positivistas que estiman como 

derecho, única y exlusivamente aquéllo que la ley determina como debido a una persona. 

•Más que de un dominio directo en 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: 
Garantías Individuales. · · 

A manera de antología de nuestra postura hacemos los siguientes comentarios: 
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1 .- Si las tesis positivistas fueran verdaderas, no podriamos hablar de regímenes 

políticos ni de leyes injustas, porque aparecería como justo todo lo promulgado por la 

autoridad, siguiendo las fonnalidades establecidas para tal efecto. Y no es asf, el hombre, 

por su propia naiuraleza distingue entre el bien y el mal, entre lo justo y lo injusto; no 

requiere para .hacerlo de una declaración del legislador, lo cual nos lleva a pensar que 

existe un criterio objetivo de justicia, grabado en la propia naturaleza de ·1as personas. 

2.- "Nada puede hacer o recibir un ser para lo cual no esta ontológicamente 

capacitado."(19) La capacidad para tener verdaderos derechos postula la condición 

ontológica de persona, pues únicamente el ser dueilo de si es capaz de tener un 

verdadero y propio dominio sobre alg~, 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 Objetivo les reconoce personalidad 

porque estan confonnadas por hombres para alcanzar fines específicos y satisfacer 

necesidades d.erivadas de la naturaleza social del hombre. 

El Derecho Positivo no puede otorgar a los animales el derecho a expresar 

libremente su vohmtad, 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 número y el 

espaciamiento de sus crías. 

(19) (llERYADA.J,. ob. cit. pág. 86) 
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Llegamos asi a una "aporía 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.- El hombre, por su naturaleza es persona y toda persona por el simple hecho 

de serlo, tiene derechos que le penniten cumplir sus fines. Si el Derecho Positivo 

desconoce los derechos inherentes a la persona humana, no promoverá el 

perfeccionamiento de cada hombre, miembro de la comunidad en que rige, por lo tanto no 

puede alcanzar el Bien Común, fin esencial de cualquier ordenamiento jurídico, y de todo 

Estado de Derecho ya que el Bien Común es el conjunto de condiciones necesarias y 

suficientes para 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: 

l.- Todo derecho positivo deriva de w1 derecho natural del que es desglose, 

complemento o extensión. Se trata de un desglose, complemento o extensión no 

contenido necesariamente en el Derecho Natural, si estuviera necesariamente contenido 

daría 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 positivo, pero no anula la razón 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) (idcm. pág. 89.) 

Página-18 



III.- Una atribución 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 máxima de Derecho Romano <<Civiles ratio 

civila quldem iura corrumpere potest, naturafla vero non potest>>: La ley civil puede 

alterar o corromper los derechos civiles pero no los derechos naturales. (Gayo lnstitutas 1, 

158.) 

Los Derechos Naturales pueden estudiarse desde el Derecho Público, como limitaciones 

del Estado frente a la Persona, bajo la denominación de Garantías Individuales y desde el 

Derecho Privado, como limitaciones a los particulares frente a sus congéneres, bajo la 

denominación de Derechos de la Personalidad y asi lo haremos, en los capítulos del 

Estatus Juridico del Nasciturus e11 Derecho Constitucional y Derecho Civil 

respectivamente. 

Página- 19 



CAP/T.ULO SEGUNDO 

EL ORIGEN DE LA VIDA 

EL ORIGEN DE LA VIDA HUMANA 

El proceso reproductivo humano es igual al de cualquier mamífero y se inicia con 

la fertiliz.acion, unión biológica (fusión) del gameto femenino (óvulo) con el gameto 

masculino (espennatozoide). Cada gameto contiene 23 cromosomas y al unirse 

constituyen una célula llamada CI.GOI.O. de 46 cromosomas. "Lo notable es que cuando 

esas dos células (espermatozoide y óvulo), cuya vida esta a punto de tenninar se unen en 

la fertilización constituyen, desde entonces, un organismo de características estructurales 

y bioquímicas únicas ... y ha quedadp ahí trazada la totalidad de las instrucciones que 

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

Del desarrollo del cigoto, no puede resultar más que un hombre y precisamente ése 

hombre. Jerome Léjeune, profesor de Genética Fundamental en la Sorbona, el 23 de 

abril de 1981, ante una comisión especial de Estados Unidos de América respondió a la 

pregunta ¿Cuándo comienza el Ser Humano? de la siguiente manera: "La vida tiene una 

historia muy larga, pero en cada individuo tiene un inicio bien detenninado: el momento 

de 111 concepción. "(2) 

La reproduccción en toda la escala zoológica se reduce a dos modos 

fundamentales: reprod11cción asex11~l y reproducción sexual. Nos interesa ahora la 

reproducción sexual, función de dos células más o menos diferenciadas llamadas 

gametos. 

(1) (nMENEZ VARGAS, J., LOPEZ GARCIA. G. Abaaq y Con1raccp1jyos Rcproduccjón lll!mana PAMPLONA, 1983, 
pp. 22 y ss. En el mismo sentido: CARRASCOSA. MA. &puxlucdón Humam1 PAMPLONA, 1968, pág. 28.) 
(2) (LEJEUNE, l. y otros, Dejadlos Yh'ir RJALP, Madrid, 1980, pág. 17) 
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En todos los tipos de reproducción sexual la unión de las dos células progenitoras 

señala el comienzo de la vida de un nuevo individuo. El proceso inicial de la 

reproducción en los mamíferos es esencialmente idéntico y, el hombre lo comparte 

porque, clasificado biológicamente es un mamífero: El organismo se fonna a partir de la 

fecundación de la célula procedente del ovario, órgano exclusivo de las hembras, por W1 

espermatozoide, célula producida en el testículo, órgano exclusivo de los machos. 

GAMETOGENESIS.- Se entiende por gametogénesis la sucesión de transformaciones 

celulares que comprende el proceso de maduración de los gametos: óvulos y 

espermatozoicjes. En toda división celular se producen cambios característicos de la 

cromatina consistentes en la división 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 maduración estas células se 

dividen en células de 23 cromosoma.s cada una, a ésto se debe que sea el varón quien 

aporta el sexo a los bebés. 

En el comienzo del proceso de maduración, las células germinales se dividen en 

dos células hijas: ovocito primario, la femenina y espermatocito primario la masculina. 

Esta división ~s del tipo llamado mitosis, como la de toda célula en general. A partir de 

esta fase el proceso de división cambia por completo; la división del ovucito 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 

número de cromosomas reducido a la mitad. Las células resultantes, ovocitos y 

espermatocitos secundarios, tienen sólo veintitrés cromosomas. 
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Continuado este proceso de maduración, resultan células OVULO Y 

ESPERMA TOZO ID E respectivamente, de vientitrés comosomas cada una. Los gametos 

de cualquier especie de mamíferos, cuando han alcanzado su nivel de maduración final 

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

El óvulo fertilizado es un NUEVO HOMBRE y se le denomina CIGOTO. Las 

relaciones estrechas entre el organismo de la madre y el del embrión se establecen desde 

el momento de la anidación o implantación, cuando el blastocito se fija en el endometrio. 

Pero está demostrado que la impl'\lltación NO AÑADE NADA a la capacidad del 

organismo embrionario para tenninar su desarrollo. Suponer que el embrión no vive 

propiamente hasta la anidación, sería tan absurdo como suponer que un hombre deja de 

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

Al apli~ar estos conocimientos biológicos básicos a las técnicas "anticonceptivas" 

que impiden la implantación del embrión en el útero, resulta evidente que se trata de 

verdaderas técnicas abortivas. 

El cigoto tiene una organización propia, lo cual se evidencia en el hecho de que a 

partir de la primera célula 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 múltiples y heterogéneos componentes; tiene una 

organización 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 (ácido desoxirribonucléico), es lo que detennina las características 

genéticas del ~uevo Ser. Los cromosomas son especlficamente humanos y las proteinas 

que forman la estructura del organismo se diferencian de las proteínas ·de cualquier otro 

mamífero. 
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Para la comprensión del alcance de la dotación cromosómica en el desarrollo del 

ser humano nos pennitimos citar una comparación del Profesor Lejeunc por lo gráfica que 

nos parece: "En la cinta de un magnetófono es posible grabar por medio de imantación 

una serie de señales que corresponden, por ejemplo, a la ejecución de una sinfonía. Esta 

cinta, colocada en un aparato en marcha reproducirá la obra, aun cuando ni el 

magnetófono ni la cinta contengan instrumentos ni partituras. La célula primitiva (el 

cigoto) es semejante al magnetófono cargado con la cinta magnética. Tan pronto como el 

macanismo marcha, la vida humana se realiza exactamente conforme a su propio 

programa".(3) 

El hecho de que el ser lnunano deba desarrollarse dentro del organismo materno 

durante los nueve primeros meses de su vida no modifica en nada su estructura genético

cromosómica. 

Siguienao con el ejemplo propuesto, para ilustrar el tema, pode~os decir que tan 

pronto como el melómano escuche el primer compás reconocerá al autor y podrá citar la 

obra a partir del segundo o tercer compás. Pero serán necesarios un gran número de 

movimientos para que su forma resulte evidente para todos. No cabe duda, desde el 

principio era una sinfonía especifica de un autor en particular. 

Lo mismo sucede, en la medida que se me permita la comparación, con los seres 

humanos, los biólogos especializados en Genética afirman que el cigoto es un ser humano 

único e 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 tendrán que 

transcurrir varias semanas para que sea evidente a todos la existencia de este ser humano. 

(J)(idem, pág. 18)' 
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El desarrollo del cigoto y su esencia no se modifican por su implantación 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) fonna parte del cuerpo de la 

madre. Contra dicha postura se han levantado la ciencia y la experiencia. Citaremos a 

continuación la opinión de algwios especialistas en el tema: 

Dice ef Profesor J. Lejeune " ... este minúsculo embrión de apen~s un milúnetro y 

medio, es capaz de enviar un mensaje qulmico para estimular el funcionamiento del 

cuerpo amarillo del ovario materno y suspender el ciclo menstrual de su madre. 

Obligando asl a la madre a protegerlo".(4) 

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

rectificado públicamente su postura, despues de haber sido uno de los promotores más 

activos de las campañas pro-aborto en los Estados Unidos declaró: "Hoy, gracias a la 

inmunología se sabe con absoluta certeza que el feto (nasciturus) no es una parte del 

cuerpo de la madre. 

Los glóbulos blancos de la sangre materna son capaces de reconocer cualquier cuerpo 

extraño al organismo y de poner en marcha los mecanismos de defensa para destruirlo. 

Cuando el feto (cigoto) se implanta en la pared del útero, el siste~a inmunológico 

materno reacciona para expulsar al intruso, naturalmente el feto está dotado de un 

delicado método de defensa ante esa reácción. 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 está alú como huésped de paso y ella no 

puede disponer sobre él.(5) 

\4l(idem, pág. 19) 
{SJ(ZAMORANO SA1-IABRIA. L.; VELAYAS. l.M; REINOSO SUAREZ, F.. El Cnmjenzn de lo Vida Humana 
MADRID, 1983, pág. 29) 
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Otra muestra contundente de que el nasciturns no es parte del organisma 

materno la establece la hematologia, dado que en la mayoría de los casos el tipo 

sanguíneo 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 reglamentación de 

trasplantes de órganos y tejidos establece, que para realizar el trasplante de una mujer 

embarazada como donadora, éste podrá hacerse "siempre que no implique riesgo para 

la salud de la mujer o del producto de la concepción". Estableciendo una diferencia 

entre la salud de la mujer y la del "producto de la concepción" (nasciturus); siendo dos 

personas distintas puede darse el caso de que se afecte la salud del feto sin afectar la 

salud de la mujer y viceversa, lo cual no sucedería si fueran un mismo se,r. 

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigación para la 

Salud, (arts. 42-45. Investigación en seres humanos) distingue entre los riesgos de la 

madre y los riesgos del nasciturus, haciendo una clara y contundente distinción 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, no goza de la facultad distintiva del ser 

humano, la racionalidad". Principiaremos por distinguir las etapas del órgano de la 

inteligencia accesible a la observación. 

Se han registrado impulsos eléctricos del cerebro (electroencefalogramas) en el 

cigoto a los 43 dias de la concepción. La cresta neural o línea primitiva, de la cual se 

fonna el cerebro, aparece a los dos meses de la fertilización, pero serán necesarios nueve 

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

contactos se establecerán totalmente hasta los seis o siete años de edad. "(6) 

Nuestras técnicas médicas nos penniten observar et órgano de ta inteligencia, el 

cerebro, su 'gradual y . sostenido proceso de perfeccionamiento y finalmente su 

funcionarnientó de manera sumamente limitada. Estarnos en los albores del siglo XXI y, 

desgraciada o afortunadamente, ta inteligencia, la mente humana, ta materia gris, sigue 

siendo un enigma tanto para médicos neurólogos, psiquiatras y biólogos como para 

filósofos y antropólogos. Nadie puede afinnar en conciencia que ha penetrado en el 

abismo de la capacidad racional, ta ha observado y ha aprehendido su funcionamiento. 

El hecho de que nosotros, ilustres hombres de la postrnodemidad, 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 biología genética, embriología, 

inmunologia, anatomía, etcétera y que será "accesible" a nuestros métodos de estudio por 

el simple paso del tiempo. 

Además; hay seres humanos en estado de coma o bajo anestesia general que no 

manifiestan "signos de inteligencia" , cuya vida es protegida con mayor ahinco porque 

esperarnos su despertar. Nadie en su sano juicio se atreve a dudar de su status ontológico 

de persona. El cigoto merece, igual que el anesteciado, TIEMPO, única y 

exclusivan1ente tiempo para poder ser sujeto de observación accesible a nuestros aparatos 

y demostrar a los reticentes que sil cerebro es capaz de enviar impulsos eléctricos 

"muestra de inteligencia hwnana". Asimismo, cabe destacar, que ningún ser irracional de 

Ja naturaleza goza en alguna etapa de su desarrollo de la referida capacidad, ni siquiera en 

potencia. 

l6Xidem, p~g. 32) ' 
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EL FE NO MENO DE LOS GEMELOS MONOCIGOTICOS. 

Que la vida del ser humano comienza con la fertilización ES UN HECHO, no una 

hipótesis para iniciar una discusión. Sin embargo, algunos científicos y humanistas lo 

han discutido fundándose en algunos datos biológicos mal conocidos y peor interpretados. 

"Hay algunos· por ejemplo la Sociedad Ginecológica Alemana que consideran que 

el embarazo empieza al final de la anidación, no con la fecundación, ya que, además de 

que mientras el embrión no está anidado no es posible diagnosticar el embarazo (nótese 

que, siguiendo. este razonamiento, se puede decir que sólo existe el cfü1cer desde que se 

diagnostica) cabe la posibilidad de que se produzcan gemelos monocigóticos, y por tanto, 

en las dos primeras semanas, el embrión seria en todo caso vida humana, pero vida 

todavía no individual".(7) 

En el curso del establecinliento de las legislaciones abortivas y de difusión de las 

técnicas anticonceptivas, o para eludir la responsabilidad ante el elevado número de 

muertes de niños en fase de embriones precoces por la fecundación "in vitro" y el deseo 

de legitimar las invesúgaciones, y la experimentación, con esos embriones se han alzado 

voces que, sin ninguna base científica, intentan defender que la individualidad del 

embrión no se produce hasta su anidación: lo que querría significar para, ellos que la vida 

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

l7~J.W. STILL.1.. WASlllNGTON ACADEMYOF SC!ENCE, Vol. 59, 1969, pág. 46) 
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A continuación, nos pennitimos citar el estudio hecho por el Doctor en Derecho 

Salvador Mier y Terán en su tesis doctoral, con el objeto de entender el problema de la 

individualidad_.de la vida humana del embrión: 

"El fenómeno de los gemelos monocigóticos no parece estar suficientemente esclarecido 

y diversos experimentos hacen pensar que son dos los momentos en que puede producirse 

el fenómeno: 

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

quizá hasta 16), y 

b) En un estadio más avanzado (blastocito), por división 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 cuál sea el elemento determinante en la fonnación 

de gemelos inonocigóticos. Parece estar comprobada la existencia de 1U1 componente 

hereditario; en todo caso, no es cientificamente correcto ni exacto afirmar que la 

posibilidad de gemelos sea inconciliable con la individualidad. 

Lo que sucede, escriben López Mondejar y Rodrit,'l1cz Luiio, ·reseila Mier y 

Terán· es que el cigoto, después de su fonnación, comienza el desarrollo en la dirección 

univocamente fijada en el genotipo. Por causas que desconocemos, puede darse una 

separación de blastómetros o, más tarde, una fractura del disco embrional. Puede 

seguirse la degeneración de la parte separada, o bien, en condiciones .favorables puede 

también iniciar un desarrollo autónomo, dando origen en ese momento a un nuevo ser 

humano, genotipicamente idéntico al primero. Esta segunda posibilidad no significa que 

antes de la división sólo existiera un conglomerado de células no controlado por un único 
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proyecto genético. Como se ha ,;sto; la segmentación y multiplicación anterior al estadio 

en que pueden organizarse los gemelos se desarrolla ya bajo un control central, y entre 

los diversos elementos existentes se da una inter~cción mutua que los constituye en partes 

integrantes de su <<único todo>>. 

Algunos científicos argwnentan "... al referimos a especies de reproducción 

asexual, por ejemplo, de las que se dividen por escisión o por segmentación, cuando 

observamos uno de estos organismos decimos que allí hay w1 ser vivo. Al comprobar 

que el animal que había antes de la división era idéntido a los dos que encontramos 

después, :\'O diríamos -es de sentido común- que lo que habia antes de la división no era 

un ser vivo. Igual tendriamos que expresamos en el supuesto del desarrollo gemelar 

hwnano al tratar de los posibles cambios durante las primeras fases. Diriamos que a 

partir de la fecw1dación existe un ser vivo que hemos de considerar como una persona 

hwnana, y desde el momento de la división 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 Terán escribe: "En el supuesto 

embarazo gemelar, en el· caso de que de un óvulo fertilizado se originase más de un 

individuo, lo lógico será enfocar el problema sobre bases más bien moleculares que 

morfológicas, suponiendo que, probablemente el intimo proceso bioquimo que es lo 

decisivo, ya se había puesto en marcha en los primeros momentos de fertilización, es 

decir, en la fusión nuclear habían empezado a funcionar los programas genéticos de dos 

embriones, que ya estarian desarrollándose a la vez pero como distintos, aun cuando la 

morfología todavía no lo manifiesta. "(8) 

t8~MIER Y TERAN, S .• Tesis doctoral p.p. IH-139.) 
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A mayor abundamiento, Mier y Teran incluye el planteamiento que se formuló en el 

Congreso Suizo de Bioética: EL EMBRION, UN! O PLURICELULAR, ES UN 

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

1.- Análisis de la argwnentación versus la individualidad personal del embrión 

hwnano. 

Consideramos las siguientes proposiciones: 

p: "La vida del hombre comienza con la fecundación" 

q: "El embrión es un hombre" 

La posibilidad de la formación de gemelos idénticos "clonagé implica que no 

podemos aceptar p y q simultaneamente. 

En efecto, en el caso hipotético de una reproducción de varios individuos por la 

partición del embrión humano en diferentes embriones, serla 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 fusión de dos embriones provenientes de un 

mismo óvulo fecundado o de dos óvulos fecundados diferentes, seria necesario admitir 

que dos hombres se convierten en uno sólo y, en consecuencia, que dos almas se fusionan 

en una sola. Estas dos conclusiones son absurdas. 

Partiendp de este· resultado irrefutable, ciertos teólogos moralistas y varias 

comisiones parlamentarias niegan que el embrión sea un hombre, y afirman que la vida 

personal (con tm alma espiritual) no puede comenzar sino hasta el decimocuarto dia 

después de la fecundación. Después de este límite, dicen, la posibilidad de formación 

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

llamamos a un absurdo. 

Esta co¡1clusión violenta las reglas elementales de la lógica, puesto que el hecho de 

que p y q tomadas simultáneamente, dé como resultado un absurdo no' quiere decir que 

necesariamente ambas sean falsas; podría darse que una, solamente, sea falsa, y la otra 

verdadera. 

2.- La proposición p es inexacta y la proposición q es admisible. Si p es 

verdadera, y si se parte un embrión en cuatro, la vida de cada uno de los cuatro adultos 

que resultarían, habría comenzado en la fecundación. O dado que habríamos 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 

proposición "la vida del hombre comienza en la fecundación" no es verdadera, y 

tendríamos qu.e admitir que la vida del hombre puede comenzar de otro modo. 

"Podemos entonces ver que la posibilidad de division gemelar y de fusión de 

embriones no implica, en ningún modo, que la proposición q sea falsa. En efecto, en el 

caso de formación de cuatro hombres a partir de un solo óvulo fecundado, un hombre 

habría comenzado con la fecundación, y los otros tres en el momento en que se produce 

la separación como equivalente a una fecundación; 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 separación, uniéndose a tres nuevos somas. 

En el caso de la fusión, es suficiente admitir que uno de los dos hombres muere y el 

otro sigue vh iendo: una de las almas se separa de su cuerpo mientras que la otra continúa 

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 comparación, en el trasplante de 

órganos. 

3.- Conclusión: El principio: "la vida del hombre comienza con la 

fecundación" se presta a confusión, y hay que evitarlo. Podemos, por el contrario, decir: 

"la vida del hombre comienza con su concepción" (ordinariamente en la fecundación, 

extraordinariamente por un proceso equivalente); o también: "el óvulo fecundado es un 

hombre; o: "el embrión hwnano, uni o pluricelular es un ser personal", u otras 

afirmaciones en el mismo sentido. 

El Congreso Suizo de Bioética afimia que los argwnentos en favor de la hipótesis 

sobre que la persona hwnana no aparece sino hasta el décimoquinto día, fundados sobre 

el fenómeno de la gemelación efectivamente posible únicamente hasta el décimoquinto 

día, son sencillos de rebatir: "El nacimiento de un ser humano no tine lugar únicamente 

por la fusión de gametos, el óvulo y el espermatozoide; puede también tner. lugar por 

escisión natural (gemelación) o artificial de un embión bi o pluricelular". El Congreso 

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

"1) La gemelación puede tener lugar al 2o. dia por escisión del embrión 

bicelular en lcis embriones monocelulares. 

2) Ptiede tener lugar por escisión del botón embrionario alrededor del 7o. día. 

3) Puede tener lugar por escisión del disco embrionario alrededor del 

decimoquinto día. 

Nos detendremos en el primer caso que es ampliamente ilustrativo para nuestro 

propósito. 

El embrión 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 hwnana, cada una 

podrá convertirse en un adulto humano. 
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He aqui el argumento de cienos moralistas que siguen el mismo razonamiento: 'la 

individualidad de un ser espiritual tiene como premisa indispensable que este ser debe 

poder ser considerado como único e indivisible'. Hasta el decimoquinto día después de la 

concepción, puede tener lugar la escisión, ya sea por via natural (gemelación) o anificial: 

el embrión antes del decimoquinto dia, no siendo indivisible, no puede, según ellos, ser 

considerado como un individuo, luego entonces tampoco como una persona humana. 

Examinaremos esta objeción. Esta individualidad existe en el embrión porque el embrión 

posee desde la concepción todas las características 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 htunana, es una persona 

humana. 

El error de estos moralistas es evidente: la indivisibilidad no es esencial ya que 

después de la escisión de un ser viviente o de un objeto cualquiera, cada una de las panes 

no reune ya en ella misma las características de la especie. 

El caso del embrión es diferente; por la naturaleza panicular de la escisión, cada 

una de las panes conserva todas las características de la especie, cada una es un ser 

individual poseedor de la naturaleza humana enteramente, que tiene ya un alma humana. 

El embrión era una persona humana antes de la gemelación, Jos dos embriones después de 

la gemelación lo son también. 

La divisibilidad es una propiedad exclusiva de la materia; el espíritu 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 razón científicamente comprobada para In 

formación de gemelos monocigóticos, por lo que es posible reflexionar sobre éste temu. 
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con los datos aportados por la ciencia y las reglas de la lógica. En nuestra opinión, es 

acertada la proposición "la \ida del hombre comienza en la fecundación" dado que aún 

tratándose de embriones pluricelulares en los que se presente una o más escisiones, el 

origen de su existencia e; la fecundación, ninguna célula del hombre, ni siquiera las 

células germinales (óvulo y espennatozoide) individualmente dan origen a un hombre en 

ninguna circunstancia. Es necesaria la unión de los gametos para dar origen a uno o más 

hombres. La división gemelar implica w1a diferenciación molecular en el embrión 

escindido, como lo veremos inmediatamente, por lo que concluimos que dicha división 

gemelar no afecta la irnfü idualidad caracteristica del embrión escindido, ni la del embrión 

gemelo. Apoyándonos en la experiencia, se puede comprobar con relativa facilidad que 

los hennanos gemelos no son idénticos, aunque 

A primera vista son muy parecidos, tienen rasgos característicos que los 

diferencian, tan es así que después de nacidos las personas que conviven con ellos los 

identifican. La individualidad no se dá por generación espontánea los seres humanos son 

esencialmente individuales, es decir, gozan de dicha característica desde el inicio hasta el 

fin de su existencia. 

Es más, cabria afirmar -con los datos de la biología molecular en el desarrollo 

embrionario·, que la capacidad de multiplicación vegetativa que dará lugar a gemelos está 

inserta en el programa genético del cigoto que se ha constituido en la fecundación del 

óvulo. Es sabido que las células procedentes de la división del cigoto se mantienen unidas 

entre si fonnando la mórula, gracias a una interacción especifica entre ellas, debida a la 

presencia de una proteína, la llama<!a proteína antígeno F-9; el gen que codifica esta 

proteina sólo se expresa durante un tiempo muy preciso, desde la fecundación hasta la 

fase de blastómera, y después se reprime. Esta proteína, regula la interacción célula· 

célula y con ello la proliferación (inhibición por contacto). 

(!«CONGRESO SUIZO DE BIOETICA. • L'cmbcyon: un Hommme" en Actm du congrcs de Lailsannc, Laussanc Chuv, 8 
y 9 de no\.iembrc de 1986 (sesiones) y 1987 (libro). 
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Un grado mayor o menor de la expresión de este gen en los primeros momentos del 

desarrollo embrionario significaria el establecimiento de una interacción en estas células 

tempranas más o menos fuerte y, por tanto, cierta capacidad de multiplicación vegetativa. 

En este sentido, cabria incluso afinmrr que cuando se forman gemelos, esa multiplicación 

vegetativa ha puesto en marcha el programa genético de dos -o más- embriones 

individuales, antes de que se manifiesten como independientes morfológicamente. 

"Así pues, un individuo de cualquier especie tiene su propia identidad irrepetible 

desde que se: establece su pro~. programa genético que puede pasar en 

algún caso ~r una fase de multiplicación vegetativa e, incluso, de fusión de diferentes· 

embriones. "(l ~) 

En conclusión, desde el momento de la fusión de los gametos hasta antes de la 

implantación del cigoto en el útero puede presentarse la separación de los gemelos 

monocigóticos. Esta separación esta prevista, a nivel molecular, desde la fecundación. 

Existe una continuidad en el desarrollo de cada gemelo monocigótico, desde el momento 

de la fecundación, origen de su ~da, hasta su muerte. La posibilidad de que se 

desarrollen dos o más seres humanos de un mismo cigoto nos obliga a defenderlo y 

protegerlo con más energía, dado que, por lo menos, se trata de una vida humana. 

(lO) (JACOS, F., "Tcratocarcinomc et diffcrcrn;:i:uion ccllulairc" I a Rcc:hs:rchi; 9, -121, 1978, cit. por LOPER 
MORATALLA, N., "Manipulación del patrimonio genético humano con fines ugenésicos", en Drooara!o~a Bjo!ó~jca 
RC\ista de la Facultad de Ciencias de Ja Universidad de Navarra, 11, Pamplona, 1985, 100.111 p.p.) 
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DESARROLLO EMBRIONARIO 

Hemos dicho, tomando los datos que nos aportan la Biología y la Genética, ·que la 

vida hwnana inicia con la unión biológica (fusión) de los gametos, (espennatozoide y 

óvulo) en ésta etapa de desarrollo, al hombre se le llama CIGOTO u óvulo fertilizado. 

El Proceso de desarrollo embrionario dentro del claustro materno, puede dividirse 

con fines didácticos en las siguientes etapas, a saber: 

1.- ~.- Proceso previo que se da en el cuerpo de la mujer, antes de que 

exista embrión. 

2.- Fecundación.- Unión biológica de los gametos. 

3.- Anidal:ión.- Implantación del embrión en el útero materno. 

4.- Oifi:renci.acjón de órganos y fimciones 

5. - Nacimkntll..-

1.- OVULACiON.- El proceso de ovulación se efectúa en el interior del cuerpo 

femenino. La glándula hipófisis produce una honnona gonadotrófica que hace madurar 

un fol!culo. Los folículos son diminutos grnpos de células ubicadas en el interior de los 

ovarios. En ocasiones maduran simultáneamente dos o más foliculos, en cuyo caso se 

fonnarán dos o más hombres, conocidos como gemelos pluriovulares. Nunca serán 

idénticos puesto que no iniciaron su fónnación en el núsmo óvulo. 

Dentro de cada folículo hay un óvulo inmaduro u oocito. Cada 28 dias un folículo 

madura por acción de la hormona gonadotrófica llamada Luteinizante, la cual provoca la 

rnptura del folículo ovárico dejando en libertad al óvulo. Después de romperse, el 

folículo ovárico experimenta una modificación y es conocido entonces como cuerpo 

lúteo, circunsiancia en que produce la segunda hormona sexual ovárica: !a progesterona. 

El óvulci tiene una vida efimera: si no es fecundado, muere a las 24 horas de haber 

sido liberado del folículo. 
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Durante la ovulación, el extremo de la trompa de Falopio más próximo al ovario 

rodea la mayor parte de éste y su folículo, una vez liberado el óvulo es transportado por la 

trompa hasta el útero. 

La unión biológica entre el espennatozoide y el óvulo se realiza en el interior de la 

trompa de Falopio y se denomina fecundación. 

2- FECUNDACION.- Una vez que el espennatozoide ha atravesado. la zona pelúcida 

del órnlo y se han fusionado sus respectivos núcleos comienza la vida de un nuevo ser 

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

Dentro del cigoto se establecen mo,imicntos metabólicos regulares, provocando 

una división paulatina de células, primero en dos, después en 4, 8. 16, y así 

sucesivamente. Entre más se acerca 'al útero, mayor será la rapidez de la segmentación. 

El cigoto se ha con\'ertido a la \ista en un racimo de células llamado MORULA por su 

semejanza con las moras. 

3.-A:-.;IDACION.-Al llegar al endornetrio, la mórula se denomina BLASTOCITO, 

porque el tipo de células que lo confonnan se llaman blastómeras. 

APROXIMADAMENTE del día catorce al día veinte del ciclo, el blastocito se adhiere 

al endometrio del útero. 

La capa exterior de las células del blastocito da lugar al Trofoblasto y el centro 

del mismo, da lugar al Embrioblasto Del trofoblasto se ha de fonnar la placenta 

(Nótese como es del nasciturus de quien se fonna la placenta) y en el embrioblasto 

continúa 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 honnona llamada gonadotrofina coriónica para mantener 

sano el revestimiento uterino. Los ovarios y la placenta producen estrógeno y 

progesterona, que son hormonas sexuales que impiden la fonnación de nuevos óvulos en 

los ovarios durante todo el transcurso del embarazo. 

Las células del Trofoblasto empiezan a destmir el endometrio para introducierse en 

él, dándose como consecuencia la anidación. 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 tilla protuberancia en la superficie del útero. En ocasiones, el blastocito se 

implanta en la trompa de Falopio o en otros lugares füera del útero, lo cual trae como 

resultado una fonna anonnal de embarazo. llamado ectópico; este tipo de embarazos es 

casi siempre intemtmpido espontáneamente y el feto es expulsado. 

El intercambio de elementos de la Madre al Producto se realiza a través de un 

conjunto de Estructuras (citotrofoblasto, cincicio, trofoblasto, tejido conjunti,·o y pared 

vascular) que integran la barrera placentaria. Como habíamos visto, las corrientes 

san guineas materna y fetal pueden ser de distinto tipo ya que no se unen. 

Durante el desarrollo embrionario a la placenta, fonnada incialmente por celulas 

del nasciturus (Corión Frondoso), se añade un conjunto de celulas maternas (Desidua 

Basal). 
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A panir de la implantación, el embrión se desarrolla dentro del útero, medio íntimo 

de desarrollo del embrión relacionado unicamente con él, llamado MICROAMBIENTE. 

(11) 

Actualmente existen corrientes abortistas pseudoprotectoras del nasciturus que 

señalan como fecha limite para abonar la implantación del nasciturus en el útero, 

pretenden que el comienzo de la \'ida se da al implantarse el blastocito en el útero 

materno. Al respecto, los especialistas han contestado, con lógica impecable, de la 

siguiente manera: "el huevo fecundado y hasta que se inicia la placentación (seis o siete 

dias) puede vi\ir füera de la madre; esto es lo que ocurre cuando se produce la 

fecundación <<in vitro>>. En efec.to, en estos casos las primeras fases del desarrollo 

pueden lograrse füera del claustro materno hasta que el nuevo ser es implantado en el 

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

La etapa de anidación cobra vital importancia para nuestro estudio porque en la 

etapa preanidatoria no ha aparecido aún en el embrión, la línea primitiva o cresta neural, 

cuya aparición excluye la posibilidad de que se produzcan gemelos idéniicos. La ausencia 

de estos tejidos ha sido tomada como estandane por los defensores tanto del aborto 

como de las técnicas de reproducción asistida aduciendo el siguiente razonamiento: 

Hasta el momento de la anidación, el blastocito (nasciturus) puede di~idirse, 

surgiendo de esta fonna otro ser humano. (gemelos idénticos) lo cual indica que el 

primero no goza de indi\~dualidad hqsta la anidación, por lo tanto puede suspenderse el 

embarazo, lo que en buen castellano significa matar a un ser humruw. 

Por otro lado, en vinud de que no ba aparecido la cresta neural no siente y por lo 

tanto no experimenta dolor alguno al morir. 

(l U (DE~iAREST. R.J. y SCIARRA. J.J .. Com;cpdóo Nas:imie111p y An1jconccpcjón una prcscnlacjón Usual, Me. 
GRA W·HILL DE ~IEXJCO. MEXICO. 1976. p p 3 y ss.) 
U2J (tJRBANO ISPIZUA. C. fts;undJcián in-\jtro ) Naturaleza· Cpnsjdcradpnes llJGJ un Jujcin Etioo, UNlVERDIDAD 
DE NAVARRA. PAMPLONA, 1968, pág. 101) . 
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Vamos por partes: 

Primero, si bien es cierto que hasta antes de la anidación el blastocito puede 

di~idirse, desarrollándose en el seno materno dos fetos y no uno, esto nos lleva 

lógicamente a conclusiones muy distintas de las pretendidas. El fenómeno que produce 

la dh~sión del blastocito, no ha sido suficientemente estudiado y, según comprobamos, al 

tratar el tema de los gemelos monocigóticos, la separación de las células unidas en la 

mórula para continuar su desarrollo de manera independiente esta pre\'ista desde el 

momento de la fecw1dación. La indi\idualidad existe desde la fecundación para ambos 

seres humanos, circunstancialmente unidos al inicio de su desarrollo o liien, parcialmente 

unidos hasta después de su nacimiento. 

Segundo, el momento de la anidación se conoce de manera aproximada como 

todas las etapas del desarrollo embrionario, cuando nos referimos al décimo cuarto o al 

décimo quinto día no significa que el día 23 de abril fatalmente aparece la línea primitiva, 

las fechas se toman como referenci~. Se ha comprobado que la anidación puede darse 

entre el décimo primero y el vigésimo día. 

Tercero, la posibilidad de que puedan desarrollarse dos seres humanos del 

blastocito antes de la anidación nos lleva a proteger con mayor ahínco su ~da, puesto que 

puede tratarse de dos hombres y no de w10. 

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

por su propio peso, dado el utilitarismo racionalmente inaceptable que entrar1a. 

DIFERENCIACION DE ORGANOS Y FUNCIONES. 

A continuación transcribimos una tabla del desarrollo embrionario a grar1des rasgos, por 

etapas de tiempo aproximado. 
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TIEMPO 

17 DIAS 

20Dias 

21 Dias 

37 Dias 

42 Días 

51 Días 

60 Dias 

DESARROLLO 

Desarrolla sus propias células 
sanguíneas, la placenta se esta_ 
blece 

Los precursores del sistema 

nervioso entero se han estable· 

cido 

Estrncturas que darán origen 

a músculos y huesos empiezan 

a diferenciarse 

Los maxilares se han delimitado 

así como el estómago e intestinos 

El esqueleto esta completo y 

ya hay reflejos presentes, 

el higado, riñones y pulmones 

se han formado. 

Se pueden ri:b~Strar impulsos 

eléctricos cerebrales 

Todos los órganos funcionan. A 

partir de aquí solo se requiere 

crecimiento y maduración. 

TAMANO 
DE CONCEBIDO 

ENCM. 

0.15 

0.20 

0.25 

0.65 

1.5 

2 

4 

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 órganos y funciones, aunque habrá sin duda etapas importantes 
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como la anidación y trausfonnaciones profundas debidas a la fonnación de tejidos 

fundamentales y a su ¡,'Tadual diferenciación en los diversos órganos, todo se realiza en el 

tiempo, según un proceso CONTINUO E ININTERRUMPIDO, siguiendo de manera 

exacta la línea fijada por el pro¡,'Tama .inicial. 

Existe, lo ha demostrado la ciencia y la experiencia, una sola y absoluta 

continuidad en el proceso de desarrollo desde el momento de la fecundación hasta la 

muerte de cada ser humano. 

No es posible, en rigor lógico y cicntific", establecer en lri unidad de este 

desarrollo GRADUAL Y SOSTENIDO, un 11rnbral a partir del cual aquello que no es 

todavía humano se volvería humano. Por lo tanto, la ciencia nos conduce a afirmar que si 

uoJu~luunlllllL~e..elinici.QdeJiu .. mdstencia.JlQ...5J:....'oh'.ería..laljamás. • 

•Tertuliano, agudamente afirmó: "ya es humano aquello que lo será". 
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CAl'ITULO TERCERO 

ESTATUTO JVRID/CO DEL NASCITURUS 

DERECHO CONSTITUCIONAL. 

El Derecho Constitucional ha sido de ti nidio magistrahúeníe pór Andrei. Hariou 

como "la ciencia y la técnica de la conciliación de fa autoridad y la libertad en el marco 

jurídico".(!) 

El maestro Ignacio Burgoa nos dice: "las prescripciones constitucionales como 

normas jurídicas tienen como substancia los principales aspectos ontológicos, 

deontológicos y éticos de un pueblo"(2) 

A la Constitución se le llama también Ley Fundamental porque el fundamento de 

las cosas es lo que hace que sean de un modo especifico. Asi, en principio de la lectura de 

la Constitución de un país podemos derivar las características esenciales de todo su 

ordenamiento juridico. 

La Constitución d..: nuestro país no debe ser contradicha por nonna juridica alguna 

y, en caso de que así sucediera, cuenta con los medios necesarios y suficienh:, para 

garantizar su cumplimiento y la inalterabilidad de todo el orden jurídico, en ella se 

establece la fonna de gobierno del Estado, su organización, la división de poderes 

federales y locales, la competencia de la federación y de los estados; tambi0n establece 

los límites del Estado frente a los particulares, es decir, las garantías individuales y la 

fonna de garantizar su cumplimiento y respeto por parte de las nutoridades. 

U\(HARIOU, A. 12f:ruho Coos1jJ11dgnal e lntifüclill~itai .. REUS, :-..1ADRID. l 97 l. pág. 27) 
\2){BURGOA, O .. Derecho Con51it11cional M~. PORRUA. MEXICO, 11J7:\ p:ig 35) 
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Respecto a esta supremacía jerárquica, el artículo 133 Constitucional que a la letra 

dice: 

"Art.- 133.- Esta Constitución, las leyes del Congreso de la Unión que emanen 
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se 
celebren por el Presidente de la República, con aprobación del Senado, serán la Ley 
Suprema de toda la Unión. Los jueces de cada Estado se arreglarán a dichn 
Constitución, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario c1ue pueda 
haber en las Constituciones o leyes de los Estados". 

Y con fundamento en tal precepto, podemos concluir lo siguiente: 

1 º.- La Constitución es superior en jerarquía a las leyes federales y a los ;ratad11s 

2º.- Las leyes federales y los tratados están jerárquicamente al misrno ni\ el y por 

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

Por su parte el párrafo primero del artícnlo 41 Constitucional, señala textualmente 

que: 

"Art. 41.- El pueblo ejerce su soberanía 11or medio de los Poderes de la Unión, 
en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus 
regímenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la presente 
Constitución Federal y las particulares de los Estados, las que en ningún caso 
podrán contravenir las estipulaciones del Pacto Federal". 

Estableciendo también la supremacía de la Constitución Federal sobre las 

particulares de los Estados. 

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

partida, el status jurídico del nasciturns en Derecho Constitucional. 
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En el capítulo anterior manifestamos y probamos, apoyándonos en Ja ciencia 

médica y en la genética que el origen de la vida humana se inicia con Ja concepción. El 

no nacido es un hombre, un individuo que goza de los derechos consagrados en nuestra 

Ley Fundame!1tal, bajo el nombre de GARANTIAS INDIVIDUALES. A continuación 

analizaremos los artículos de nuestra Carta Magna relacionados · y aplicables al 

nasciturus. 

Principiaremos por destacar que no todos los derechos naturales del hombre estan 

plasmados en las garantías individuales y que no por ello dejan de existir. Contra Jo que 

han dicho los seguidores del grupo P~O-VIDA sobre Ja importancia de "elevar" a rango 

constitucional el derecho a la vida del no nacido, nosotros pensamos que los derechos 

naturales, entre los cuales el derecho a conservar Ja Vida ocupa el primer lugar, ya que 

sin ella sería absurdo pensar en otro derecho, son inherentes a la persona humana y, por 

tanto, superiores a cualquier legislación, incluso superiores a la Constitución. 

Por otro lado, el derecho a la vida de todos los indi\'iduos está garantizado por la 

Constitución en múltiples m1ículos como lo demostraremos en el análisis del presente 

capitulo, principalmente en el articulo I 4. El insistir en elevar a rango constitucional el 

"Derecho a la vida", sería aceptar que el nasciturus no es un individuo y por ende, que no 

goza de las garantías individuales consab'Tadas en nuestra constitución. Es preferible 

insistir en que el nasciturus, como el resto de los hombres goza, en territorio mexicano, de 

las garantías individuales. 

"Aunque los preceptos de referencia de nuestra Carta Magna son especialmente 

limitaciones al poder público frente al derecho de los individuos lo cierto es que también 

ponen en relieve que el respeto a la vida es una decisión política fundamental de nuestra 

Constitución, 'o sea, uno d.e los principios inviolables, que toda Constitución contempla, y 
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que sólo puede esclarecerse, ampliarse o robustecerse pero mmm disminuirse o 

suprimirse, de acuerdo al reconocido postulado en materia de garantías individuales: 

<<favorabilia amplianda, odiosa restringcnda>>. Ello hace jurídicamente posible una 

interpretación. expansiva de los artículos mencionados, que incluya la protección a la vida 

desde el momento de la concepción. "(3) 

Constitución Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 

Título Primero. 

Capitulo Primero.- De las garantías individuales. 

"Art. 1°.- En los Estados Unidos M¡·•icanos todo individuo gozará de las 
garantias que otorga esta Constitución, las cuales no 11odrá11 restringirse, ni 
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece." 

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

define la voz individuo de la siguiente manera: 

"individuo, dua. (Pel lat. individuus.}, adj. indh•idual. I 2. Que no puede ser 

dividido./ 3.m. Cada ser organizado, sea animal o ''egetal, respecto de la especie a 

que pertenece./ 4. Persona perteneciente a una clase o corporación./ S. fam. La 

propia persona u otra, con abstracción de las demás. I 6. m. y f .. Persona cuyo 

nombre y condición se ignoran o no se quieren decir. I 7. f. despect. Mujer 

desprecia ble." 

l3J(MIER Y TERAN, S. E( Ré¡:imcn foddiro de la llamadíl Repmdncción..Asistida Expne:;!Qs Exposición Cdtica pp 26 y 
27) 
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·"' 

El indi~duo es, por lo tanto, cualquier persona, de modo que el no nacido es un 

individuo, por lo tanto goza de las Garantías Individuales "otorgadas" por la 

Constitución, entendiendo como tales los límites mínimos de garantía que el ordenamiento 

jurídico establece en la Ley Fundamental para el respeto y protección de los derechos 

hwnanos del particular frente al Estado. 

A pesar de la distinción e'stablccida entre derechos humanos y garantlas 

individuales coincidimos con la mayoría de los juristas mexicanos, en que la técnica 

jurídica y sintáctica del artículo 1° de la Constitución de 1857, era superior a la actual, al 

establecer que: 

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

Todas las leyes y todas las autoridades del país deben respetar y sostener las 
garantías que otorga la presente Constitución." 

De las afirmaciones hechas podemos deducir: 

1.- La vida del hombre inicia en el momento de la concepción. 

2.- • El óvulo fecundado es un ser humano, un hombre. 

3.- Todo individuo es un hombre. 

4.- Todo hombre gozará de las garantías que otorga la Constitución. 

S.- El no nacido es un hombre y por ende gozará de las garantías que otorga la 

Constitución .. 

"Art; 3°.- La educación que imparta el Estado -Federación, Estados, 
Municipios- tenderá a desarrollar armónicamente todas las facultades del ser 
humanos y formentará en él, a la vez, el amor a la patria y la conciencia de la 
solidaridad internacional en la independencia y en la justicia. 

. Página-47 



l. Garantizada por el artículo 24 la libertad de creencias, dicha educación será 
laica y, por tanto, se mantendrá por completo ajena a cualquier doctrina religiosa; 

11. El criterio que orientará a esa educación se basará en los resultados del 
progreso científico, luchará contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los 
fanatismos y los prejuicios. 

Además: 

a) Será democrático, considerando la democracia no solamente como una 
estructura jurídica y un régimen político, sino como sistema de vida fundado en el 
constante mejoramiento económico, social y cultural del 1meblo; 

c) Contribuirá 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 convicción del interés 
general de la sociedad, cuanto por'el cuidado que ponga en sustentar los ideales de 
fraternidad e igualdad de derechos de todos los hombres, evitando los privilegios de 
razas, de religión, de grupos, de sexos o de individuos; 

•.• IV. Los planteles particulares dedicados a la educación en los tipos y grados 
que especifica la fracción anterior, deberán impartir la educación con apego a los 
mismos fines y criterios que establecen el primer párrafo y la fracción 11. del 
presente artlcqlo¡ además cumplirán los planes y programas oficiales y se ajustarán 
a lo dispuesto en la fracción anterior; 

Analicemos este poético articulo: 

La fracción JI. ordena a los maestros y pedagogos, enseñar bajo un criterio basado 

en los resultados del progreso científico. En el primer capítulo se comprobó que la ciencia 

ha demostrado que el origen de la vida hwnana se inicia precisamente en el momento de 

la concepción, 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 obligación es asumida por el maestro. Todos aquellos 
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que afinnen e.osa distinta estarán violando la constitución, salvo prueba científica en 

contrario. 

Sin embargo, sabemos que el juicio de amparo, institución que garantiza el estricto 

cumplimiento de las disposiciones constitucionales, sólo es oponible a las autoridades. 

Por lo tanto, esta garantía 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 artículo 3º 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 fracción 11, bajo el inciso c) 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 opinión, debiera sustituirse la preposición 'para' por la 

preposición '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, lógicamente tiene dignidad y merece el mismo respeto que cualquier otro 

hombre. 

El Congreso, a iniciativa del Presidente de la República, acertadan1ente ha 

reformado el iutículo 3º 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 tm derecho humano, reconocido y 

garantizado por el Derecho positivo vigente, es un derecho real, plasmado y protegido 

reiteradamente en el capítulo constitucional que se analiza . 
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"Art. 4°.- La Nación mexicana tiene una composición pluricultural 

sustentada originalmente en sus pueblos indígenas. La Ley protegerá y promoverá 

el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas 

especificas de organización social, y garantizará a sus integrantes el eíectivo acceso 

a la jurisdicción del Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos 

sean parte, se tomarán en cuenta sus prácticas y costumbres jurídicos en los 

términos que establezca la ley. 

El varón y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerá la organización y el 
desarrollo de la familia. 

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

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

Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfacción 
de sus necesidndes y a la salud f'lsica y mental. 

La ley determinará los apoyos a la protección de los menores, a cargo de las 
Instituciones Públicas." 

El tercer párrafo de este articulo ha sido el estandarte constitucional de los 

defensores de las corrientes abortistas, por lo que volveremos a su análisis en el capítulo 

de la condición jurídica del nasciturns en derecho penal. Baste por ahora aclarar algunos 

puntos: 

- La capacidad de decidir supone la libertad. 

- El ejércicio de la libertad implica siempre responsabilidad, entendida como 

obligación de aswnir las consecuencias de nuestra conducta. 

- ¿A qué se refiere nuestro legislador por decisión informada? ¿Se refiere a un 

grado de cultura? , en caso de responder afirmativamente, ¿no estaría atentando contra el 
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derecho de igualdad ante la ley de los hombres? ¿se refiere a contar con todos los 

elementos de juicio necesarios y suficientes para conocer las consecuencias de dicha 

decisión? ¿se refiere acaso a la "objetiva" y "formátiva" infonnación difundida por 

nuestros "honestos y honorables" medios de comunicación?. 

Nos parece muy peligroso el mandato constitucional de tomar una decisión tan 

personal y trascendente con base en datos, conocimientos y estadísticas, porque 

interpretando la disposición a contrario sensu, pudiera decirse que quien no posea 

información "suficiente", no podrá tomar tal decisión y, en este caso, cabrían dos 

opciones: 

1.- Que lllla persona fisica o una persona moral, más o "mejor" informada tome 

la decisión por terceros; y 

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

haciendo en algunos centros de salud en nuestro país. 

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

individuos por quienes se toma la decisión. 

Una cosa es decidir el número 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 estan1os ante la 

posibilidad de decidir sobre la concepción o no de un hijo, en el segundo estamos ante los 

terribles casos de aborto e infanticidio. 

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

decidir de manera libre, responsable e informada sobre el número y el espaciamiento de 
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sus hijos, el Estado tiene la obligación de respetar la libertad y a proporcionar 

información veraz y objetiva (Art. 6º in fine). 

La primera parte del quinto párrafo del artículo 4°, rompiendo con toda técnica 

jurídica en materia de garantías individuales, impone una obligación a los particulares 

frente a sus hijos, lo cual es un error que debe subsanarse mediante reforma a la 

Constitución, .ya que como hemos visto, las garantías individuales son límites jurídicos al 

Estado frente a los derechos naturales de los particulares. 

En virtud de que el control del respeto a las garantías individuales se logra 

mediante el Juicio de Amparo, el cual es oponible única y exclusivamente contra actos de 

las autoridades. Por lo tanto, en caso de violación a la di:;posición constitucional, no 

existe protección alguna para los menpres. 

La segunda parte de ese mismo párrafo establece una obligación a cargo del Estado 

y específicamente del Congreso de la Unión (Art. 73, fracción XVI), de hacer una ley 

reglamentaria para detem1inar los apoyos a la protección de los menores, a cargo de las 

instituciones públicas. 

"Art. 5.- A ninguna persona podrá impedirse que se dedique a la profesión, 

industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo lícitos. El ejercicio de esta 

libertad sólo podrá vedarse por determinación judicial, cuando se ataquen los 

derechos de tercero, o por resolución gubernativa, dictada en los términos que 

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

La libertad de profesión y oficio consagrada en esta garantía tiene como límite los 

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

concebido. 

Pensamos que, con fundamento en éste artículo y motivado en el derecho a 

conservar la vida del concebido y l~ correlativa obligación del Estado, éste puede de 

oficio, prohibir todo tipo de actividades profesionales y oficios relacionados con la 

práctica de abortos en mujeres con, sin o contra su consentimiento. 

Los articulas 6° y 7° establecen como límites a la libertad de manifestación de 

ideas, entre otros los derechos de tercero. 

La Ley de Imprenta (Ley Reglamentaria de los artlculos 6° y 7°) publicada en el 

Diario Oficial de la Federación el 12 de abril de 1917 señala: 

"Art. 2o.· Constituye un ataque al orden o a la paz pública: 

..... U.- Toda manifestación o expresión hecha publicamnente por cualquiera de los 
medios de que habla la fracción anterior, con la que se aconseje, excite o provoque 
directa o indirectamente a la anarquía ... " 

"Art. So.- Se entiende que hay excitación a la anarquía cuando se aconseje o 
se incite al robo, al asesinato, a la destrucción de los inmuebles por el uso de 
esplosivos, o se haga la apología de éstos delitos o de sus autores como medio de 
lograr la des~rucción la reforma del orden social existente." 

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

"Art. 290.- La responsabilidad criminal por escritos, libros, impresos, 
grabados y demás objetos que se introduzcan a la República y en que haya ataques 
a la vida privada, a la moral o a la paz pública, recaerá 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 menos que éstos prueben qué personas se los entregaron 
para ese objeto." 

"~rt. 330.- Los ataques al orden o a la paz públicas se castigarán: 

... 11.- En los casos de provocación a la comisión de un delito, si la ejecución de éste 
siguiere inmediatamente a dicha provocación, se castigará con la pena que la ley 
señala para el delito cometido, considerando la publicidad como circunstancia 
agravante de cuarta clase. De lo contrario, la pena no bajará de la quinta parte ni 
excederá de la mitad de la que correspondería si el delito se hubiera· consumado" 

Nos parece que la ley es suficientemente clara en cuanto a la incitación o 

provocación de delitos, únicamente cabe destacar que la ley habla de asesinato y no de 

homicidio, por lo tanto, entran en el supuesto todos los tipos de privación de la vida a 

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

El articulo 14 Constitucional, cimiento fundamental de nuestro trabajo, a la letra 

dice: 

"Art. 14.- A ninguna ley se dará efecto retroactivo en perjuicio de persona 
alguna. 

Nadie puede ser privado 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, según se ha demostrado, en el momento de la 

concepción. 

Según la definición del Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia 

Espru1ola "Nadie. De nadi) pron indet. Ninguna persona/ 2. m. fig. Persona 

insignificante." 
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Todo hombre es persona en ténninos ontológicos, como también quedó 

demostrado, por lo tanto, "ninguna persona" es sinónimo de ningún hombre; ningún 

hombre incluyendo, obviamente, al concebido, puede· ser privado de la vida sin antes 

haber sido oído y vencido en juicio y el Estado tiene la obligación de proteger el derecho 

a conservar la vida de todos los hombres. 

El primer párrafo del articulo 16 establece: 

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

Por su parte, el primer párrafo' del artículo 17 prohibe hacerse justicia por propia 

mano en los siguientes términos: 

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

violencia para reclamar su derecho." 

En el primer párrafo del articulo 25 de nuestra Constitución se establece: 

"Art. 25.- Corresponde al estado la rectoria del desarrollo nacional para 
garantizar que éste sea integral, que fortalezca la soberanía de la nación y su 
régimen democrático y que, mediante el fomento del crecimiento económico y el 
empleo y una más justa distribución del ingreso y la riqueza, permita el pleno 
rjea:icio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya 
seguridad protege esta Constitución ••. " 

Con el articulo 29, en el que se prevee la fonna y ténninos en que pueden 
suspenderse las garantías individuales termina el capitulo constitucional correspondiente a 
las mismas. 
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"Art. 29.- En los casos de invasión, perturbación grave de la paz 11í1blica, 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 Procuraduría 

General de la República y con apr1>bación del Congreso de la Unión, y en los recesos 

de éste, de la Comisión Permanente, podrá suspender en tod1> el país o en lugar 

determinado las garantías que fuesen obstáculo para hacer frentr, rápida } 

fácilmente a la situación; pero deberá hacerlo por un tiempo limitado, por medio de 

prevenciones generales y sin que la suspensión se contraiga a determinado 

individuo. Si la suspensión tuviese lugar hallándose el Congreso rn•nillo, éste 

conderá las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a 

la situación, pero si se verificase en tiempo de receso, se convocará sin demora al 

Congreso para que las acuerde." 

No existe derecho a suspender las garantías individnales única y exclusivamente de 

los no nacidos. Y, en este sentido, el derecho a conservar la vida no puede ser 

suspendido; el hacerlo implica supresión del mismo y violación directa e inmediata a la 

garantía individual consagrada en el artículo 14 Constitucional. 

Siguiendo con la jerarquía de las normas del Orden Jurídico Mexicano, 

analizaremos a continuación el status jurídico del concebido en los tratados 

internacionales de los que los Estados Unidos Mexicanos son parte. 

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. 

Al inicio del presente capítulo transcribimos el articulo 133 constitucional, 

fundamento legal de la supremacia de la Constitución y de la superior jerarquia de los 

· Tratados y de las leyes federales en el orden jurídico mexicano. 
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El citado artículo además establece que las leyes federales deben emanar de 

la Constitución, es decir, deben tener su base en un fundamento constitucional expreso. 

. En cambio, para los tratados basta con que los mismos "estcn de acuerdo con 

ella". En nuestra opinión esta frase debe interpretarse en el sentido de que basta con que 

no se opongan a lo dispuesto por la Constitución. 

lntimamente relacionado al precepto analizado encontramos la prohibición 

del articulo 15 constitucional que a la' letra dice: 

"Art. 15.- No se autoriza la celebración de tratados para extradición de reos 
políticos, nf para la de aquellos delincunetes del orden común que hayan tenido en el 
pals donde cometierón el delito, la condición de esclavos; ni de convenios o tratad.os 
en virtud de las cuales se alli:I:l!n. las garantías y derechos establecidos por esta 
Constitución para el hombre y el ciudadano. 

Sin lugar a duda la prohibición se refiere en cuanto al empleo de la palabra alterar, 

a su concepto de "perturbar", transfonnar, inquietar, ésto es, con un signo negativo. Por 

lo tanto, no podrán restringirse ni suspenderse las garantías establecidas, y si pueden 

perfectamente ser objeto de cambio en un sentido positivo, para aumentar y mejorar la 

delimitación y protección de los derechos humanos reconocidos y garantizados. 

La Constitución de cada pals señala en el capítulo de Garantías, un catálogo 

de normas o principios básicos y mlnimos que constituyen la frontera de acción estatal 

frente a los particulares, en el que debe buscarse ampliar y mejorar la esfera de los 

Derechos Humanos en el orden jurídico. 

Página- 57 



En efecto, los tratados y convenios internacionales en materia de derechos 

hwnanos pueden ampliar y detallar las garantfas individuales plasmadas en la 

Constitución. 

El tratado internacional más importante en materia de Derechos Humanos integrado 

a nuestro ordenamiento jurídico, es la CONVENCION AMERICANA SOBRE 

DERECHOS ·HUMANOS, ("Pacto de San José") adoptado por la Organización de 

Estados Americanos (O.E.A) el 22 de noviembre de 1969, en San José de Costa Rica y 

que entró en vigor el 18 de julio de 1978. (4) 

La citada Convención fue aprobada por la Cámara de Senadores del Congreso de la 

Unión, ejerciendo la facultad conferida por la fracción 1 del artículo 76 constitucional, el 

dfa 18 de diciembre de 1980, según Decreto publicado en el Diario Oficial de la 

Federación el ella 9 de enero de 1981; aceptada y confinnada por el entonces Presidente 

de los Estados Unidos Mexicanos, señor licenciado José López Portillo, en ejercicio de la 

facultad conferida por la fracción X del artículo 89 de la Constitución Política de los 

Estados Unidos Mexicanos. Firmándola y autorizándola con el Gran Sello de la Nación y 

refrendada por el entonces Secretario de Relaciones Exteriores, se11or licenciado Jorge 

Castru1eda, el 2 de marzo de 1981.(5) 

(4) El rc.uo original de la con\·cnción está dcposilado en fil Secrelaria General de la OEA. SZEKELY, A. compilador 
lnstrumcntps fJmdamcntah:s de Derecho Inrcmacional Púb!jco tomo 1, UNAM, México. 1989.~ MANUAL DE NORMAS 
VIGENTES EN MA1ERIA DE DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO (Actualizado al lº de 
julio de !985) OEA-SERL.V·ll.65-DOC.6.JULIO !º, 1985. ORIGINAL: ESPAflOL. PUBLICADO POR LA 
SECRETARIA GENERAL DE LA OEA, WASHINGTON OC. 20 0061985 pp. 105 
(5) En Ja "Relación de Tratados en \igor en México. publicada por la Secretaria de Relaciones Exteriores," citada 
Convcm:ión aparece como Tratado número 258. estableciéndose como fecha de adhesión de México, el 24 de marzo de 
1981. A pesar de que dicha Convención fue publicada en el Diario Oficial de la Federación el 7 de mayo de 1981, se 
considera vigente en nucslro país desde Ja fecha en que se depositaron los instrumentos de adhesión en la Secretaria 
General de la OEA, con fundamento en el articulo 74, párrafo segundo de la propia Convención (24 de marzo de 1981) 
SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES "México: Relación de Tratados en Vigor", THEMIS, México, 
Diciembre 1991, pág.103. S.R.E., México, 1991) 
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En nuestra opinión; existe una práctica viciada en México sobre la manifestación 

del consentimiento del Gobierno Federal en los tratados internacionales, probablemente 

se deba al imperante presidencialismo de nuestro régimeii. 

Del análisis de los textos constitucionales aplicabks: (articulas 76 fracción 1, 89 

fracción X y 133 constitucionales), se desprende que el consentimiento para celebrar todo 

Tratado deberá expresarse de la sig11iente manera: 

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

negociador: 

1 º Finna ad refcrendwn del representante. 

2° Finna del presidente de la República Mexicana. 

3 ° Aprobación del Senado. 

4° Notificación a los Estados contratantes o al depositario, según lo estipulado 

en el propio Tratado. 

5° En caso de ser aceptad&s las declaraciones interpretativas y las reservas si 

existieran, publicación del Tratado en el Diario Oficial de la Federación. 

6° Vigencia a partir de su publicación, salvo disposición en contrario del propio 

tratado. 

II) J:ln aquellos Tratados en los que los Estados Unidos Mexicanos no es Estado 

negociador: 

1° Finna ad referendwn del Presidente de la República. 

2° Aprobación del Senado. 
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3º Notificación a los Estados contratantes o al depositario, según lo estipulado 

en el Tratado. 

4 ° En caso de ser aceptadas las declaraciones interpretativas y reservas, 

publicaCión del Tratado en el Diario Oficial de la federación. 

5.- Vigencia a partir de su publicación en el Diario Oficial de la Federación, 

salvo estipulación en contrario. 

Independientemente del orden en que se haya cxpres.ido el consentimiento por 

parte del Estado mexicano, pensamos qne el Tratado lnte111acional será plenmnente válido 

y por ende obligatorio en nuestro pai~. siempre y cuando cuente con el consentimiento 

del Ejecutivo -Presidente de la República-; la aprobación del Senado y haya sido 

publicado. 

Por tal razón y por seguridad jurídica, todos los Tratados Internacionales deben 

publicarse íntegramente en el Diario Oficial de la Federación, en virtud de que contienen 

normas aplica.bles en toda la República al mismo nivel jerárquicó que las Leyes 

Federales. 

La OEA es una Organización Internacional creada por las Repúblicas Americanas a 

fin de lograr un orden de paz y justicia, fomentar su solidaridad y defender su soberanía, 

su integridad territorial y su indepe~dencia dentro de la Organización de las Naciones 

Unidas (ONU). Constituye un organismo regional. 

La Novena Conferencia Internacional Americana que tuvo lugar en Bogotá a 

comienzos de 1948, aprobó la carta de la Organización de los Estados Americanos, 

reformada posteriormente por el "Protocolo de Buenos Aires" en la Tercera Conferencia 

lnteramericana Extraordinaria. 
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La Convención Americana sobre derechos humanos es el culmen de la evolución 

nonnativa del sistema interameric3:110 de promociiín y protección a los derechos 

fundamentales del hombre, promovido e 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 distinción de raza, sexo, 

idioma ni credo. 

Antecedentes de la Convención Americana de los Derechos del Hombre: 

I. La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Instrumento internacional declarativo aprobado por I.a Novena Conferencia 

Internacional Americana (Bogotá, Colombia 1948). El proyecto de esta declaración, 

preparado por el Comité Juridico Interamericano, aun cuando tiene la virtud de haber sido 

el primer instrumento internacional de su género aprobado, no alcanzó la aspiración de 

ser adoptado en forma de Convención o Tratado. 

Esta Declaración consta de cinco considerandos, un preámbulo, un capítulo de 

derechos y un capítulo de .deberes de los Estados. 

Dentro de los considerandos y del preámbulo, la OEA se pronw1cia a favor de la 

doctrina iusnaturalista y personalista en relación a la situación jurídica que deben guardar 

los Derechos Naturales en los ordenamientos jurídicos americanos. Asimismo, establece 

que el reconocimiento y protección previstos por el Derecho Objetivo de los Estados 

Americanos constituye un sistema inicial de protección a los derechos humanos, es decir, 
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un conjunto ~e nonnas mínimas de protección que deberá perfeccionarse y fortalecerse 

confonne lo pennitan las circunstancias sociales, económicas y culturales de cada Estado: 

"CONSIDERANDO: 

Que los pueblos americanos hnn dignificado la persona humana y que sus 
constituciones nacionales reconocen, que las instituciones jurídicas y políticas, 
rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la protección de los 
derechos esenciales del hombre y la creación de circunstancias que le permitan 
progresar espiritual y materialmente y alcanzar 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. protección internacional de los derechos del hombre debe ser guía 
principallsima del derecho americano en evolución; 

Que la consagración americana de los derechos esenciales del hombre unida a 
las garantías ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el sistema 
inicial de protección que los Estados Americanos consideran adecuado a las actuales 
circunstancias sociales y jurídicas, no sin reconocer que deberán fortalecerlo cada 
vez más en el campo internacional, a medida que esas circunstancias vayan siendo 
más propicias, 

ACUERDA: 

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

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y" dotados 
como están por naturaleza de razón y conciencia, deben conducirse fraternalmente 
los unos con los otros. · 

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

Los deberes del orden jurídico presuponen ·otros, de orden moral, que los 
apoyan conceptualmente y los fundamentan". 

Del Capítulo Primero: "DERECHOS'', transcribiremos los artículos 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 derecho a la._yj¡j¡¡ 

puesto que nadie está obligado a dar la 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 concepción. La obligación 

de las personas y del estado se limita a respetar y proteger la vida del otr~. 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. 11. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y 
deberes consagrados en esta declaración sin distinción de raza, sexo, idioma, credo 
ni otra alguna." 

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

"Art. VIII. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asl 
como todo niño, tienen derecho a protección, cuidado y ayuda especiales." 

"Art. XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por 
medidas sanitarias y sociales, relativas n la alimentación, el vestido, In vivienda y la 
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asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos públicos y los 
de la comunidad". 

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

"Art. XVII. 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 el tema de la persona y el momento en que debe reconocerse 

la personalidad a los hombres, más adelante. 

"Art. XVIII. 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 suyo, 
alguno de los derechos fundamentales consagrado constitucionalmente". 

"Art. XXVIII. Los derechos de cada hombre están limitados por los d•?rechos 
de los demás, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar 
general y del desenvolvimiento democrático". 

Cabe destacar que existen algunos derechos humanos, como el derecho a conservar 

la vida, que no puede tener límites sino en la medida en que se contraponga al mismo 

derecho de otro, como es la legítima defensa y el estado de necesidad. No es posible 

pensar que, aduciéndose razones de interés general o de bien común, pueda limitarse o 

suprimirse esie derecho a individuo alguno. Todos los hombres qu~ conforman una 

sociedad deben gozar plenamente de este derecho. 

Il. Otro antecedente de la Convención Americana de los Derechos del Hombre, se 

encuentra en el preámbulo del Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR), 

Rio de Janeiro, Brasil 1947, ratificado por nuestro país el 23 de noviembre de 1948 y en 

vigor desde el 3 de diciembre de 1948 hasta la fecha.{Tratado No. 137 en nuestro país) 
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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 protección 

intemacionai de los derechos y libertades de la l>ersona humana."(6) 

lll. Por otro lado, la Quinta Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones 

Exteriores (Santiago, Chile 1959), adoptó algunas resoluciones relativas al desarrollo y 

fortalecimiento del Sistema Interamericano de Protección a los Derechos Humanos que 

son: 

1.- En la Parte Primera de la resolución se encomendó al Consejo 

Interamericano de Jurisconsultos la elaboración de un proyecto de Convención sobre 

Derechos Humanos y otro u otros proyectos de Convención sobre la creación de una 

corte interamericana para la protección de los derechos humanos y de otros órganos 

adecuados para la tutela y observancia de los mismos. 

2.- En la Parte Segunda de la resolución, se creó la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos, resolviendo, en parte, el problema que a la época. enfrentaban los 

Estados Americanos debido a la carencia de órganos específicamente encargados de velar 

por la observancia de los derechos humanos aprobados por instrumentos meramente 

declarativos. 

El Consejo de la Organización aprobó el estatuto de la Comisión el 25 de mayo de 

1960 y eligió a los primeros miembros de la misma el 2 9 de junio de ese año.(7) 

15)(SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES ~Oi..Cll.Yi¡¡OL THEMIS, MEXICO, 1991, 
pág. 103.) ' • 

\7J(El texto del Estatuto original figura en DOC/SER. L-V·l.l, del 26 de septiembre de 1960, depositado en la Secretaria 
Genencral de la OEA.) 
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Posterionnente, la Comisión fue elevada a la jerarquía de Organo Principal de la 

OEA en virtud de las refonnas que experimentara la Carta de la Organización (Protocolo 

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

La estructura institucional del Sistema Interamericano de Promoción y Protección 

de Derechos Humanos que descansaba en instrumentos de naturaleza declarativa 

experimentó 'un cambio substancial al adoptarse la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos y su posterior entrada en vigor vino a fortalecer el sistema al dar mas 

efectividad a la Comisión y, en general, a los mecanismos intenuncricanos de promoción 

y protección de esos derechos. Igualmente, marca la cima de la evolución nonnativa del 

sistema, al cambiarse la naturaleza jurídica de los instrnmcntos en que descansa la 

estructura institucional del mismo, estableciendo la competencia de la Corte Internacional 

de Derechos Humanos sobre una base convencional. 

La Convención, según su considerando primero, tiene como propósitos 

"consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democráticas, 

un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los 

derechos esel)ciales del hombre". 

En su parte primera establece la obligación de los Estados de respetar los derechos 

y libertades en ella reconocidos y el deber de los Qlismos de adoptar las disposiciones de 

derecho interno que sean necesarias para hacer efectivo el goce de tales derechos. A 

continuación, defme los derechos y libertades protegidos, contrayéndose principalmente a 

los derechos civiles y politicos, pues ~n cuanto a los económicos, sociales y culturales se 

refiere, los Estados sólo se comprometieron a "adoptar providencias tanto a nivel 

interno como mediante la cooperación internacional, especialmente económica y 

técnica, para lograr progresivamente su plena efectividad". (artículo 26). 
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En la segunda parte, la Convención establece los medios de protección, 

refiriéndose a la Comisión lnteramericana de Derechos Humanos y a la Corte 

Interamericana de Derechos Htunanos, declarándolos Organos competentes "para 

conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos 

contraídos por los Estados partes de la Convención". 

Debe observarse que la competencia de la Comisión no se limita sólo a los Estados 

Parte de la misma, sino a todos los Estados miembros de la Organización. Tratándose 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 fonnan parte de la O. E. A., el 

Reglamento de la Comisión deberá ceñirse a las nonnas pertinentes del Estatuto anterior 

a la Convención y tomar en consideración la Resolución 253 de 1978 del Consejo 

Pem1anente. 

De conformidad con lo establecido en el párrafo 111. l. de los antecedentes de la 

Convención, el Consejo de Jurisconsultos en su cuarta reunión, elaboró un proyecto de 

Convención sobre Derechos Humanos que contenía, además de la parte sustantiva, la 

parte institucional y procesal respecto de tales derechos, inclusive la creación y 

funcionamiento de una Corte Internacional de Derechos Humanos. 

El capítulo VIII de la parte II de la Convención crea una Corte Interamericana de 

Derechos Humanos y la Asamblea General de la OEA celebrada en La Paz, Bolivia en 

1979, mediante resolución 448 de 31 de octubre del mismo al1o aprobó el Estatuto de la 

Corte cuyo articulo 1° la define como "w1a institución judicial autónoma que tiene por 

objeto la aplicación e interpretación de la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos". 
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La Corte tiene función jurisdiccional y consultiva: 

En lo que a la función jurisdiccional se refiere, sólo la Comisión y los °Estados parte 

de la ConvenCión que. hubieren declarado reconocer la competencia d.e la Corte, están 

autorizados para someter a su decisión un caso relativo a la interpretación o aplicación de 

la Convención, a condición de que se hubieran agotado los procedimientos previstos en 

los artículos 48 y 50 de la misma, es decir, todo lo relativo a la tramitación de las 

peticiones y comunicaciones ante la Comisión. 

La declaración de reconocimie·nto de la competencia de la Corte puede ser hecha 

en fonna incondicional para todos los casos o bien, bajo condición de reciprocidad, por 

un tiempo detenninado o para casos específicos (artículos 61 a 63). 

En lo referente a la función consultiva de la Corte, la Convención prevee en el 

articulo 64 que cualquier Estado miembro de la Organización podrá consultar a la Corte 

acerca de la· interpretación de la Convención o de otros tratados concernientes a la 

protección de los derechos humanos en los Estados Americanos; este derecho de consulta 

se hace extensivo, en lo que a cada uno les cmnp~tc, a todos los órganos de consulta de la 

OEA. 

Podrá también la Corte, a · solicitnd de cualquier Estado miembro de la 

Organización, emitir opinión acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes 

internas y los instrumentos internacionales anterionnente mencionados. 

La Asamblea General en su Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones (mayo 

1979), eligió 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 Período de Sesiones, llevado a cabo del 30 de 

julio al 9 de agosto de 1980, adoptó su Reglamento y completó los trabajos sobre el 

acuerdo sede concertado con Costa Rica. 

Una vez explicado qué es la OEA, cuáles son sus órganos, cuáles fueron los 

antecedentes del pacto de San José y cuáles son las instituciones y procedimientos 

creados y reconocidos por la Convención de los Derechos del Hombre, analizaremos su 

texto: 

La Convención consta de: 

1.- Un preámbulo, de confonnidad con lo establecido por el articulo 31 párrafo 2° 

de la Convención 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.- Enumeración de deberes. 

2.2.- Derechos civiles y políticos. 

2.3.- Dei-echos económicos, sociales y culturales. 

2.4.- Suspensión de garantías, interpretación y aplicación. 

2.5.- Deberes de las personas. 
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3.- Parte II.- Medidas de la protección. 

3.1.- De Jos órganos competentes. 

Sección 1 . Organización. 
Sección 2. Funciones. 
Sección 3. Competencia. 
Sección 4. Procedimiento. 

3.2.- La Comisión lnterarnericana de los Derechos Humanos. 

3.3.- La Corte lnteramericana de Derechos Humanos. 

Sección 1. Organización. 
Sección 2. Competencia y funciones. 
Secció~ 3. Procedimientos. 

3.4.- Disposiciones Comunes. 

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

4. 1 .- Firma, ratificación, rese1va, enmienda, protocolo y denuncia. 

4.2.- Disposiciones transitorias. 

Empezaremos por transcribir el preámbulo de la Convención por Ja trascendental 

importancia de las afirmaciones ahí contenidas.-

Preámbulo 

"Los Estados Americanos signatarios de la presente Convendón. 

Reafirmado su propósito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro 
de las instituciones democráticas un régimen de libertad personal y de justicia 
social, fundado en el respeto de Jos derechos esenciales del hombre; 
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Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de 
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos 
de la persona humana, razón por la cual justifican una protección 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 fa Carta de la 
Organización· de los Estados Americanos, en fa DECLARACION AMERICANA 
DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE y en la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros 
instrumentos internacionales, tanto en el ámbito universal como regional; 

Reiterando que, con arreglo a la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos, ~ólo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de 
la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus 
derechos económicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y 
políticos y, 

Considerando que la Tercera ConferenciD lnteramericana Extraordinaria, 
(Buenos Aires, Argentina 1967) aprobó la incorporación a la propia Carta de la 
Organización de Normas más Amplias Sobre Derechos Económicos, Sociales y 
Educacionales y resolvió que una Convención Interamericana sobre Derechos 
Humanos deierminará la estructura, competencia y procedimient(I de los órganos 
encargados de esa materia. 

A continuación, analizaremos la parte 1 de la Convención. 

"Parte primera.- Deberes de los Estados y derechos protegidos. 

Capitulo primero.- Enumera~ión de deberes. 

Articulo 1°, Obligación de respetar los derechos. 

1.- Los Estados Partes en esta Convención 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 jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos 
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones políticas o de cualquier otra índole, 
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origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición 
social. 

2.- Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano. 

Artículo 2.- Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. 

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1° no 
estuviera ya, garantizado por disposiciones legislativas o de otro canícter, los 
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus. procedimientos 
constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o 
de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos v 
libertades. 

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

El artículo 24 establece la garantla de igualdad ante la ley a favor de to<las las 

personas; el articulo 25 establece la garantia de protección judicial en los siguientes 

términos: 

"Artículo 25. Protección judicial. 

t.- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier 
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra 
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la Ley 
o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que 
actúen en ejercicio de sus funciones oficiales. 
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2.- Los'Estados Partes se comprometen: 

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

b) A desarrollar las posibilidades del recurso judicial; y 

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

Por su parte, el artículo 28 dice textualmente: 

"Artículo 28.- Cláusula Federal. 

1.- Cuando se trata de un Estado Parte constituido como Estado Federal, el 
gobierno nal;ional de dicho Estado Parte cumplirá todas las dis1msiciones de la 
presente Convención rel.acionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdicción 
legislativa y judicial. 

2.- Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden 
a la jurisdicción de las entidades componentes de la Federación, el Gobierno 
Nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su 
Constitución y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas 
entidades puedan adoptar las disp·osiciones del caso para el cumplimiento de esta 
Convención. 

3.- Cuando dos o más Estados Partes acuerden integrar entre sí una 
federación o cualquier otra clase de asociación, cuidarán de que el Pacto 
Comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que 
continúen haciéndose efectivas en el nuevo Estado así organizado, las normas de la 
presente Convención". 

El siguiente capítulo, de los Derechos Civiles y Políticos, es el que resulta más 

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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"Artículo 3. Derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica. 

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

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

"Artículo 4. Derecho a la vida. 

1 - Toda persona tiene derCJ:lllL.a..que_sl!.H.S¡u:.le..JitLYida .. _Este derecho estará 
pmtcgido por la Ley y, en general, a 1rnrtir del momento de la coru:.epciñn. Nadie 
puede ser priva-to de la vida arbitrariamente ... 

... S. No se impondrá la pena de muerte a personas que , en el momento de la 
comisión del delito, tuvieren menos ele 18 años de edad o más de 70, ni se les 
aplicará a mujeres en estado de gravidez". 

Hemos encontrado en el párrafo primero del artículo 4 º el fundamento legal para la 

defensa de la vida del nasciturus como obligación del Estado en virtud del derecho 

expreso y concreto establecido a su favor; sin embargo, para efecto de su aplicación en 

nuestro país se presenta un gran obstáculo: La Primera Declaración Interpretativa a la 

Convención hecha por el Senado mexicano al adoptar, aceptar o ratificar el Pacto de San 

José, que a la letra dice: 

"Con respecto al párrafo l· del artículo 4. considera que la expresión 'en 

general', usada en el citado párrafo, no constituye obligación de adoptar o mantener 

en vigor legislación que proteja la vida 'a partir del momento de la concepción' ya 

que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados". 
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En nuestra opinión esta declaración interpretativa, además de ser errónea, pues 

nunca la expresión "en general" ha sido, ni será, sinónimo del concepto "opcional", 

contraviene lo dispuesto en el artículo 29 de la propia Convención, fundamento legal que 

establece exhaustiva, clara y contundéntemcnte cuales son las nonnas de interpretación, y 

que reza: 

"Articulo 29. Normas de interpretación. 

Ninguna disposición de la presente Convención 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 derecho~ y libertades reconocidos en la Convención o limitarlos en mayor medida que la 
prevista en ella;. · 

b.· Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido 
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estndos Parle'S' '' dr ncuerdo con otra Convención en 
que sea parte uno de dichos Estados; 

c.· Excluir otros derechos y garantías que son inherentes al ser humano o que se derivan 
de la fom1a democrática representativa de gobierno; y 

d.· Excluir o limitar et efecto que puedan producir la Declaración Americana y Deberes del 
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza. "(9) 

(9)(Para estar en condiciones de interpretar y aplicar corrcctamcnlc los Tra1ados vigemcs en nuestro país, debemos conocer 
y entender las términos y disposiciones contenidos en la Com'cnción de Viena sobre el Derecho de los Tratados. LA 
CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS, c1t' clasificada bajo el No. 253 de los 
Tratados lntemaciona1cs de que México es panc, 
fue adopt.ad3 en Viena. Aus1ri3 el 23 de mayo de 1969, ratificada por los Esta.dos Unidos Mexicanos el 25 de septiembre de 
1974 y publicada en el Diario Oficial de la Federación el 1-l de febrero de 1975. Entró en vigor en territorio nacional el 27 
de enero de 1980. El 1cxto original esta deposilado ante la ONU. 

La citada Con\'Cnción fué aprobada, por la Cámara de Senadores del Congreso de Ja Unión el 18 de diciembre de 
1980, según decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación {D.0.F., el 9 de enero de 1981: Tres meses después el 
2 de marLo de 1981, fué aceptada y "mnfirmada" por el presidente de Jos Estados Unidos Mexicanos, se11or Lic. José 
Lópcz Ponillo. 

La Convención se aplica a los tratados entre Estados, a los 1ratados que sl!an un inslrumcnto constituli\·o de una 
organii.ación internacional y a todo tratado adoptado en el ámbito de una organi1.ación inremacional, (Ans. lº y 5°). 

Sobre la observancia, aplicación e interprelación de Jos lratados se establece: 
"REGLA GENERAL DE INTERPRETACION.ª Un traL1do deberá interprcL1rsc de buena fo confonttc al sentido 

corriente que haya de atribuirse a los términos del ua1ado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y nn. 
Para Jos efectos de Ja interpretación de un tratado, el contexto comprenderá, además del lexto, incluidos su 

preámbulo y anexos: 
a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre !odas las panes con motivo de la 

cc1cbraci6n del tratado; 
b) todo instumcnto fonnnlado por una o más partes con molivo de la celebración del tratado y aceplado por las 

demás como instrumento rcfcrcnlc al tratado. 
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En la Convención de Viena se establece expresamente la obligación de no 

contrariar el objeto de los tratados internacionales antes de su entrada en vigor, de la 

siguiente man~ra: 

"Art. l!!.- OBLlGAClON DE NO FRUSTAR EL OBJETÓ Y EL FIN DE 
UN TRATADO ANTES DE SU ENTRADA EN VIGOR. 

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

a) Si ha firmado el trat::do o ha canjeado instrumentos que constituyen el 
tratado a reserva de ratificación, aceptación o aprobación, mientras no haya 
manifestado su intención 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 la entrada en vigor del mismo y siempre que ésta no se 
retarde indebidamente." (10) 

{9J..Juntamcntc con el contexto, habrá de tenerse en cuenta: 
a) todo acuerdo ullcrior entre las panes acerca de la interpretación del trat..1do o de la aplicaicón de sus 

disposiciones; 
b) tod3 práctica ultcriorm~ntc seguida en la aplicación del lratado por la cual conste el acuerdo de las partes 

acerca de la interpretación del tratado; 
e) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. 
Se dar.\ a un término un sentido cspccbl si consta que tal fue la intención de las partes." (Art 31). 

(lo> En 1elaci6n a\ derecho interno y la obsetYancia de los tratados internacionales In Convención dispone que "una 
parte no podrá Invocar las disposiciones de su der~ho interno como justificación del incumplimiento de un tratado" {Art. 
27). La norma anterior se entenderá sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 46, que a la letra dke: 

"An. 46 .• Disposiciones de Derecho Interno concernientes a la competencia para celebrar tratados. 
l.· El hecho de que el consentimiento de un Esta.do en obligarse por un 1ratado haya sido manifestado en 

\iolación de una disposición de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podrá ser 
alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que es.1 \fol.ición sea manifestada y afecte n una 
nonna de importancia fundamental de su derecho interno. 

2.· Una violación es manifiesta si resulta objetivamente evidente 
para cualquier Estado que proceda en el materia confonnc a la pr3ctica usual y de buena re." 

En cuanto a la nulidad. tcrmin..1ción y suspensión de la aplicación de los Tratados, para efectos de nuestro estudio 
destacaremos lo dispuesto por el articulo 53 y que te.xtualmcntc ordena: 

"Art. SJ ... Tratados que estén en oposición con una norma imperativa de derecho internacional general (jus 
ccgcns). 

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celcbmción, esté en oposición con una nonna imperativa de 
derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convención, una norma imperativa de derecho internacional 
general es una nonna aceptada y reconocida por la comunid.1d intemncional de Estados en su conjunto como norma que 
no admite acuerdo.en conlrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general 
que tenga el mismo carácter. "En caso de qui; surgiera una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo 
tratado existente q\JC este en opo5ici6n con esa norma se convcrirá en nulo y terminará inmediatamente. (Art. 6~). 
SZEKELY, A. (COMPILADOR) lnsrmmcntos íundamcntalcs de Dm:chn rmcmadonal Pt'1blico Tomo 1, UNAM, 
MEXICO, 1989, pp. 40-93) 
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Ahora bien, suponiendo que por error de técnica jurídica se haya designado como 

declaración Interpretativa lo que es en realidad una res.erva, seria aplicable el artículo 75 

de la Convención, que remite a la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 

para todo lo relativo a· las "reservas". En Ja Convención de Viena se define como reserva 

la "declaración unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominación, 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 jurídicos de ciertas disposiciones del 

Tratado en su aplicación a ese Estado" (Articulo 2° inciso d). 

Un Estado podrá formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o 

aprobar un Tratado o de adherirse al mismo, siempre y cuando no se sitúe, entre otros 

supuestos, en el siguiente: "que la reserva sea incompatible con el objeto y fin del 

Tratado"; toda reserva deberá formularse por escrito y comunicarse a los Estados 

Contratantes y a Jos demás Estados facultados para llegar a ser parte en el Tratado. (Art. 

27 de la Convención de Viena)(l I) 

En relación 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 

internacionalista argentino Adolfo Miaja de la Muela: 

(l tJ Las disposiciones transcritas cstan fnlimamc:ntc: relacionadas con la Sección 2 de la Segunda Parte de la 
Comrcnci6n, intitulada: RESERVAS. 

MUn Estado podrá fonnular una reserva en el momen10 de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de 
adherirse al mismo, a menos: 

a) que la reserva esté prohibida por el lratado; 
b) que el tratado Wsponga que únicamente pueden h.1ccrsc dc1cnninadas rcscn'aS, entre la cuales no figure ta 

reserva de que se trate; o 
e) que, en los casos no previstos en Jos apartidas: a) y b), la reserva sea jnrompatihJc qm s:.J ob}cto y gl fin deJ 

iIJW1dg, (art. 19) 
Sobre la aceptación y objeción a las reservas, en la Com1ención se dispuso que: 

1.- Una reserva expresamente autorizada por el tratado no exigirá Ja aceptación ulterior de los demás Estados 
contratantes, a menos que el tratado as( lo disponga. 
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Unas veces las reservas son de exclusión de cláusulas: un Estado se presta a finnar 

una Convención pero elimina la vigencia para él de uno o varios de sus articulas por 

medio de una declaración unilateral hecha en el momento de la discusió~. de la fmna o de 

la ratificación del convenio. En otras ocasiones, la reserva tiene una naturaleza 

interpretativa, pero igualmente es unilateral su fonna de expresión. 

O l) .. 2.- Cu.indo del número reducido de Estados negociadores y del objeto y del fin del tratado se desprenda que la 
aplicación del 1ra1ado en su integridad cnlrc todas las panes es condición esencial del conscntímicnto de cada una de ellas 
en obligarse por el tratado, un reserva exigirá la acq>tación de todas las panes. 

3.- En los casos no previstos por los pjrrafos pre<:Wenles y a menos que el l!alado disponga otra cosa: 
• La aceptación de una reserva por otro Estado contratan1c constituir-j al Estado aulor de la reserva en p:inc en el 

reatado en relación con ese Estado si el tratado ya cslá en vigor o cuando cnuc en vigor para esos Est.1dos; 
·La objeción hecha por otro Estado contratante a una reserva no impedirá Ja entrada en vigor del tratado entre el 

Estado que haya hecho la objeción y el Estado au1or de la reserva, a menos que el Estado aulor de la objeción manifieste 
incquJ\'ocadamente la intención contraria; 

- Un acto por el que un Es1ado m.1nifiesle su consc:r.limcinto en obligarse por un lrntado y que contcng..1 una 
reserva surtirá efecto en cuanto acepte la reserva al menos otro Estado con1ratante. 

"Para los efectos de los párrafos 2 y 3, y a menos que el traL1do disponga otra cosa, se oonsiderará que una reserva 
ha sido aceptada por un Estado cuando 6te no ha íorrnuado ninguna objeción a Ja reserva deJllro de Jos doce meses 
siguientes a Ja fccba en que haya recibido la notificación de la reserva o en la fecha en que haya manifestado su 
conscnlimicnlo en obligarse ~r el tratJdo, si cs1a úhima es posterior ."{Art 20) 

Los efectos jurídicos de las reservas y de las objeciones a las mismas, segUn la Convención sen: (Art. 21) 
1.- Una reserva que sea efccli\'a con rcspcc10 a olra parte en el tratado de conformidad con Jos artlculos 19,20 y 

23: 
a) ModificarJ con respecto al Estado aulor de la reserva en sus relaciones con esa otra parte las disposiciones del 

tratado a que se refiera la reserva en la medida determinada por la misma~ y 
b) modificará, en la mism.1 medida, esas disposiciones en lo que re~ta a esa otra parte en el tratado en sus 

relaciones con el Estado autor de la resen·a. 
2.- La reserva no modificará las disposiciones del tratado en lo que respe<:L1 a las otras partes en el tratado en sus 

relaciones intereses. 
3.- Cuando un estado que haya hecho una' objeción a 1ma reserva no se oponga a la entrada en vigor del 1raL1do 

entre él y el Estado autor de la rcscn·:i,.Jas disposiciones a que se refiera ésta no se aplicar.in en1rc los dos Estados en la 
malicia delenninada por la reserva. 

Rcilor de las reservas y de las objeciones a las mismas.- Sah·o que el tratado disponga otra coasa, una rcscn·a 
podrá ser retirada en cualquier momento y no se exigirá para su retiro el consentimiento del Estado que la haya aceptado. 
De igual mancrnl, salvo que el tratado disponga otra cosa, una objeción a una rescn·a podrá ser retirada en Cll.1.lquicr 
momento. (Art. 22) 

Procedimiento relativo a las reservas.- La rcscn'a, la aceptación expresa de una reserva y la objeción a una reserva 
habrán de formularse por cscrl!o y comunicarse a los Estados contralantes y a los dem.is Estados facultados para llegar a 
ser partes en el tratado. La reserva que se fonnule en el momento de la finn:a de un tratado que haya de ser objeto de 
ralificación, aecptaCión o aprobación habrá de ser confirmada formalmente por el Estado au1or de la reserva al manifestar 
su consentimiento en obligarse por el tratado. La aceptación expresa o la objeción hecha a una'resciva, anteriores a la 
confinnación de la inisma no tendrán que ser confirmadas. El retiro de una reserva o de una objeción a una reserva habrá 
de formularse poÍ escrito. 
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Vemos aquí como una declaración interpretativa puede, efectivamente, convertirse 

en una verdadera reserva. 

"Cuando las reservas se multiplican, y el caso es frecuente en América, cada 

tratado en vez de constituir un sistema nonnativo claro y terminante, se convierte en un 

verdadero caos. La codificación del Derecho Internacional pierde así gran parte de su 

eficacia, al quedar sustraídos a la imperatividad de sus nonnas, precisamente cuando llega 

la ocasión de 'aplicarlas. Estados que, finnantes de un convenio, tuvien:m la previsión de 

descartar antieipadamente aquellos de sus efectos cuya puesta en práctica 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 ci~cunstancias, papel airoso el del país que exprese un 

voto negativo frente al resto de los concurrentes o su b'l'an mayoría, pero la práctica 

internacional. permite al Estado cuyos Delegados votaron, y hasta firmaron un 

compromiso dos efugios: uno total, la no ratificación; parcial el otro, la finna o 

ratificación con reservas. 

"Ambas maneras de proceder son perfectamente explicables como consecuencia de 

la soberanía estatal. Una vez más 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 quiere renunciar a los caracteres tradicionales de ella 

¡Cuán débil aparece la vinculación de los Estados por el Derecho de Gentes!. 

"A veces, del uso de la reserva se ha pasado al abuso. Es frecuente que w1 tratado 

Internacional conetenga alguna estipulación sin cuya plena vigencia la admisión 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 línea divisoria entre el uso nonnal y el abusivo de la 

facultad de fonnular reservas, facultad a la que ningún Estado se muestra dispuesto a 

renunciar. 

"A principios de los años cincuentas, la Corte Internacional de Justicia de la Haya 

se vió obligada a resolver algunas cuestiones jurídicas en materia de reservas que hablan 

provocado un debate en la Convención Contra el Genocidio. Dichas cuestiones fueron 

las siguientes: 

1.- ¿Puede el Estado rcservante ser considerado como parte al tratado que se 

fonnula la reserva, cuando ésta es objetada por uno o más de los Estados consignatarios, 

pero no por todos? 

2.- En caso de respuesta afinnativa a la cnestión anterior, ¿Cuál es el efecto de la 

reserva entre e_I Estado reservante, tanto con los Estados que impugnaron la reserva como 

con los que la aceptaron?. 

3.- ¿Cuál es el efecto juridico de la objeción a una reserva hecha por un Estado 

signatario, pero que aún no ha ratificado la convención reservada, o por un Estado 

llamado, sin que todavía lo haya hecho, a finnar el convenio o a acceder a él?. 

"Extraordinariamente delicada -y quizá más por su fonnulación en ténninos 

genéricos, sin alusión directa al caso concreto que ha motivado la petición de dictamen

era la consulta elevada al Tribunal de La Haya. Cualquier respuesta que éste diese a la 

cuestión podía ser de extremada gravedad, no tanto por llevar impllcitamente contenida la 

solución a los otros dos problemas consultados, sino por definir una doctrina que pudiere 

privar en lo futuro a las .reservas de la función que hasta ahora han ·desempeñado en 

cuanto válvulas de seguridad de la soberanía estatal. 
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"En efecto, sostener de una manera rotw1da que una objeción hecha por un Estado 

a una reserva de otro a un sólo inciso de un tratado, priva a este último de su condición de 

parte al .mismo, restaría a Jos convenios internacionales aquella elasticidad necesaria a 

instrumentos destinados a ser finnados y ratificados por comunidades políticas soberanas. 

Declarar, por el contrario, que al Estado incwnbe una absoluta facultad de reservar, sin 

limitación algúna, equivaldrfa a Ja consagración por el más alto Tribu~al del mundo del 

cao•; actual en· materia de acuerdos internacionales, solamente aceptable como situación 

transitoria, impuesta por circunstancias insoslayables, pero que albergue las posibilidades 

de transformación en un orden internacional más efectivo. 

"La inadmisibilidad de ambas tesis extremas imponía un criterio, nada fácil, de 

distingos, y éste ha sido precisamente el camino seguido por el Tribunal, o cuando menos, 

por la mayoría cuya opinión se ha convertido en dictamen. Acordado éste por siete votos 

contra cinco, en él se diferencian dos categorías de reservas, según sean o no compatibles 

con el objeto y fin de la convención a la que se fonnulan. 

"Teóricamente inatacable este criterio, según el cual el Estado que presenta una 

reserva compatible con el fin y objeto del Tratado es parte al mismo, y no lo es en caso 

contrario, ofrece en la práctica una dificultad 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 serla calificada de 

incompatible, y quedaría admitida una omnímoda facultad de desnaturalizar la 

significación de un acuerdo por quien se dice parte al mismo. Dar preferencia a la 

calificación que pudiera hacer el Estado que se opone a la reserva, habría de conducir a 

una situación tal que aparecerían excluidos de los beneficios de un Tratado países que han 

aceptado su parte mayor y más esencial con toda sinceridad y lealtad, pero los que una 

cuestión de prestigio nacional, un hecho particular, o una disposición interna, 

constitucional o legal, de dificil modificación, les impide la admisión plena e integral del 
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convenio. Y tampoco es licito esperar mejor solución de la sumisión 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 excepción de incompetencia, basada en el principio de no 

intervención en asuntos interiores de w1 Estado (párrafo 7 del artículo 2° de la Carta de 

las Naciones Unidas). 

"No parece, pues, que haya acompru1ado el acierto a la mayoria del Tribunal de La 

Haya que dictaminó en el sentido expuesto. Baste para subrayarlo la observación de cuan 

poca luz tendrá la Asamblea de la ONU al intentar aplicar los principios que el dictan1en 

de 28 de mayo. le brinda a la Convención contra el Genocidio. 

"Segurrunente, la solución se encuentre por otra ruta: la supresión 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 

del gran juris!a 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 presentes, doctrinas defendidas hace cuatro siglos por 

Francisco De Vitoria".(12) 

Recordemos que según el Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR). 

"La Paz se fu!'lda en la justicia y en el orden moral y, por tanto, en el reconocimiento y 

protección internacional de los derechos y libertades de la persona humaha". Por lo tanto, 

dentro de las normas esenciales a la convivencia entre las naciones está la obligación de 

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

{l2J(MJAJA DE LA MUELA, A., "El valor de las reservas en los tratados internacionales", Rcvjsta del Centro de Estudios 
Ecnn6mko-Sodalcs -Dimimka Social- BUENOS AIRES. ARGENTrNA,julio 1951, ai1o l. No. 11) 
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Pensamos que la Declaración Interpretativa hecha por México a la Convención, en 

caso de ser tomada como reserva, es incompatible con el objeto y fin de la Convención y, 

por lo tanto, México, o bien no podría ser Estado Parte de la . misma, con las 

implicaciones ·y consecuencias de mala imagen que tal situación provocaría a nivel 

internacional, o tendria que retirar dicha reserva disimulada como Declaración 

Interpretativa. 

Desgraciadamente, tal parece que ni los Estados Parte, quienes tiene derecho a 

formular objeciones a las reservas, i:ii los núembros de la Comisión lnteramericana 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 fonnulado una 

"Declaración Interpretativa" inadmis'hle por esconder una verdadera reserva a todas luces 

incompatible con el objeto y fin del Tratado en una materia que no admite restricciones ni 

limitaciones i.nterpretativas según ha quedado debidan1entc fundado en los párrafos 

antecedentes. 

Ahora bien, analizando la Declaración Interpretativa que nos ocupa a la luz 

del orndenamiento jurídico nacional, encontramos que es falsa la declaración de que la 

legislación que proteja la vida a partir del momento de la concepción es una materia que 

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

El artículo 124 Constitucional establece: "las facultades que no estén 

expresamente concedidas por ésta constitución a los funcionarios federales se 

entienden reservadas a los Estados". Ciertamente dentro de las facultades de la Cámara 

de Diputados, de la Cámara de Senadores y del Congreso de la Urúón no está la de 

legislar en materia de garantías individuales, (artículos 73 a 76 constitucionales). Por lo 

tanto, dicha materia se entiende reservada a los Estados. 
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Por otro lado, con fundamento en los articulas 41 y 133 de nuestra Ley 

fundamental podemos afinnar que ninguna Constitución Estatal podrá contravenir lo 

dispuesto por la Constitucion Federal. 

De lo anterior se concluye que si la Constitución Politica de los Estados Unidos 

Mexicanos no tuviera un capítulo de Garantías Individuales, cada entidad federativa 

podría establecer en su Constitución las garantías individuales que considerará 

pertinentes. Pero, como la Constitución Federal tiene un capitulo de Garantías 

Individuales en el que se reconoce específicamente el Derecho a la Vida de todos los 

individuos en la República Mexicana, (Arts. 1, 14 y 15 constitucionales) todas las 

constituciones estatales deben reconocer y garantizar el derecho a la vida, so pena de 

declaración de inconstitucionalidad en contra de la constitución estatal que no lo hiciere. 

La declaración de inconstitucionalidad se logra mediante la interposición de tm juicio de 

Amparo. Con ésta afirmación queda demostrada la falsedad e ignorancia de. las leyes 

mexicanas que encierra la Declaración Interpretativa hecha por el gobierno mexicano. 

Finalmente, suponiendo, sin conceder, que fuera cierta la afinnación de que 

compete a los Estados legislar sobre la protección de la vida a partir del momento de la 

concepción cabe destacar que en virtud de las prescripciones contenidas en el artículo 28 

de la Convención, vigente en nuestro pafs desde el 24 de marzo de 1981, el Gobierno 

federal se obligó "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 ápice para dar cabal cumplimiento a la 

obligación contraída; por el contrario, se han venido ampliando los supuestos 

despenalizados en el delito de aborto provocado. 
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En nuestra opinión, la Declaración Interpretativa no. sófo carece ·.de 

fu11da111cnto jurídico sino que además viola las garantías de igualdad, ·seguridad y 

legalidad consagradas en nuestra Ley Fundamental. 

"Articulo 5º. Derecho a la integridad personal. 

1.- Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y 

moral. 

2.- Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o 

degradantes. Toda persona privada de libertad será tratada con el respeto debido a la 

dignid.·ul..inhc.renfc_alM.J:..luunano. 

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

En relación a este articulo sobresale el derecho de tocia persona a que se respete su 

intcg1 itlad fhiea, psíquica y moral y a que se reconozca que todo ser humano tiene una 

dignidad inherente confonne a la cual merece respeto. 

Asimi,1110, se establece tanto e¡1 la Convención como en nuestra Constitución, que 

la pena no puede trascender de la persona del delincuente, esto es una obligación y un 

derecho que debemos tomar en cuenta para emitir nuestra opinión en relación a pennitir el 

aborto cuando el embarazo sea resultado de una violación. 

"Artículo 14.- Protección de la honra y de la dignidad. 

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

su dignidad. 
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2.- Nadie puede ser objeto de ingerencias arbitrarias o abusivas en su vida 

privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques 

ilegales a su honra o reputación. 

3.- Toda persona tiene derecho a la protección de la I,ey contra esas 

ingerencias.o esos ataques." 

Dentro del artículo 13 de libertad de pensamiento y expresión, encontramos bajo el 

párrafo número cinco la obligación -asumida por el Poder Legislativo Federal- de emitir 

una ley (debe entenderse wia ley en sentido formal y material) que prohiba toda acción 

ilegal contra cualquier persona o grupo de personas sea cual fuere el motivo que pudiera 

originarla. Según este articulo debiera existir una ley que prohiba toda propaganda 

contraria al respeto al derecho a la conservación de la vida de las personas. 

En materia de suspensión de garantías la Convención prevé: 

"Artíc'!lo 27. Suspensión de garantías. 

l.- En caso de guerra, de peligro público o de otra emergencia que amenace la 

independencia o seguridad del Estado Parte, éste podrá adoptar disposiciones 1¡ue, 

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

suspendan las obligaciones contraídas en virtud de esta Convención, siempre que 

tales disposiciones no sean incompatibles con las demás obligaciones que les impone 

el Derecho Internacional y no entraiie discriminación alguna fundada en motivos de 

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

2.- La disposición precedente no autoriza la suspensión de los derechos 

determinados en los siguientes artículos: 3 (derecho al reconocimiento de la 

personalidad jurídica); 4 (derecho a la vida); 5 (derecho a la integridad personal) ... , 

ni de las garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos ... " 
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Las disposiciones contenidas en los dos primeros párrafos de este artículo 

corresponden a lo preceptuado en el articulo 29 de la Constitución. A nuestro entender, 

pueden surgir situaciones de conflicto entre el texto constitucional y lo dispuesto por la 

Convención, en lo concerniente a la limitación prevista en el párrafo 2, ya que la 

Constitución Mexicana no establece limitación alguna para suspender cualquiera de las 

garantías otorgadas en la misma. Prevalecerá, confonne a lo dispuesto por el artículo 133 

constitucional el artículo 29 de la Constitución, sobre el artículo 27 de la Convención. 

Aquí sí encontrarnos una nonna de derecho interno rotw1darnente contraria a la nonna de 

derecho internacional, y .ni el Presidente de la República ni el Senado notaron esta 

discrepancia, por ende no hicieron ni declaración interpretativa ni resetva alguna al 

respecto. 

Analicemos ahora el alcance de la Convención, de las restricciones previstas en 

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

Alcance de la Convención.- Este Tratado protege los derechos reconocidos en los 

artículos 3° a 27º, previendo además que podrán incluirse en el régimen de protección 

establecido por ella otros derechos y libertades incorporados mediante enmiendas hechas 

por la Asamblea General a petición de cualquier Estado Parte, de la Comisión 

Interanmicana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Drechos Htunanos 

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 Comisión. Así, las enmiP.ndas entrarán en vigor para los Estados ratificantes en 

la fecha en que se haya dictado el respectivo instrumento. Los protocolos se 

aplicarán solo en los Estados Partes en los mismos. (Artículos 31, 76 y 77 de la 

Convención). 
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Alcance de las restricciones.- Las restricciones generales permitidas al goce y 

ejercicio de los derechos .Y libertades reconocidos en la Convención están .contenidos en 

los siguientes artículos: 

a) Articulo 32, fracción 2 que a la letra dice: 

"2.- Los derechos de cada persona están limitados por los derechos de los 

demás, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien común en una 

sociedad democrática". 

b) Articulo 27 Suspensión de garantías, analizado en los párrafos anteriores. 

Dichas restricciones no pueden ser aplicadas sino confonne a las leyes -es decir, 

normas generales, impersonales y abstractas- que se dicten por razones de interés general 

y con el propósito para el cual han sido establecidas (artículo 30). 

En nuestra opinión, este 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 país, ni en la propia Convención se 

ha definido qué debemos entender por interés general. Ademas, la frase "con el propósito 

para el cual han sido establecidas'.' admite, prácticamente, cualquier objetivo. En 

conclusión, este artículo debe reformarse en el sentido de establecer para la restricción de 

cualquier Derecho Humano tul "sistema de pesos y contrapesos" • valiéndose de la 

división de poderes adoptada por todas las Repúblicas Americanas, miembros de la OEA. 

•Parafraseando al ilustre jurisconsulto e historiador contemporáneo Jaime del Arenal Fenochio, humanista por 
antonomasia, cuyas cátedras obligan a quien hemos tenido la suene de escucharlas a comprometerse con la socícdad en 
que vivimos y a defender sobre todo y contra todos los valores, los Dcro::hos Humanos, mediante la concicntización de los 
derechos y de las obligncioncs que como personas debemos asumir en virtud de la dignidad inhcrchtc a nuestra naturaleza 
racional y volitiva. · 
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PROCEDIMlENTOS QUE G~TIZAN EL RESPETO DE LOS DERECHOS 

HUMANOS RECONOCIDOS POR LA CONVENCION •• 

l.- Organos Internacionales Competentes (Art. 33). 

a. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la 

Comisión; y 

b. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en· 

adelante la Corte 

A. La Comisión es un órgano autónomo de la OEA; se compone de 7 miembros; 

representa a los Estados integrantes de la OEA; su función principal es promover la 

observancia y la defensa de los derechos humanos contando para tal efecto 

principalmente con las constituciones. (Art. 41. La Convención y Art. l 0 del Reglamento 

de la Comisión.) 

Las funciones de la Comisión en relación al tema que nos ocupa son: 

1. Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América. 

2. Fonnular 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 internas y sus preceptos constitucionales, al igual 

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

•• Sobre este tema nos parece que el estudio más completo y de mayor agudeza es el capitulo intitulado "Organos 
y Procedimientos de Protección de los Derechos Humanos en la Convención Americana", escrito por el licenciado Geranio 
Trejas dentro de la obra "La Tutela de los Derechos Humanos'". Hernández R. y Trejas G., EdiciOnes Juriccntro, S.A., San 
jost, Costa Rica, 1977. 
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Esta atribución está íntimamente relacionada con la obligación de los Estados 

Partes a proporcionar a la Comisión las infonnaciones que ésta les solicite sobre Ja 

manera en qúe su derecho intemo asegura la aplicación efectiva de cualesquiera 

disposiciones de esta Convención. (Art. 43). 

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

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

4. Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la 

Organización de los Estados Americanos, le fonnulen los Estados miembros en 

cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, que dentro de sus posibilidades, les 

prestará 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 Convención; que 

regulan el procedimiento de investigación por violación a Jos Derechos Humanos. ( 13) 

La competencia especifica de la Comisión abarca a todos los Estados miembros de 

la OEA; en su estatuto se distingue entre ciertas atribuciones aplicables a Jos Estados 

Partes en la Convención y otras aplicables a los Estados que no han ratificado ni se han 

adherido a Ja misma, pero que fomian parte de la O. E. A {Arts. 18, 19 y 20). 

En cuanto a los derechos que son objeto de protección por la Comisión, el nuevo 
estatuto también distingue la situación de Jos Estados Partes de la convención de los que 
no lo son, al señalarse en el articulo 1, párrafo 2. 

(13) El Estatuto de la Comisión fué aprobado mediante la resolución no. 4-P, adoprada por la Asamblea General de la 
OEA en su N01,·cno Periodo Ordinario de Sesiones en Ja P.tt, Bolh-'ia, en octubre de 1979. Y su Rcglamcnlo fue aprobado 
porla Comisión en su 49º Periodo de Sesiones, en la 660a. sesión, celebrada el 8 de abril de 1980 y, fué modificado 
durante el 64º Periodo de Sesiones durante su 840a. sesión. el 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 Convención Americana sobre Derechos .Humanos en 
relación a los Estados Partes en la misma. 

b) Los consagrados en la Declaración Americana de Derechos y Deberes 
del Hombre, en relación con los demás Estados miembros". 

Para efectos de nuestro estudio, nos limitaremos a analizar la competencia de Ja 

Comisión en relación a los Estados Parte de la Convención. 

1 .EGITIMACION ACTIVA 

Pueden presentar a la Comisión peticiones que contengan denuncias o quejas de 

violación de esta Convención en contra de un Estado-Parte, es decir, están legitimados 

para denunciar violaciones: 

\.- Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente 

reconocida en uno o más Estados miembros de Ja OEA. (Articulo 44 de Ja Convención y 

26 del Reglamento). 

"Es evidente -nos dice Trejas- que el artículo 44, constituye uno de los aspectos 

más novedosos e importantes de la Convención Americana sobre derechos humanos pues 

consagra con carácter obligatorio en un Convenio Internacional, el derecho de petición 

individual ante un órgano intemacional".(14) 

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

non: 

(14) (llERNANDEZ, R. y TREIOS, G., 1 a Tmcb ID: 10s Derechos Humanos EDICIONES JUR!CENTRO., SAN !OSE 
DE COSTA RICA, 1977, pág.100. En el mismo sentido: CORTINA lUR, !.M. "La Convcaci6n Americana, Nuevo 
Instrumento Internacional de Protección Individual", Reyjsta dt:; la Condsjón IntcrnnciMnl de Jnris•as MEXJCO, 1990, 
40 pp; FIX·ZAMUDIO, H., .,Prote«;ción Jurídica de los Derechos Humanos. Estudios comparativos". Colccdón Manuales 
J.22W. COMlSlON NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, MEXICO 1991, 273 pp. Y GARCIA BAUER, C., Los. 
Qcrechos Humanos pu:oo1pad60 llnjversal UNIVERSITARIA, GUATEMALA, 1960, pp. 271y272) 
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a) Que el Estado denunciante haya reconocido expresamente la competencia de la 

Comisión para recibir y examinar las comunicaciones en su contra relacionadas con la 

violación del Pacto de San José. 

b) Que el Estado demandado haya reconocido la referida competencia de la 

Comisión (Artículo 4 5 de la Comisión y 19 del Estatuto). 

El reconocimiento de la competencia de la Comisión puede hacerse: 

a) Por tiempo indefinido. 

b) Para casos específicos 

e) Por tiempo detenninado • 

Cabe destacar que para efectos de la Convención ;'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 violación de. de~hos 

hwnanos, pues en su preámbulo, el Pacto de San José establece "que los derechos 

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 violación que 
impugna, y equivale, por tanto a una acción popular" (Art.14 (c) de la Convención y art. 
26 del Reglamento.)(15) 

LEGIIIMACION PASIVA 

En cuanto a la legitimación pasiva sólo puede ser parte demandada un Estado al 

cual se le atribuye la violación de derechos humanos. 

• Hasta ahora los Uniros paises que han reconocido la competencia de la Comisión lnlcramcricana de Derechos Humanos 
son Argentina. Costa Rica. Ecuador. Jamaica, Pero y Venezuela. 

· (15) (FIX·ZAUMIDO, H., •protección Jurldica de los Derechos Humano, Estudios comparativos•, Colcc:ción Mam&al§ 
J.22fil.. COMISION NACIONAL DE DERECHO HUMANOS, MEXICO, 1991, pág. 153) 

Página - 92 



PRESUPUESTOS PROCESALES: 

Admisibilidad de la Petición.· Para facilitar '1a exposición clasificaremos los 

requisitos a cumplir para que una petición hecha con fundamento en el Art. 44 sea 

admitida por la Comisión, en requisitos de fondo y de fonna. Una vez iniciado el 

procedimiento que la Convención establece, el asunto puede llegar, eventualmente y en 

último ténnino, hasta la Corte Jnteramericana de Derechos Humanos. 

A. REQUISITOS FORMALES: 

1.- La denuncia o reclamación debe presentarse por escrito. 

2.- Datos de individualización y firma del o de !os peticionarios (nombre, 

domicilio, etc:), sea éste o éstos un individuo, un grupo o el representante legal de una 

entidad no gubernamental. El peticionario podrá designar desde éste momento, o en 

escrito posterior, a un abogado o representante ante Ja Comisión (art. 46.d. de la 

Convención y 27 del Reglamento.) 

El artículo 33 del Reglamento establece la obligación de la Comisión de prevenir al 

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

3 .• Que la petición exponga hechos que caractericen la violación de alguno de 

los derechos garantizados por la Convención y el Estado responsable (Art. 47 b. de la 

Convención y 32.b. del Reglamento) 

4.- Que la petición no sea manifiestamente infundada o improcedente (47.c) 

5.- Que no.sea "sustancialmente la reproducción" de una petición anterior ya 

examinada por la Comisión o por otro organismo internacional ( 4 7 .d. de la Convención). 
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La última parte de este requisito quiere impedir que se empleen los diversos 

mecanismos internacionales de protección ( en este caso el de la Convención que 

analizamos y el procedimiento que establecen los Pactos Internacionales de Derechos 

Hwnanos de las Naciones Unidas) como instancias sucesivas. Este requisito cuya 

existencia, al· igual que los demás presupuestos procesales, deberá ser examinada de 

oficio por la Comisión, podrá dar lugar asimismo a que el Estado demandado oponga la 

excepción de cosa juzgada, lo cual obligará a la Comisión a determinar si en el caso 

existe la clásica trilogla de identidad de partes, objeto y causa. Esta es la aplicación, en el 

plano internacional, de la regla "non bis in ídem" del derecho procesal. La aplicación de 

esta regla, cuando la Comisión declare inadmisible una dcmauda, conferirá a las 

decisiones el carácter de cosa juzgada y le dará a la Comisión, en esos casos, el carácter 

de órgano jurisdiccional. 

6. - La petición deberá 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 

decisión definitiva, después de agotar los recursos internos. 

En caso. de que en el Estado-Parte, presuntamente responsable de la violación, no 

existan los medios adecuados para la defensa de los derechos en los recursos internos, el 

plazo será determinado por la Comisión, atendiendo a las circunstancias concretas de 

cada caso. (art. 46 l.b. de la Convención y 38 del Reglamento.) 

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

lesionado conoce la decisión definitiva. 

B. REQIDSITOS DE FONDO 

1.- Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdicción interna del 

Estado Parte contra el cual se reclama (46.a. de la Convención). 
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Esta regla general de Derecho Internacional tiene tres importantes excepciones, que 

resultan esenciales para dar eficacia real a un sistem.a supranacional de protección de 

Derechos Humanos y que, seguramente, en la práctica constituirán el fundamento de la 

mayoria de las peticiones. Estas excepciones son: 

a) Cuando no exista en la legislación interna del Estado de que se trata, el 

debido proceso legal para Ja protección del derecho o derechos que se alega han sido 

violados (Art. 46.2.a de la Convención). 

De no ~xistir el debido proceso legal en el derecho interno, luego de la ratificación 

de la Convención, el Estado estarla además violando el artículo 2 de la 'misma por el que 

se compromete a "garantizar el ejercicio de los derechos establecidos en la Convención y 

a adoptar las medidas legislativas o de otro carácter que fueran necesarias para ello, si 

este ejercicio no estuviera ya garantizado. 

Suponiendo, sin conceder, que la protección de la vida del nasciturus fuera materia 

reservada a los Estados, será muy· interesante Ja respuesta del Gobierno Federal al 

cuestionamiento siguiente: ¿Cuáles son las acciones que ha realizado para que se 

garantice el ejercicio del derecho a conservar la vida de los nasciturus y cuáles son las 

medidas legislativas adoptadas para tal efecto? 

La aus.encia del debido proceso legal podrá también deberse a una causa 

superviniente como consecuencia de una suspensión 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 jurisdicción interna, o haya sido impedido de agotarlos ( Art. 46.2.b. de la 

Convención). 
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En el caso concreto del concebido, no-nacido, éste se encuentra precisamente en el 

supuesto pre'1sto por el Artículo 46, párrafo 2, inciso b) de la Convención, ya que no 

puede solicitar.·el Amparo y protección de la Justicia Federal por violación 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 

mayoría de las ocaciones quien viola, o por lo menos, quien da su consentimiento para 

que se viole el derecho del nasciturus a conservar su vida. 

Esta excepción cubre algunos casos de denegación de justicia y la enonne 

trascendencia práctica se desprende de su sola lectura. 

c) Haya retardo injustificado en la decisión sobre los mencionados recursos (Art. 

46.2.c.de la Convención). 

2.- Que la materia de la petición o comunicación no esté pendiente de otro 

procedimiento·de arreglo internacional (ari. 46.c.de la Convención). 

Este requisito es similar al ya comentado como requisito formal (excepción de cosa 

juzgada) y tiende igualmente a evitar que dos sistemas de protección internacional estén 

actuando paralelamente sobre la misma materia. 

Cabe destacar que el Articulo 39, inciso 2, aclara que no será impedimento para el 

examen de la reclamación o denuncia, la duplicidad de procedinuentos cuando: 

"a) El procedimiento seguido ante la ocra organización u organismo se limite al cumcn de la situación 
general sobre derethos humanos en el Estado aludido, y no exista una decisión sobre los hechos espccíncos que soa 
objeto de Ja petición sometida a la Comisión o que no conduzca a un arreglo efcctlrn de la \folación denunciada". 

"b) El peticionario ante la Comisión o algún familiar sea la presunta \'ktima de la \iolación denunciada 
y el peticionario ante dichas organizaciones sea una tercera 11ersona o una cnridad no gubernamental, 1in mandaco 
de lo1 primcro111 

•• 

Es indudable que en todos los supuestos analizados hasta ahora, la Comisión actúa 

ejerciendo fimciones jurisdiccionales. Esta actividad se concreta en la formulación de un 
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silogismo judicial y desemboca además en una decisión obligatoria. Esta por supuesto, 

confiere solo una situación jurídica subjetiva procesal, esto es, el poder de continuar la 

acción si la decisión es positiva; en el caso contra.río, se produce en el individuo, en el 

grupo o en el Estado .que ha presentado la demanda, el cese del derecho de acción en 

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

La resolución que declara la inadmisibilidad de una queja carece de ulterior recurso 

(tanto en la Convención Interamericana como en la Europea) lo que puede dar lugar a 

graves injusticias y a una protección insuficiente de los derechos individuales, puesto que 

no sólo da por terminado el proceso ante la Comisión, sino que también impide todo 

e¡¡arnen ulterior por la Corte. 

II.- PROCEDIMIENTO CONTRADICTORIO 

Una vez admitida de manera preliminar la petición respectiva: 

1.- La Comisión solicitará informes al Gobierno del Estado demandado 

transcribiendo las partes pertinentes de la demanda (art. 48.1.a de la Convención y 34.1.c. 

del Reglamento). 

l. l. En caso de gravedad o urgencia o cuando se crea que la '{ida, la integridad 

personal o la ·salud de una persona se encuentre en inminente peligro, la Comisión 

solicitará al Gobierno su más pronta respuesta, utilizando para ello el medio que 

considere más e1Cpedito. 

1.2. El plazo del Estado para enviar a la Comisión los infonnes solicitados es de 

90 días prorrogables en una sola ocasión por 30 dias más. (art. 34.5 y 6 del Reglamento) 

1.3. Si el Estado "demandado" no contesta dentro del término a la Comisión, se 

presumirán verdaderos los hechos relatados, (confesión ficta) siempre y cuando de otros 

elementos de convicción no resultare una conclusión diversa. (art. 42 del Reglamento). 
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Pensamos que. la última parte de ésta disposición está de más, ya que la resolución 

adoptada por la Comisión tomará en cuenta todos los elementos relacionados con los 

hechos presuntamente violatorios de Derechos Humanos. Por otra parte, el concepto de 

"elemento de conVicción" es demasiado ambiguo, y pudiera llegar a utilizarse, de buena o 

de mala fe, en perjuicio de la defensa y protección internacional de los Derechos 

Humanos. 

2.- De existir o subsistir los motivos de la petición, la Comisión comenZará, 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 infonnación que considere 

necesaria, lo mismo que recibirá las exposiciones verbales o escritas que los interesados 

quieran presentarle. (art. 48.1.d. de la Convención y 43 del Reglamento.) 

3.- Investigación en el Lugar o lnspección Ocular. 

3.1. Si fuere necesario y conveniente, la Comisión realizará una investigación in 

loco para cuyo eficaz cumplimiento solicitará, y los Estados interesados le 

proporcionarán, todas las facilidades necesarias. 

3 .2. Sin embargo, en casos graves y urgentes, podrá realizarse una investigación 

in loco, previo consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse cometido la 

violación, tan sólo con la presentación de una petición o comunicación que reúna todos 

los requisitos fonnales. (art. 48.1.d. de la Convención y 44.1.2. del Reglamento) 

El profesor Gerardo Trejos nos relata que "este artículo dió lugar a una interesante 

polémica sobre el alcance de su eventual obligatoriedad para los Estados. El Profesor 

José Luis Redondo apuntó que debía interpretarse como una obligación de los gobiemos 

permitir la entrada y salida, a territorio nacional, de los miembros de la Comisión. 

Muchos delegados se opusieron a esa interpretación invocando razones de soberanía. La 

delegación que representó al Gobierno de México en la Conferencia Especializada fue la 
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que insistió en que se eliminara la facultad, otorgada a la Comisión en el Proyecto, de 

realizar un examen contradictorio de la demanda, tal delegación consideró que: "No 

parece conveniente obligar a un Estado soberano a someterse ante la Comisión (que 

no es un trib~nal) a un careo con su acusador, pues de ello podria resultar lesionada 

la dignidad de dicho Estado, lo que a la larga redundará en desmedro del prestigio 

de la Comisión y tornaría más difíciles sus futuras actuaciones. "(16) 

Lo que no parece conveniente ni aconsejable es permitir que un Estado lesione o 

permita que en su territorio se lesione la dignidad y más aún, el derecho a la vida de las 

personas, porque éstos son hechos que no sólo atentan contra la dignidad del propio 

Estado, sino que lo privan de su carácter de Estado de Derecho convirtiéndolo, en el 

mejor de los casos, en un Estado Totalitario y peor aún, en un fenómeno de fuerza, cuyo 

gobierno es indigno de cualquier comunidad humana per se. 

El permitir a los miembros de la Comisión la entrada en territorio de un Estado 

Parte a comprobar por sí mismos si existen o no violaciones a los Derechos humanos, 

dignifica al Estado-Parte. En caso de que se compmebe la existencia de·una violación, no 

es la investigación in loco practicada por la Comisión lo que señalaría a dicho Estado 

como "indigno", por llamarlo de alguna manera, sino la conducta de sus propias 

autoridades. Sinceramente, no estamos de acuerdo en que la Comisión se desprestigiaría 

al hacer pública la violación en algún Estado de los Derechos Humanos. Al contrario, 

¡ojalá!, si se me permite la expresión, que los miembros de la Comisión trabajaran con 

mayor firmeza, denunciando, public~do, previniendo y evitando a toda costa la violación 

a los Derechos Humanos en América. 

UQl(HERNANDEZ, R. y TREJOS, G., La Tutela de Jos Derrebas Humanos. ob. cil. pp. 128 y 129) 
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"Es lamentable que las demás delegaciones atendieran las observaciones que sobre 

este particular formuló el Gobierno de México y resolvieran entonces cercenar a la 

Comisión la mencionada facultad. Una tutela eficaz de los derechos del hombre exige ir 

dejando de lado los principios de soberanía y de la no intervención de que frecuentemente 

gusta hacer gala el Gobierno de México; principios que si bien es cierto jugaron un 

papel importantísimo en otras décadas, hoy se vuelven obsoletos frente al interés puesto 

por la comunidad internacional en la defensa de la dignidad, la libertad y la igualdad del 

ser humano .. 

"Es oportuno preguntarse si el ejercicio de la facultad conferida a la Comisión 

consistente en realizar una investigación, que podrla demandar un análisis in loco, exige 

el requisito de la previa anuencia de los Estados Partes. La Delegación mexicana en el 

Acta de la Tercera Sesión Plenaria de la Conferencia lnteramericana dejó constancia 

expresa de que entendía 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 la Convención cuando quisieron obligar a la Comisión a solicitar permiso 

de w1 Estado Parte para realizar una investigación en e\ lugar de los hechos asl lo dijeron 

expresamente." (art. 44.2. del Reglamento)(!?) 

"Conforme al articulo 11 inciso c) de su estatuto, la Comisiól\ puede tener sus 

sesiones y reuniones en el territorio de cualquiera de los Estados Americanos, si ella así 

lo decide por mayoría absoluta de votos y cuenta con el consentimiento del gobierno 

interesado. Esta facultad - dice Karel Vasak - ha sido muy hábilmente utilizada por la 

Comisión como un medio para controlar la situación de los Derechos Humanos en los 

Estados Americanos: la negativa de un Estado de acoger a la Comisión en su territorio o, 

por el contrario, la invitación dirigiéla a ésta 

(17 )(idcm. pág. lll) 
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para venir a sesionar sobre el territorio de detenninado Estado, ha sido comprendida, 

según el caso, como una verdadera presunción de la violación de los Derechos Humanos 

o de su respeto:• 

"Durante las encuestas realizadas en el territorio de un país miembro, la Comisión 

se infonna ante los órganos competentes del Estado, hace contacto con otras autoridades 

(representantes de las iglesia católica, partidos políticos, sindicatos, etc.) y, sobretodo, 

recoge los testimonios de todas las personas que han presentado la demanda; en este 

último caso el procedimiento seguido durante las audiencias no tiene ningún carácter 

judicial". (18) 

4.- SOLUCION AMISTOSA. 

Una vez terminada ~a comprobación de los hechos, para lo cual la. Comisión cuenta 

con un plazo de 180 dias, se pondrá a disposición de las partes para llegar a wia solución 

amistosa que, de lograrse, pondría ténnino al asunto en esta etapa del procedimiento. En 

este caso, la Comisión redactará un infonne que contendrá una breve exposición de ios 

hechos y de la solución lograda, infonne que será transmitido a los interesados, a los 

Estados Partes de la Convención y al Secretario General de la OEA para su publicación 

(arts. 48.1.f. y 49 de la Convención, 44.3 y 45 del Reglamento.) 

5.- DECISION. 

De no lograrse la solución amistosa a que se hizo referencia, la Comisión redactará 

un informe que contendrá los hechos, las exposiciones orales o escritas que las partes 

interesadas hayan hecho, las proposiciones o recomendaciones que la. misma Comisión 

juzgue adecuadas y sus p~opias conclusiones. 

(18) (VASAK, K., l.a Commjssjon Inlernmcrjcajnc des Dmit5 de !'Hommc, LlBRIRIE GENERAL DE DROIT ET DE 
!URISPRUDENCE,PARJS, 1968,p.ig. 74) 
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En opinión del maestro Fix Zamudio, a la cual nos swnamos, el informe de la 

Comisión "debe considerarse como una resolución, ílun cuando la misma no pueda 

imponerse de nianera coactiva al Estado que se considere responsable, y, asi lo califica el 

mismo Reglamento ~n su artículo 50 cuando se refiere al pronunciamiento de la 

Comisión tratándose de peticiones referentes a Estados que no sean partes de la 

Convención Americana".( 19) 

Este informe será transmitido a los interesados, quienes no podrán publicarlo. 

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

cual pueden ocurrir dos situaciones: 

1.- El asunto sea definitivarriente solucionado. 

2. El asunto sea sometido a la decisión de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos por la Comisión o por el Estado interesado. Naturalmente, esto podrá suceder 

sólo respecto. de Estados que hayan aceptado previamente la competencia de la Corte o 

que lo hagan ~n el momento de la presentación del asunto por la Comisión o por el Estado 

mismo. (arts. ~ 1 y 62 de la Convención) 

Si ninguna de las dos situaciones anteriores ocurriera, la Comisión podrá emitir, 

por mayoría absoluta de votos de sus miembros, su opinión y conclusiones sobre la 

cuestión sometida a sn consideración. Hará además las recomendaciones pertinentes para 

que el Estado, contra el que se presentó la petición, ponga remedio a la situación, 

fijándole un plazo al efecto. 

(19) (FIX·ZAMUDIO, H., pmtcccjón Jnrfdjc.i de los Dcrccho5 Humanos ob. cit. pág. l!iS) 
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Transcurrido el nuevo plazo fijado, la Comisión decidirá si el Estado ha tomado o 

no medidas adecuadas y, en consecuencia, si publica o ~o su informe. Con.l.a publicación 

del informe de la Comisión se termina el procedimiento ante la misma. 

En los casos en que el Estado contra el cual se presentó la denuncia o reclamación 

haya aceptado someterse a la jurisdicción de la Corte, la Comisión tiene la facultad de 

decidir si somete el asunto a dicha. Corte. En caso contrario, la Comisión podrá 

proponerle que lo haga (arts. 62.2 de la Convención y 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 Comisión. 

La Comisión, en ppinión 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 la correcta interpretación del informe 

de la Comisión; sin embargo, nos parece más acertada la postura del profesor Trejas, 

quien siguiendo al maestro Aniceto Alcalá-Zamora afirma que la jurisprudencia es 

errónea ya que "la idea de coadyuvancia, en cualquier orden procesal se asocia con la 

adhesión a una de las partes, mientras que, a propósito del juzgador, el concepto 

más próximo que podrá entrar en juego sería el de auxilio; y, a todas luces, la 

Comisión cuando promueve una demanda ante la Corte, no es un auxiliar de éste, 

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

De otro modo, la Comisión sería juez y parte en el proceso. Se trata pues, de una 

especie de Ministerio Público, que ha de representar el interés de la Comunidad 

Americana en que se respeten los Derechos Humanos reconocidos en la Convención; 

actuará siempre ante la Corte en nombre propio, pero defendiendo intereses ajenos. 

(20J(HERNANDEZ. R. y TREJOS G., (a Tutt:fa de !05 Derechos Humanos ob. cit. pág. 135.) 
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Como bien ha dicho Balladore Pallieri " ••• es claro que todo este sistema es 

artificioso y· que serla mucho más simple y correcto la presencia directa del 

individuo ante la Corte ... Ha sido un antiguo dogma de Derecho Internacional que 

éste derecho vale sólo para los Estados y el individuo no esta admitido en él .•. La 

situación de la Comisión es delicada cuando ha concluido en que no existe violación 

a la Convención, que la demanda era infundada, y a pesar de ello se encuentra en la 

necesidad de defender a aquél individuo ante la Corte"(Zl) 

En el apéndice del presente estudio incluimos el fonnulario de denuncia que deberá 

presentarse, en su caso, ante la COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS 

HUMANOS. 

B. LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 

Es una institución judicial autónoma cuyo objetivo es la aplicación e interpretación 

de la Convención Americana. Se compone de 7 jueces, nacionales de los Estados 

miembros de la OEA. 

Atribuciones: 

De carácter jurisdiccional para resolver controversias que en materia de violación 

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

De naturaleza consultiva para la interpretación de las disposiciones 

interamericanas, asi como de la compatibilidad de los ordenamientos internos sobre 

derechos hwnanos con las primeras. (Arts. l º y 2° del Estatuto de la Corte.) 

(21) (VARJOS, •ta Tutela de los Derechos del Hombre en la Convención Europea", Suplemento ddomjnjcaJ de: 1 A 
REPUBL!CA 23 de noviembre de 1969, pág. 29) 
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LEGITIMACION PROCESAL: 

En materia consultiva: Todos los Estados miembros y los Organos Internacionales 

de la OEA. (art. 64 del Estatuto y 49 a 54 del Reglamento.)(22) 

En materia jurisdiccional, tienen legitimación procesal activa (pueden ser 

actores): 

a) La Comisión, y 

b) Los Estados Parte que hayan reconocido de pleno derecho y sin convención 

especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretación y 

aplicación de la Convención. Esta declaración puede ser hecha incondicionalmente o 

bajo condición de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificas (art. 

62 de la Convención.) 

Tienen legitimación procesal pasiva (pueden ser demandados): 

a) La Comisión Interamerican cuando un Estado objete la decisión por ella 

adoptada (art. 25. l. del Reglamento); y 

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

activa. 

PROCEDIMIENTO: 

Comprende 2 etapas: Escrita y Oral. 

(22) (El Estatuto de la Corte fue aprobado mcdianLc Resolución No. +18 adoptada por la Asamblea General de la OEA 
en su NO\·eno Periodo de Sesiones, celebrado en LA PAZ. Bolivia. octubre de 1979, Y su Reglamento fué aprobado por ta 
Corte en su Tercer Periodo de Sesiones celebrado el 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 dúplica. 

2° FASE ORAL.- Se celebra una audiencia en la que se escucha a los 

representantes de cada parte, se desahogan las pruebas periciales, las testimoniales y 

confesionales. 

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

El proceso puede tenninar anticipadamente en caso de que el actor manifieste su 

intención de desistir y los demandados acepten el desistimiento, o bien, por convenio, 

aveniencia o solución amistosa. 

Medidas Precautorias o Cautelares. 

En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar daftos 

:irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podrá tomar las 

medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aún no estén 

sometidos a su conocimiento, podrá acll1ar a solicitud de la Comisión. (art. 63.2 de la 

Convención y 23 del Reglamento) 

En nuestra opinión, éste artículo da una atribución más 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 Comisión y 

limitada a e\ itar dafios irreparables a las personas. 

SENTENCIA 

Una vez terminada la instrucción y celebrada la audiencia, la Corte, previa 

deliberación, emitirá el fallo, el cual será 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 notificación, la Corte interpretará su decisión, pero sin que ésta solicitud suspenda los 

efectos de la sentencia (arts. 66 y 67 de la Convención y 48 del Reglamento). 

La aclaración puede hacerse de oficio. Por otra parte, el artículo 63.1. de la 
Convendón establece que "cuando la Corte decida que hubo Yiolación de un derecho o libc11ud, protegidos 
en la Con\'Cnclón, dispondrá que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. 
Dhlpondrá también, si ello rucra procedente, que se reparen las consccucncla de la medida o situación 11ue ha 
conOgurado la vuincraclón de cso!I derechos)' el paj!O de una jmtot indcmnitación a la parte lesionada" 

El artículo 68 de la Convención, que a la letra dice: 

"Art. 68.1.· Los Estados Partes en la Com·cnción ~e compromclcn a cumplir la decisión de la Corte en 
todo caso en que sean partes. 

2.- La parte del fallo que dhponga Indemnización compensatoria 5C podrá ejecutar en el res¡>eclirn 
país por el procedimiento Interno vigente para la ejecución de .scnlcncias con Ira el Estado." 

La Convención no contiene ninguna disposición en que se establezca el 

procedimiento a seguir en caso de incumplimiento de las decisiones de la Corte. "Así 

pues -afirma Trejos- la sentencia es obligatoria pero no es ejecutoría".(23) 

No analizamos con mayor profundidad la función jurisdiccional de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos porque nuestro pais no ha reconocido como 

obligatoria su competencia, condición sine que non para que dicho Organismo 

Internacional decida sobre los casos de violación a los Derechos Humanos ele las 

personas en territorio mexicano. Hasta la fecha sólo diez de los Estados-Parte han 

reconocido de manera general y expresa, la competencia de la Corte, sometiéndose a su 

jurisdicción: Argentina (1984); Colombia (1985); Costa Rica (1980); Ecuador (1984); 

Guatemala (1987); Honduras (1981); Perú (1981); Surinam (1987); Urnguay (1985) y 

Venezuela (1981 ). 

(23) (HERNANDEZ, 11. YTREJOS G., I anuc!a de tos Dca:chosHwnanns,. ob cit. pág. tl9) 
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OTROS TRATADOS fNTERNACIONALES Y SU GARANTIA DE CUMPLIMIENTO 

1.- LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO.- Es el Tratado No. 

39 l de nuestro país; 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 

país es dudo~a porque no ha sido publicado en el Diario Oficial de la Federación, 

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

Este documento resulta importante principalmente por su preámbulo, ya que, como 

hemos visto en la Convención sobre el Derecho de los Tratados, el prcámbuo forma parte 

del texto del Tratado - en cuyo párrafo tercero se afinna que el niño gozará de protección 

y cuidados especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como desjlll.és__dcl. 

nacimiento. Nótese que el concepto internacional de niño incluye al nascitums y exige 

wia protección mayor al niño mediante la promulgación y publicación de las leyes 

internas de cada Estado-Parte. 

JI. PACTO 'fNTERNACfONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y 

CULTURAU:S. 

Es el Tratado No. 240 en México; adoptado en Nueva York el I 9 de diciembre de 

1966 por la 1496a. Sesión Plenaria de la ONU y ratificado por México el 23 de marzo de 

1981, publicado en el Diario Oficial de la Federación el 12 de mayo de 1981, vigente en 

México desde el 23 de junio del mismo año.(25) 

Establece en su preámbulo qu·e 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. Méxjcg· Relación de Trntadps en yjgor ob. cil. pág. 129) 

(25) (ídem. pág. 110) 
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En el articulo 2º, fracción 2, los Estados-parte asumen una obligación idéntica a la 

contraída por los Estados-Parte del Pacto de San José en los articulas 1 º y 4°, en el 

sentido de garantizar el ejercicio de los derechos humanos reconocidos a todos los 

hombres en los Tratados Internacionales, sin discriminación alguna. 

Es evidente que el negarle al nasciturus la protección legal necesaria para conservar 

su vida, es una forma de discriminación basada en el estado de desarrollo fisico del 

hombre. 

El articulo 1 O, fracción 2 establece la obligación a cargo de los Estados-Parte de 

conceder especial protección a las madres durante un periodo de tiempo ·razonable antes y 

después del parto. 

III. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. 

Es el Tratado No. 241 en nuestro país; adoptado en Nueva York por la 1496a. 

Sesión Plenaria de la Asamblea General de la ONU el 19 de diciembre de 1966 y 

ratificado por México el 23 de marzo de 1976; publicado en el Diario Oficial de la 

Federación el 20 de mayo de 1981; la fe de erratas fue publicada el 22 de junio de 1981, 

y su vigencia empezó en México el 23 de junio del mismo año.(26) 

Su preámbulo es idéntico al del Pacto Internacional de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales, por lo que resultan aplicables los comentarios hechos en los 

párrafos que anteceden. Asimismo, el artículo 2º establece la obligación de los Estados

Parte de dictar leyes para proteger y garantizar los derechos naturales, inherentes a la 

persona humana. 

(26)(idcm. pág. 111) 
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En la Parte 1I se definen los derechos civiles y políticos 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 jurídica 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 deberá ser protegido por la ley, la cual deberá contener 

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

Pensamos que el artículo que se analiza adolece de técnica jurídica ya que, el 

afirmar que los hombres tienen derecho a la vida implica, como hemos visto, la obligación 

correlativa de los Estados Parte -ya que sólo los Estados y los Organismos 

Internacionale_s 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 artículo en 

el sentido de que los Estados- Parte tienen la obligación de respetar y proteger la vida de 

los seres humanos en su territorio. 

El mismo artículo 6.1. en la fracción 5, prohibe la imposición 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 legislación penal n·o prevé dicha pena en la tipificación de los delitos, 

aw1que la constitución, en su artículo 22 la pernúta con supuestos arcaicos, totalmente 

fuera de contexto en nuestros días. 

El artículo 17º del Pacto, coincide básicamente con el artículo 16 constitucional 

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

El artículo 24 textualmente dice: 

Página -110 



"Art. 24. l.· Todo niño tiene derceho 5Jn discriminación alguna por motirns de raza, color, sc10, ldiom;a, 
religión. origen nacional o social, posición económica o naclmlenlo a las medidas de protección que su condición tle 
menor requiere, tanto por parte de la ramilla co'!1o de la sociedad y del Estado. 

2.- To~o niño será Inscrito lnmedlalamente después de su nacimiento y deberá 1cncr un nomhre. 

3.- Todo nli\o tiene derecho a adquirir una nacionalidad." 

La fracción 2 de éste artículo coincide con el preámbulo de la Convención de los 

Derechos del Nitlo, en el sentido de incluir en el concepto de niilo al nasciturus y prohibe 

toda fomia de discriminación. Los Estados Parte se obligan a brindar al niilo las medidas 

de protección ·"que su condición de menor requiere", reconociendo tácitamente que los 

niflos, incluyendo a los concebidos, se encuentran en una situación débil frente al resto de 

los hombres y por tal motivo requieren de una protección mayor por parte de los Estados 

para garantizarles el goce de los derechos fundamentales inherentes a su naturaleza 

humana. 

El articulo 4° prevé la suspensión de las obligaciones contraídas por cada Estado

Parte en los casos de emergencía. Sin embargo, se prohibe terminantemente la 

suspensión, e'ntre otras, de la obligación de respetar la vida de todos los hombres y de 

reconocerles personalidad jurídica a todos los seres humanos. 

Por otro lado, el artículo 5 es idéntico al articulo 29 del Pacto de San José que 

limita la facultad de los Estados-Parte para interpretar los Derechos éstablecidos en el 

Pacto, prohibiendo toda interpretación que restrinja o menoscabe los derechos civiles y 

políticos de los seres humanos. 

Es relevante que en éste Pacto se prevea la .creación de un Comité de Derechos 

Humanos fonnado por 18 miembros, nacionales de los Estados-Parte. El Comité tiene 

prácticamente las mismas atribuciones y restricciones de competencia que la Comisión 

Interamericana de Derechos Humanos. 
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En virtud de lo establecido en el artículo 40 del Pacto, los Est~dos se obligan a 

infonnar al Comité un año 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 garantía y 

protección de los Derechos Hwnanos incluídos en el Pacto. 

Hasta aquí hemos expuesto el contenido de los Tratados Internacionales, 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 Público, así como el alcance de su aplicación en México. 

A continuación, analizaremos la situación jurídica del nasciturus en las 

disposiciones. de Derecho Administrativo, confonnado por leyes federales, las cuales 

guardan un lugar privilegiado en nuestro orden jurídico ya que se ubican en el mismo 

nivel jerárquico que los Tratados, inmediatamente abajo de nuestra ley Fundamental y por 

encima del resto de los ordenamientos jurídicos mexicanos (leyes, reglamentos, decretos, 

etc.) 
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ESTATUTO JURIDICO DELNASCITURUS EN DERECHO ADMINISTRATIVO 

LEY GENERAL DE SALUD (LS) 

Es la L7y Reglamentaria del Articulo 4° Constitucional, 

Las materias de Salubridad General, aplicables al nasciturus son: 

1.- La atención materno-infantil 

2.- La planificación familiar. 

3.- La coordinación de la investigación para la salud y el control de ésta en los 

seres humanos. 

4.- El control sanitario de la disposición de órganos, tejidos y cadáveres de seres 

hwnanos. (art. 3º) 

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

durante el embarazo, el parto y el puerperio. 

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Prestación de Servicios de 

Atención Médica, en el capítulo V, intitulado: Disposiciones para la prestación de 

servicios de atención materno-infantil. Prevce que tales servicios podrán ser prestados, 

además de por médicos especializados en gineco-obstetricia, por personal no 

profesionista, previa capacitación y autorización emitida por la Secretaria de Salud. (arts. 

96 y 102) 

El personal no profesional no podrá atender los embarazos, partos o puerperios 

patológicos, salvo cuando la falta de atención en fonna inmediata o la transferencia de la 

paciente a la unidad de atención médica más cercana pongan en peligro la vida de la 

madre o del producto, en cuyo caso deberán dar aviso a la Secretaría de Salud. (art. 111) 
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Nótese que se distingue entre la vida de la madre y la del producto, nascilurus. 

En nuestro pais, el 80 % de las mujeres que recibeu atención materno-infantil, se 

atienden en las clínicas y hospitales del lnslituto Mexicano del Seguro Social (lMSS) 

La Ley del Seguro Social (LSS) y el Reglamento de Riesgos Profesionales, 

Enfennedades no Profesionales y Maternidad establecen como beneficiarias del Seguro 

de maternidad a: La asegurada, la esposa del aseb'llrado 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 

Reglamento) 

Las mujeres con derecho a asistencia obstética tiene la obligación de presentarse a 

los servicios médicos correspondientes del Instituto para la comprobación 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 persona'! autorizado que labora en el IMSS debe denwucar 

a la autoridad correspondiente los casos de aborto provocado, según lo dispuesto en el 

artículo 93 del Reglamento de la LS, que a la lelra dice: 

"Art. 93.- Cuando se corrobore que un <1borto se h.<1 prorncado intencionalmente, se denunciad a la 
auloridad corre;pondicntc y se su!!pcndcrá el subsltlio." 

Son demasiado vagos los ténninos de éste articulo ya que no señala 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. Aplicándose 

de manera literal lo dispuesto por el artículo transcrito, la madre perderá el derecho a las 

prestaciones en dinero que le corresponden por la maternidad cuando el Instituto 

corrobore que se ha provocado 1m a.borto intencionalmente, aun cuando puede suceder 
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que una de las víctimas del aborto sea la propia madre porque éste se haya provocado sin 

o contra su vQluntad. 

Ciertamente, el subsidio se entrega a las madres para que tengan medios 

económicos para vivir y mantenter a su bebé sin necesidad de trabajar y para que puedan 

guardar reposo durante los últimos 42 días del embarazo y los primeros 42 días después 

del parto. En el caso de aborto, las madres sufren un detrimento en su salud que, en la 

mayoría de los casos les impide trabajar. 

Pensamos que las mujeres en las que se haya practicado el aborto sin o contra su 

voluntad tendrán 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 

denunciará los abortos provocados intencionalmente por algím médico o por alguna 

enfermera del propio Instituto? ¿Quién tendrá que determinar en un primer momento que 

el aborto fué provocado intencionalmente para que el personal del IMSS pueda 

corroborarlo? ¿Quién tiene la obligación de corroborar si un aborto fue involm1tario o 

provocado intencionalmente dentro del personal que labora en el IMSS? 

El artículo 94 del Reglamento a la letra dice: 

"Art. 94... Cuando un aborto no enlrañe la comisión de un delito, los sub!lldlos en dinero a que tuviere 
derecho Ja asegurada se otorgarán en la rorma y por la cantidad correspondiente al subsidio de eníermedad no 
profesional. u 

Para lr'!tar de entender el artículo transcrito empezaremos por su sintaxis: ¿Qué 

significa la frase "cuando un aborto no entrañe la comisión de un delito?". 

El delito de aborto es un delito del orden común, salvo que el sujeto activo sea un 

funcionario o empleado federal o cualquier funcionario o empleado que desempei\e sus 
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labores con motivo del funcionamiento de un servicio público federal, aunque dicho 

servicio esté descentralizado o concesionado, en cuyo caso se trata de un delito del orden 

federal (Art. lº del Código Penal para el Distrito Federal; Arts. lº,lV y 51, 1, (1) y (h) de 

la Ley Orgánica del Poder Judicial de la Federación.) De la afinnación anterior se deduce 

que si el aborto se cometió por el personal del lMSS se aplicará el Código Penal para el 

Distrito Feder.al analizándose si la conducta reune Jos elementos del tipo de aborto (Arts. 

329 a 334); lo cual implicaría que el presunto responsable es un doctor o una enfennera 

del IMSS, ya que al momento de abrir Ja averiguación 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, enfennera o cualquier persona, se aplicará el 

Código Penal de la Entidad Federativa en que presuntivamente se cometió el delito y 

entonces, los elementos que conforman el tipo cambiarán de acuerdo con lo que disponga 

cada Código Penal. En efecto, la aplicación de éste articulo del Reglamento de la Ley del 

Seguro Social que como hemos visto es una Ley Federal, será 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 Código Penal del Estado en donde presumiblemente se cometió el delito. 

Delito es la conducta que sancionan las leyes penales y nos quedará pendiente 

saber que debemos entender por "entrm1ar"; ninguna disposición legal nos da una 

definición de entrañar, por lo que acudimos a la definición del Diccionario de la Real 

Academia Española que dice: 

"entrañar (De entraña) tr. Introducir en lo más hondo. U.t.c.prnl.12.Contener, 

llevar dentro de síl Unirse, estrecharse íntimamente, de todo corazón con alguno." 
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"entraña (Del lat. interanea) f. Cada uno de los órganos contenidos en las 

principales cavidades del cuerpo humano y de los animales. /2.Lo más íntimo o 

esencial de una cosa o asunto./ Lo más oculto y escóndido.14. El centro, lo que está 

en medio./ S. Voluntad, afecto del ánimo/ 6.lndole y genio de una persona." 

De las definiciones transcritas entendemos que entrai1ar, en la disposición en 

comento, significa que el aborto debe contener en si mismo o estar íntimamente 

relacionado con la comisión de algún delito, lo cual no implica que al único 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 íntimamente 

relacionado con algún otro delito, verbigracia violación, incesto, adulterio, amenazas, 

lesiones, extorsión. 

Sinceramente, no entendemos el sentido de la disposición contenida en el artículo 

94 del Reglamento, porque hasta donde tenemos entendido, la única autoridad que tiene 

la facultad de detenninar si se configuró un delito y si ese delito es imputable a una o a 

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

La persecución de los delitos corespondc de manera exclusiva al Ministerio Público 

(Arts. 14 y 21 de la Constitución Federal); y una vez declarnda la comisión de tm delito y 

hecha la imputación a una o varias personas, las penas se aplican ímica y exclusivamente 

por la autoridad judicial; el artículo que se analiza pretende la aplicación de una sanción 

administrativa ·a la madre en quien se practique un aborto que "entra11e" la comisión de un 

delito, sea culpable, cómplice o victima. 

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

todo Estado de Derecho es que "Las autoridades pueden hacer única y exclusivamente 
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aquello que les esta expresamente facultado en una ley emitida, promulgada, publicada y 

vigente antes de la realización del acto o de la omisión por parte de la autoridad. Ahora 

bien, un reglamento no puede ir más allá 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 en los artículos 93 y 94 del Reglamento interpretadas en el 

sentido de que el IMSS tiene la facultad de determinar si el aborto fue provocado 

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 sanción 

administrativa de perder el derecho al subsidio por enfennedad no profesional, nos 

llevaría a concluir que dichas disposiéiones son inconstitucionales porque estan otorgando 

al IMSS, organismo descentralizado de la Administración Pública (Poder Ejecutivo), 

facultades de indagar, a manera de averiguación previa (facultad exclusiva del Ministerio 

Público) la comisión de delitos, facultades de jurisdicción en materia penal para decidir si 

se tipifica el delito de aborto y facultades de ejecución sobre su decisión al pennitírsele 

negar a las m'adres el pago del subsidio de enfermedad no profesional. si se comprueba 

que el aborto "entrru1o" la comisión de un delito. 

Como vimos al inicio del análisis de la Ley del Seguro Social, las facultades de 

ejecución se han otorgado al IMSS en materia de detenninación de cuotas patronales, 

consideradas por la Suprema Corte de Justicia como créditos fiscales que llevaron a 

reconocer en el IMSS el carácter de autoridad pero única y exclusivamente en materia de 

créditos fiscales (organismo fiscal autónomo). 

Ahora bien, interpretando la disposición que nos ocupa en el sentido de que el 

IMSS deberá esperar a que la autoridad judicial determine si se configuró algún delito al 

practicarse el aborto, para imponer a la madre la sanción administrativa prevista, 

encontramos entre otros Ci siguiente problema: en la práctica, 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 meses, tiempo máximo de un embarazo, lo que 

convierte el articulo en letra muerta por su imposibilidad de aplicación. 

Además, el artículo que nos ocupa, a contrario sensu, sanciona a la asegurada con 

la pérdida del subsidio de enfcm1edad no profesional a que tendria derecho siempre que 

el aborto entraile la comisión de un delito, aún cuando puede darse el caso de que la 

propia madre ·sea wia de las víctimas del delito cometido, lo cual nos p:µ-ece francamente 

injusto; más. aún en los casos en que el sujeto activo del delito sea algún miembro del 

personal del IMSS. 

PLANIFICACION FAMILIAR 

Tiene carácter prioritario; en sus actividades se debe incluir la infonnación y 

orientación educativa para los adolescentes y jóvenes. Asimismo, para disminuir el 

riesgo reproductivo, se debe infonnar a la mujer y al hombre sobre la inconveniencia del 

embarazo antes de los 20 años o bien después de los 35, así como la conveniencia de 

espaciar los embarazos y reducir su número; todo ello, mediante una correcta 

información anticonceptiva, la cual debe ser oportuna eficaz y completa a la pareja. (art. 

67) 

En todo el capítulo VI de los Servicios de Planificaión Familiar no encontramos 

una sola disposición que faculte a la autoridad para utilizar, ni recomendar, como sistema 

de planificación familiar los métodos abortivos, de donde puede conclnirse que quienes 

así lo hacen incurren en responsabilidad por violación 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 pudieran incurrir. 
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LA INVEST!GACION PARA LA SALUD 

Comprende el desarrollo de acciones que contribuyan al cono~imicnto de los 

procesos biológicos y psicológicos en los seres humanos. (art. 96,1) 

En las instituciones de salud, bajo la responsabilidad de los directores o titulares 

respectivo, se constituirán: una com.isión de investigación, u11 ... comisión de ética en el 

caso de que se realicen investigaciones en seres humanos, y una comisión de 

bioseguridad, encargada de re¡,'lllar el uso de radiaciones ionizantes o de técnicas de 

ingeniería genética. (art.98) 

La Ley General de Salud establece las bases sobre las que deberá desarrollarse la 

investigación en seres humanos, al tenor de lo dispuesto en el artículo 1.00, que a la letra 

dice: 

"Art. 100.· La invcstlgad6n en JCrtt humano• se desarrollar4 confonne a las :11lgulcntcs bases: 

L- Dtberi adaptarse a los prlnclplo1 científicos y éticos que justific:ln la (n,·cstlgaclón médica, 
cspeclalmenle en·lo que se refiere a su podbl~ contribución a la 50luclón de 11roblemas de salud y al desarrollo de 
nun·o1 campo• de la ciencia mét:ICJ1; 

11. PodrA rcallune sólo cuando el conocimiento que se prelenda producir no pueda obtencnc por otro 
método td6neo; · 

IIL- PodrA efectuarse sólo cuando ulsla una razonable seguridad de que no espone a riesgos ni daños 
Innecesarios al sujeto en esperimentaclóa; 

lV. Se deberá contar con el consentimiento por cs.crilo del 5ujcto en quien se realizará la ln\'Cstigaelón, o de 
5u represcnlante legal en caso de Incapacidad legal de aquél, una H~z enterado de los objeth·os de la 
e1pcrimentaclón y de lu posibles consccuenchu posltins o negath'as para su ~alud; 

V.· Sólo podrá realizarse por profesionales de la salud en instituciones médicas que actúen bajo la "·lgilancla 
de lu autoridades sanitari.&s competentes¡ 

VL· El profesional rcsporisablc su~pcndcd la lnvcstigadón en cualquier momento, si 50brc,·lcne el riesgo de 
lesiones grans, Invalidez o mum.c. del sujeto en quien se realice la lnveslfgación, y 

VIL La! demáJ que establezca la corrapondleote rtglamentación." 
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Cabe destacar que en la ITacción VI del artículo transcrito se hace referencia 

expresamente a las disposiciones reglamentarias, las cuales no podrán reducir las bases 

de la ley en materia de investigación para la salud, peso si podrán ampliarlas y detallarlas 

siguiendo el espíritu de la ley. 

Las infracciones a las disposiciones transcritas se sancio11arán con multa de 

cincuenta a quinientas veces el salario mínimo general diario vigente en la zona 

económica de que se trate y, en caso de reincidencia, con clausura definitiva del lugar en 

donde se esté cometiendo la violación. La aplicación de las multas será sin perjuicio de 

que la autoridad sai1itaria dicte las medidas de seguridad que procedan, hasta en tanto se 

subsanen las irregularidades. (arts. 4Zl y s>.) 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 Investigación para la 

Salud, en el .Capítulo IV, intitulado "De la investigación en mujeres en edad fértil, 

embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio, lactancia y recién nacidos; de la 

utilización de embriones, óbitos y fetos y de la fertilización asistida." Empieza por definir 

algunos conceptos: 

"Art. 40.- Para los cfcclos de este reglamento se entiende ¡10r: 

.... IL- Embarazo.- Es ti periodo comprendido desde Ja rccundación del Ó\lllo (evidenciada por cualquier 
~gno o slntoma prauntlvo de embarazo, como suspensión de menstruación o prueba positin de embarazo 
medlcamenle aceptada) hasta la exrulsión o extracción del reto y sus anexos. 

llL- Embrión.- El 11roducto de la co,nccpción ~c.umlaclón dcJ órnlLh.aJla el final de la 
declmoscgunda semana de gestación; (en el texto original dice en la última palabra gestión y no se ha publicado la fe 
de erratu correspondiente para corregirla, sin embargo, mantener dicho error seria un absurdo no sólo jurídico 
sino tambifo biológico.) 

IV. Feto.- El producto de la concepción desde el principio de la decimotercera semana de la gestación 
basta su esplusión o e1tracción. 

V. Obito Fetal- La. muerte del feto en el útero. 
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VI. Nacimlenlo ,·h·o.· Es la expulsión o extracción com¡Jlera del ¡1roducto de la concepción, del ~cno 
materno, cuando des¡1ué!i de dicha sc¡1aración respire )' lata el -corazón, se h113·a o no cortado el cordón umbilical y 

. cst~ o no desprendida la placenta; 

VII. Nacimiento muerto.· Es la cxpulsi(ln o c11racción com1llela tkl 11rotlucto tic la concepción, tlcl ~cno 
materno, cuando después de dicha separación no respire ni lata el corazón, se haya o no cortado el cordón umbilical 
y esté o no desprendida la placenta." 

Para la investigación en los ru,ictns a que se refiere el capitulo analizado, además 

de respetar I~ bases establecidas en la ley deberá cumplirse con los siguientes requisitos: 

1.- Observar las disposiciones éticas de toda investigación en seres humanos. 

2.- Obtener carta de consen.timiento infonnado de la mujer y de su cónyuge o 

concubinario, previa infonnación de los riesgos posibles para el embrión, feto o recién 

nacido, en su caso. 

El consentimiento del cónyuge o concubinario sólo podrá 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, embrión, feto o recien nacido. (art. 44) 

Nos parece que los casos en que se dispensa de la obtención de consentimiento 

informado del cónyuge o concubinario quedaron demasiado amplios. ¿Debe entenderse 

por incapacidad o imposibilidad fehaoiente, la incapacidad legal? ¿Quién detenninará si el 

concubinario se hace cargo de la mujer? ¿Qué parámetros se utilizarán para determinarlo? 
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¿Qué debe ~ntenderse por riesgo inminente? ¿Quién detenninará si existe riesgo 

inminente? (27) 

(27) (Les artlculos 20 y 21 del Rcglomcnto estobleccn: 

11 Art. 20 ... se entiende ¡JOr consentimiento informado el acuerdo por cscri10, mediante el cual el sujeto de 
ln\·estigaclóno, en su caso, su n:pn~ntanle lc~al 11u1ori7.a su participación en la in'o'Cllligaclón, con pleno 
conocimiento de la naturaleza de los 11rocedlmlcntos ~- riesgo! a lo~ 11uc se someterá con l.11. ca¡1ncldad de libre 
elección y sin coacción alguna." 

"An. 21.- Para que el consentimcinto lnfonnatlo se considere ci:i.stcntc, el sujeto de imcstlgación o, en ~u 
taso, su representante legal deberá recibir una ex¡>lkación clara y completa, de tal íorma que 11ucd11 comprenderla, 
por lo menos, sobre los siguclnlCJ aspectos: 

L- La justificación y los objclhos de la im·cstigaclón¡ 

u... Los procedimientos que va,.·an a usarse y su 11ro11ó~ito, incluycmJo la .fdcntificación de los 
procedimientos que son e:1pcrime'1tale11¡ 

lll.- Las mol~stlas o los riesgos cs11crado11; 

IV.· ~s beneficios que puedan oblcner.sc; 

v.. Los procedimientos altcrn:1tlrns que pudieran ser \'erntajosos para el sujelo; 

VI.- La garantía de recibir respuesta a cualqueir pregunta y aclantclón a cualquier duda acerca de los 
proccdlmlcnlns, ric~gn,, hcneficln• y otro~ ausnlo~ relaclon:ulo~ con h1 im·estigación y el tratamlcnlo del sujeloj 

VII.- La libertad de rcllrar sus consentlmrinto en cualquier momento) tlcjar de participar en el e11tudio, sin 
que por ello se creen perjuicios para continuar su cnldatlo y tratamiento; 

VIII.- La seguridad de que no se idcntlncará al sujeto y que se manlcndrá la confidencialidad de la 
Jnfonnación relacionada con su printcidad; 

OC- El compromiso de proporcionarle iníonnnción actualizada obtenhlad durante el estudio, aunque ésta 
pudiera afectar la \'oluntad del sujeto 11ara continuar participando¡ 

X. L.a disponibilidad de tratamiento médico y la intlcmnización 11 1¡uc legulmnctc tendría derecho, por 
parte de la institución de atcndón a la salud, en el ca!lo de daños que la amcriren, dircclapicnte causados por la 
ln\·csdgación, y 

XI. Que si existen ga!itos adicionales, éstos !tcrán absorhltlos 11or el 11rcsu¡1uc11to de la im·csllgación.") 
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Para facilitar el análisis del Reglamento, dividiremos las disposiciones aplicables al 

nasciturus en: 

I.- lnvestigaeión en mujeres embarazadas. 

II.- Investigación sobre reproducción asistida 

Ill.-Inve.stigación con embriones y fetos. 

I.- INVESTIGACION EN MUJERES EMBARAZADAS 

La investigación sobre el embarazo, sin beneficio terapeútico en mujeres 

embarazadas sobre el embarazo, no deben representar un riesgo mayor al mínimo para la 

mujer, el embrión o el feto. (28) 

(28) (El reglamento en su articulo 17 establece el concepto de riesgos y su cuantífica;ción de la siguiente manera: 

11 Art. 17.· Se considera como riesgo de Ja lm·estigaclón a la probabilidad de que el sujeto de in\·ei;tigación 
sufra algún daño como consecuencia inmediata o tardía del cstudlu. Para efectos de este reglamento, l:u 
lm·cstlgacionc!'I ~ clasincan en lu siguientes categorías: 

l.· Im·cstigación sin riesgo: Son estudios que cm11lcan técnicas y métodos de im·estlgación dDCumental 
retrospecth·ns y a(¡uéllos en los que no se realiza ninguna lnten·cnclón o modificacl6n lnlencionada en las variable:i 
fisiológicas, psicológica.., y sociales de los lndh'lduos que participan en el e.!ltudlo, entre fos que se consideran: 
cuestionarios. cntrf,·lstas, rc,·isión de c~pedicntes clínicos y ton, en los que no se le identifiquen ni se traten a.s¡>tctos 
scnslth·os de su conducta; 

11.- lmestigación con riesgo mínimo: Estut.lios 11ro.!lpccti\.os que cm¡Jlean el registro de datos a tra,·és 
de procedimicnto5 comunes en c1ámencs fbicos o pslcolój!icos de diagnóstico o tratamiento rutinarios, entre los que 
se consideran: pesar al sujeto, 11ruebas de agudeza audifü·a, electrocardiograma, tennografia, cole<:ción de excretas 
y secreciones externas, obtención de placenta durante el parto, colección tic líquido amniótico al romperse las 
membranas, obtención de saliva, dientes decidualcs y dientes permanentes e1trahlos por Indicación tera~utica, 
pillea dental y cálculos rcmo,·idos por procedimientos profilácticos no Invasores, corte de pelo y uza.s !In cau!ar 
desfiguración, extracción de sangre por punción \'Cnosa en adultos en buen estado de 11alud, con frecuencia má:dma 
de dos \'CCC! 11 la semana y ''olumen máximo de 450 MI. en dos meses, excepto durante el embarazo, ejercicio 
moderado en \'oluntarlos Hnos, pnicbas psicológicas a indi\·iduos o gru¡Jos en los que no s.e manipulará la conducta 
del sujeto, im.-cstlgaclón con medicamentos de uso común, am¡1lio margen terapéutico, autorizados para i,u nota, 
empleando las l11dleaclones1 dosis y vías de administración establecidas y que no sean los medicamentos de 
im·estigación que se definen en el artfcu1o 65 de este reglamento, entre otros, y ... 
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.) 

Con autorización de Ja Comisión de ética podrá modificarse el método para 

tenninar el embarzo con propósitos de investigación, cuando tales modificaciones 

signifique' un riesgo mínimo para la salud de Ja madre y no representen riesgo alguno para 

la sobrevivencia del feto. (art. 48) 

El embarazo no podrá terminarse con propósitos de investigación antes de que el 

feto sea viable, por mayoría de razón, queda prohibida la interrupción del embarazo 

durante las primeras doce semanas de gestación, lapso en que el nasciturus recibe el 

nombre de embrión y durante el cual, sus posibilidades de sobrevivir fuera del claustro 

materno son nulas. 

Las disposiciones sobre investigación en mujeres embarazadas anteponen, no sólo 

la vida sino también Ja salud de la madre, a la vida del embrión o feto, en caso de riesgo. 

Sin embargo, de no existir riesgo para la madre se protege la salud y la vida del embrión y 

del feto. 

11.- INVESTIGACION SOBRE REPRODUCCION ASISTIDA 

En relación a éste tema, seguiremos el estudio hecho por MIER Y TERAN en su 

tesis doctoral, quien afinna: "Los avances científicos 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).... UL- Investigación con riesgo mayor que el mínimo: son aquéllas en que las probabilidades de afectar al 
sujeto son slgnificatlvu, entre las que se consideran: estudios radiológicos y con microondas, ensayos con Jos 
mcdlamcntes y modalidades que se definen en el anfculo 65 de este reglamento, ensayos con nuc\·os dispositivos, 
estudios que incluyen procedimclntos quirúrgicos, c:rtracclón de sangre mayor al 2°/o del volumen circulante en 
nconatos, amnlocentesis y otra! técnica' Jnnsoras o procedimientos mayores, los que empleen método! aleatorio! de 
aJlgnaclón a cJqucmu terapéutico! y los que tengan conlrol con placebos, entre otros. 
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Uno de los cánones más elementales de la racionalidad ética, es el siguiente: <<lo que 

nWlca puede ~er tratado como simple medio es la persona», ya que la persona humana 

es un ser singular en el universo visible y es el único que vale por si mismo. Es el único 

ser visible que no pertenece a la categoría de los bienes útiles 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, fracción IV de la LS establece que "los servicios de planificación 

familiar comprenden ( ... ): El apoyo y fomento de la investigación en materia de 

anticoncepción, infertilidad humana, 11lanificación familiar y biologla de la 

reproducción." LLama la atención el que ningún otro precepto legal regule o limite el 

alcance de la investigación es éstas materias. 

El articulo 98 LS, por su parte establece que: "las instituciones de salud donde se 

realicen investigaciones en seres humanos deben constituirse, bajo la 

responsabilidad de los directores o titulares respectivos, una comisión de 

investigación, una comisión de investigación, una comisión de ética y una comisión 

de bioscguridad encargada de regular el uso de técnicas de ingenieria genética." 

El ténnino ingeniería genética no ha sido debidamente acotado, lo que puede 

ocasionar que dentro del mismo preienda incluirse la experimentación, manipulación y 

destrucción o pérdida de vidas humanas. Amén de convertir nuestra legislación en la más 

permisiva del mundo en ésta materia y no pensamos que ése haya sido el propósito del 

legislador. 

Por su parte, el Reglamento establece en su articulo 40, fracción XI que "se 
entiende por· fertilización asistida ( ... ): aquella en que la insemina~ión es artificial 
(homóloga o heteróloga)·e incluye la fertilización in-vitro." 
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En el articulo 43 se dispone que "para la fertilización asistida se requiere 
obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y de su cónyuge o 
concubinario de acuerdo a lo estipulado en los artículos 21 y 22 de este reglamento, 
previa información de los riesgos posibles para el embrión, feto o recien nacido en 
su caso." 

Y el articulo 56, a la letra dice: 

"Art. 56.- La investigación sobre fertilización asistida sólo será admisible 
cuando se aplique a la solución de problemas de esterilidad que no se pueden 
resolver de otra manera, respetándose el punto de vista moral, cultural y social de la 
pareja, aun si esta difiere con el del investigador" 

El Reglamento prevé técnicas de reproducción asistida, sin base legal alguna. No 

creemos que sean lérminos análogos: anliconcepción, infertilidad humana, planificación 

familiar o biología de la reproducción e ingeniería genética, en el mejor de los casos 

pudieran ser materias relacionadas. 

Una de las primicias aprendidas por cualquier estudiante 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 aplicación de la ley. Por lo tanto, ningún reglamento 

puede ser más amplio que la ley, no puede dar a las auto1idades más facultades que las 

expresamente otorgadas. en la ley, ni restringir los derechos de· Jos particulares 

reconocidos o concedidos por la misma, ni prohibir actos u omisiones no contemplados 

en ésta. 

Evidentemente, el Reglamento de la LS viola Jos principios de constitucionalidad y 

legalidad, ya que, suponiendo sin conceder que el concepto de "infertilidad humana" 

fuera análogo al ténnino "fertilización asistida", la ley prevé la investigación en esta 

materia y en las técnicas de ingeniería genética, no la aplicación práctica de 

fertilizaciones asistidas. Además, en múltiples artículos 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 ·espíritu 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 reproducción asistida, como afirma M!ER Y TERAN, "está en 

juego la institución familiar, la paz social, la moralidad pública, el interés del hijo y el 

valor educador -o deseducador- de fas leyes. Cuestión tan delicada merece, a nuestro 

juicio, muy atentas consideraciones en las que estan implicadas, al menos, cuatro 

disciplinas jurídicas: 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 

sólo 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 jurídicas. 

"Cabe ahora preguntarnos cuál es el papel que nuestro Derecho debe adoptar ante 

estos fenómenos qne parecen propagarse por todo el mundo. Anticipamos que no es, 

desde luego, un Reglamento el cauce de una eventual legislación. 

"Pero, ¿qué hacer? En estricta aplicación de los principios pro-vida en los que 

nuestro Derecho siempre ha recogido la mejor tradición universal; de la protección y 

tutela de la familia; y de respeto por la dignidad de la persona, nuestras leyes deberian 

prohibir la fertilización in-vitro, porque dichas técnicas suponen la referida destrucción de 

vida humana, considerando los embriones, cualquiera que sean sus dlas o semanas de 

vida, y cualquier otra práctica que suponga la destrucción de seres hu~anos. Lo mismo 

cabe decir de la aplicación de estas técnicas fuera del matrimonio o dentro de ésto con 

participación de terceras personas (donantes de gametos o subrogación de la maternidad) 

toda vez que en todos estos casos ya hay alteridad y consiguientemente implicación en el 

ordenjurídico."( 29) 
{29J(MIER Y lERAN SIERRA. s .. El réejmen h1ddjco de b llamada Reprodncción Asistida Expnes!os Exposkjón 
Crl!i<a. Tomo I, PAMPLONA, ESPAllA. 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 más diversos y quizá 

negativos fines (de estilo nazi) sino, en otro orden de cosas, la modificación sustancial de 

regímenes legales (así como el hereditario o el de la nacionalidad) y, lo que tiene aún más 

calado, la sustitución de conceptos elementales, como "paternidad", "maternidad", 

"filiación11
, "parentesco", "familia", "sujeto jurídico", "mercaderías", etc., y se deben ir 

estudiando temas tales como la paternidad o maternidad de las personas jurídicas; el 

régimen de inversiones extranjeras en instituciones de producción de embriones; las 

licencias de importación de esperma y los aranceles correspondientes, etc., dicho sea el 

menor animus iocandi y simplemente ·con un ápice de imaginación de la que hicieron gala 

Orwell o Hmdey y que el desarrollo cientifico- no siempre técnicamente progresivo- ha 

dejado atrás"( 30) 

Pero, por otra parte, el oficio de jurista desaconseja "una actitud inhibicionista 

resultante de . considerar que, si la fecundación in-vitro está prohibida por la ley, sea 

ocioso el régimen juridico de la investigación de la paternidad o de ·los llamamientos 

sucesorios, etc. en tal hipótesis de facto."( 31) 

En efecto -ya lo hemos dicho-, la fecundación in-vitro producida contra la 

prohibición legal o en la clandestinidad, por ejemplo, supone la venida al mundo no de 

"un niño nulo", sino de w1 niño procedente de manipulación ilegal que no le es imputable; 

un niño, al que el Derecho debe conferir un status y un régimen jurídico. 

(30) (Oliva Santos, Andrés de la , Proteger al Ser Humano, fntervcnción anlc la comisión Especial de Estudios de la 
Fccuandación ln·Vilro y la Inseminación Artificial Humanos, al ccngreso de Diputados de Espana. Madrid, 198l, p.p. 6 y 
7 
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Incluso tras la convicción y opinión de la antijuridicidad de un presupuesto (la 

inseminación heteróloga, por ejemplo), creeria que debemos aportar criterios para el 

régimen sucesorio; para la investigación y detenninación de la paternidad; 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 prácticas, 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 descalifiquen esta cautela 

metodológica." (32) 

Las prácticas de reproducción asistida que parecen pennitirse, muy solapadamente, 

en la Ley General de salud (artículos 68, fracción IV, y 466) y que se explicitan con 

mayor claridad en el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigación 

para la Salud (artículos 40, fracción XI, 43 y 56) presentan tecnicamente irummerables 

problemas que están sin revelarse:¿cuáles 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 Investigación para la salud- el recurso de la fertilización asistida? ¿ quién debe 

dictaminar lo anterior? ¿dónde deben llevarse a cabo estas prácticas? ¿en 

establecimientos públicos y privados? ¿puede realizar un médico-por ejemplo la 1 A en 

casa de la "paciente"? ¿cuál es el estatuto juridico del embrión? ¿tiene derecho a ser 

implantado? ¿sobre quién recae la obligación de hacerlo nacer'/ ¿está permitido fecundar 

óvulos con fines distintos a la procreación? ¿existe el anonimato del "donante"? ¿a quién 

le corresponde su elección, al médico o a la mujer? ¿cuál es la responsabilidad civil y la 

penal del médico cuando se producen malfonnaciones en el hijo fecundado 

artificialmente? ¿cuáles son los requisitos de salud, edad y estado civil de los 

(31 y 32) (Sancho Rebullida. Francisco de Asls; "Informe para la Comisión Especial de estudios sobre la fecundación in 

vilro y Ja inseminación artificial humana". presentada al Congreso de Diputados, Cizur, 198S, pp. 5.) 
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"donantes"? ¿cuál es el tiempo máximo de congelación de semen, días, meses, al1os; ¿qué 

sucede con los· embriones sobrantes? 

"El reglamento en cuestión obsequia a los "concubinos" y a las "parejas" también 

no matrimoniales el derecho a acudir a las prácticas de fertilización asistida (homóloga o 

heteróloga) (Art. 56, ¿quién calificará que efectivamente los solicitantes son parejaº 

¿pueden presentarse dos desconocidos como ta1·1 
;, Tendrá la pareja la obligación de 

demostrar que son concubinos en los ténninos del Art. 1635 del código Civil (es decir, 

que haya vivido juntos como si fueran cónyuges durante cinco ai\os) o que hayan tenido 

hijos en cmmin, siempre que ambos hayan pennanecido libres de matrimonio durante el 

concubinato? o ¿se tendrá que abrir una nueva sección en el Registro Civil para que los 

interesados inscriban su status de pareja no matrimonial·\,cómo comprobará d juzgador 

que el concuomario se hace cargo de la mujer (Art. 43) ¿ se debe exigir a la pareja un 

minimo de edad para obtener hijos con prácticas heteróloga;·1 

"Estas son sólo algunas de las innumerables consecuencias administrati\·as de las 

técnicas de reproducción asistida, las cuales como ya lo hemos dicho, repercuten no sólo 

en el derecho Administrati\·o, sino también en el Constitucional, Penal y Civil."( 33) 

lll.- Investigaciones con embriones y fetos. 

El articulo 52 del Reglamento establece que "los fetos serán sujetos de 

investigación solamente si las técnicas y medios utilizados proporcionan la máxima 

seguridad para ellos y la embarazada". 

13}) (:-.UER Y TER.A;-.; SIERRA. S .. El rCeimr:n jmjdjco de Ja l!am3da....fi!Drodu.ru6..u..J.sis1jd3 Expu,;stos E'PQS.Í.:J.Q.11 
<Ii1i<a. Tomo l. PAMPLONA. ESPANA. l9K~. pp. l6·l9) 
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Por su parte, el articulo 55 ordena: 

"An. 55.- Las imcstigaciones en embriones. óbnos. fetos. nacimientos muertos. ma1eria fetal macerada. cclulas. 
tejidos y órgiinos C\1rnidos de éstos. ser.in realizadas de acuerdo a lo dispuesto en el titulo dCcimo cuano de la Le~· y en 
éste reglamento". 

Lo primero que debemos saber es que el título XIV de la Ley intitulado: "Control 

sanitario de la disposición de órganos, tejidos y cadáveres de seres humanos", fué 

reformado el 14 de junio de 1991 para introducir el ténnino pre-embrión del que 

trataremos más adelante. 

En virtud de la reforma el concepto "embrión" para efecto del Capítulo XIV es el 

"Producto de la concepción a partir del inicio de la tercera semana de gestación y hasta el 

término de la décuna segunda semaiia gestacional " (Art. 314 fracción V). En cambio, 

para efectos del Reglamento: embrión es el producto de la concepción desde la 

fecw1dación del Ó\1110 hasta el final de la decimosegunda semana de gestación. 

Antes de la refonna el término embrión, coincidía en la Ley y en el Reglamento en 

los ténninos . de este último por lo tanto, deberá entenderse que en materia de 

investigación para la salud el pre-embrión será considerado como embrión. 

Los únicos artículos que hablan de investigación en el capitulo de la Ley son: 

"Art. JJ-1.ª Cualquier órgano o tejido que baya !Ido desprendido o seccionado por in1cn·cnción qulrilrgica, 
accidente o hecho Ilícito, deberá ser manejado en condiciones bigiCnlcu y .1.u dcJJtino linal será la incineración salrn 
que se requiera pttra docencia o Jn,·esllgaclón, en cu~·o uro los establedmienlos de saludo podrán consc:n·arlus o 
remhlrlos a instituciones docenles aulorizadas por la Secretaria de Salut.I. en los términos de los reglamentos 
rc.1opecli\OS. 

"An. J46.· Para la utillzJ.ción de cadárcrcs de personas conocidils o pilne de ellos, con fines de docencia e 
ln,·csligación. se requiere permiso del di~11oncntc origin.1rio, mi~mo que no podrá ~cr rC\OCildo por los dlsponenetes 
secundarios a que se refiere la fracción 1 del aniculo J16 de eila le). 

Cuando el disponente originario no ha)ll expresado su \Oluntad por lo que ns11ccla a 11 dlsposklón 
de su cadinr, las personas a que se refiere Ja fracción 1 del aniculo 316 de esta ley, podrán consentir en que se 
destine a la docencia e inrcstlguclón, en los ténninos que al erecto sci1alcn las dispo5lcioncs aplicables. 

Tnuiindosc de cad;h·crcs de pcrsomu 1.h:sconocldas, las imlituclones cducarha.s podrán obtenerlos 
del '.'tlinisterio Público o de cstablecimlen1os de prestación de seniclos de atención médica o de asb1cncia social 
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Para tales erectos, hu Jnslifuclones educallns deberán c!ltar autorizad:iJ 11or la ~ccrctaria de Salud, de conformidad 
con las disposiciones aplicables." 

El verdadero inconveniente de la remisión.al capitulo XIV de la Ley es que 

en el mismo las células genninales (espennatozoides y óvulos) son consideradas como 

producto del cuerpo humano, autorizándose de manera absoluta tanto la investigación 

como la disposición de los mismos, sin restricción alguna. Se ha dejado tanta libertad que 

puede determinarse su control hasta una nonna técnica. 

Las nonnas técnicas son definidas por la ley en el artículo 14 como: 

"Art. 14 . .:. Para los efecto! de esta ley, se entiende 1mr nonna técnica el conjunto de reglas cicnliíicas o 
tecnológicas de carácter obligatorio, emitidas JlOr Ja Secretaria de Salud, que eMahlezc~m lm requisitos que deben 
satisíacersc en la organización y prestación de scn·icios, ruí como en el desarrollo de actividades en materia de 
salubridad general, con el objeto de unifonnar principios, criterios, polilicaJ y c.strate~ias." 

Los fetos serán sujetos de investigación solamente si las técnicas y medios 

utilizados proporcionan la máxima seguridad para ellos y la embarazada. (Art. 57) 

NOTA.- Para mayor abundamiento sobre éste tema puede consultarse Méndez Ramirez 
I. Namihira Gerrero D. Moreno Altamirano L. y Sosa de Martínez C. "El Protocolo de 
Investigación, Lineamientos para su Elaboración", Ed. Trillas, 1 a ed. México 1990) 

DISPOSICION DE ORGANOS, TEJIDOS Y CADA VERES DE SERES HUMANOS 

Este capitulo, füe refonnado y aunque aparentemente son inofensivas las refonnas, 

pueden traer consecuencias desastrosas a la situación jurídica del concebido en nuestro 

país. 

Dichas refonnas se publicaron el 14 de junio de 1991 en el Diario Oficial de la 

Federación y básicamente consistieron en introducir los conceptos de: pre-embrión 

(embrión desde la concepción hasta los 14 días) y células genninales. Asimismo, se 

modificaron los conceptos de embrión y feto, estableciendo la Ley General de Salud las 

siguientes definiciones: 

11Artfculo 314.· Para erectos de este título, se enlicnde por; 
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1.- Disposición de órganos, tejidos y ci1dá,·cres de seres humanos: El conjunto de acth·idades rclath·as a 
la obtención, constn·ación, utilización, ¡•reparación, suministro y tlcstlno final de órganos, tejltlos y sus componentes 
y derh·ados, ¡1rotluclos y cad;h·ercs de serc!I humanos, Incluyendo los de vreembrioncs1 embriones y fetos. con fines 
terapéuticos, de docencia o ln,·estlgaclón; 

11.- Cad;hcr: El cuerpo humano en el que se haya comprobado la perdida de la \·Ida¡ 

111.- Células Gcnninales: Las células reproductoras masculinas y rcmenina!I capaces de dar origen a un 
embrión: 

IV. Pre-cntbión: El producto de la concepción ha!ta el término de la segunda semana de gestación; 

V. Embrión: El producto de la conce¡1ción a partir del inicio de la tercera semana de ges1;1ción y ha5ta 
el término de h1. décima seguna semana gestacional. 

VI. Feto: El produtlo de la concepción a 1ia11ir de la décima tercera semana de edad gCJtacional, 
hasta la expulsión del seno materno. 

Vll.-Tejido: Entidad morfológica com¡mesla por la agrupación de células de la misma mnurale:za, 
ordenada' con regularidad y que dcscmpci\cn una misma íunclón¡ 

VUl.-Organo: Entidad morfológica com¡1ucs1a por la agrupi1elón de tejidos dlfertnte1 que concurren al 
desempci'lo del mismo trabajo fisioló~lco; 

IX.· Produclo: Todo tejido o substancia euretada o e1pclida por el cuerpo humano como 
resultante de ¡noccsos fisiológicos' normales. Serán con!liderados productos ¡1ara efectos de este thulo, la ¡tlacenta y 
los anexos de la plcl, y 

X.· Destino Final: La consen-aclón ¡1crmancntc1 Inhumación o desintegración en condiciones 
sanitarias pem1lt~d:u por la ley, de órganos, tejidos y su!I derl\·ados, productos y cadá\'crcs de seres humanos, 
Incluyendo los de prccmbriones, embriones y fetos. 

Pensamos que en la fracción III debiera decir "capaces de dar origen o vida a un 

pre-embrión, 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 embrión. 

En principio, el capítulo de la ley que nos ocupa, parece dar al embrión y al 

preembrión el mismo tratamiento. 

En nue~tra opinión, el feto, el embrión y el preembrión deben ser sujetos de un 

cuidado más ~inucioso y estricto, por su situación infinitamente más 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 distinción única y exclusivamente el tiempo de vida, 

porque hemos visto que las corrientes jurídicas, políticas y sociales predominantes tanto 

en nuestro país como en el resto del mundo, excepción hecha de los documentos 

estudiados en Derecho Internacional Público, desprecian la vida de los hombres en el 

periodo de gestación, principalmente antes de su implantación en el útero, que 

aproximadamente coincide con la segunda semana de gestación (pre-embrión), como si 

se tratara de un conjunto de células y no de un ser humano, a pesar de que los 

descubrimientos científicos en la materia han demostrado que la vida humana inicia 

precisamente en el momento de la concepción. 

No podemos evitar el preguntamos ¿Para qué distingue el legislador entre 

embriones y preembriones? Tal distinción es inaceptable si no es para defender y proteger 

con mayor ahinco la vida del preembrión. 

Así, en la Exposición de Motivos de la Proposición de Ley española sobre 

Donación y Utilización de Embriones y Fetos Humanos o de sus C.élulas, Tejidos y 

Organos. Se define al pré-embrión o embrión preimplantatorio como "el grupo de células 

resultante de la división progresiva del óvulo desde que es fecundado hasta 

aproximadamente catorce días más tarde, cuando anida ~stablemente en el interior del 

útero -acabado el proceso de implantación que se inició antes- y aparece la línea 

primitiva." En la iniciativa de refonnas a la ley mexicana se intentó definir al embrión 

como "el producto de la concepción desde la aparición del eje embrionario hasta el 

término de la décima semana de edad gestacional"; con lo cual el concepto espru1ol 

seria idéntico al mexicano. Los legisladores mexicanos creyeron haber defendido 

suficientemente al pre-embrión al señalar lapsos de tiempo en lugar de etapas de 

desarrollo, lo cual es insuficiente. 
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MIER Y TERAN comenta la ley española en los siguientes ténninos: "Durante los 

primeros catorce dias, descontados los de su congelación, (en casos de fecundación 

asistida) el embrión es equiparado a los gametos, tanto en su "protección jurídica" (Cfr. 

Recomendación 4 del Infom1e Palacios), cuanto en las autorizaciones destmctivas 

(embriones sobrantes, implantación triple como número óptimo para obtener un 

embarazo, etc. (Cfr. Recomendación 68 del Jnfonne Palacios)." 

Coincidimos con MIER Y TERAN cuando afimm: "Tal equiparación y las 

consiguientes. licencias destmctivas es, a mi juicio, biológica y juridicamente recusable. 

Los gamentos son simples células, ni siquiera son órganos, cuyo controljuridico habrá de 

limitarse a su potencialidad fecundante, a cuando, precisamente, dejan de ser gametos 

para convertirse, con el del otro sexo, en embrión: 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 fecundación. 

"Los textos interrelacionados no les niegan la cualidad de seres vivos humanos, con 

su programa genético completo y definitivo, capaces de llegar a ser personas 

independientes sin que se les añada ya ningún potencial intrínseco y si, solamente, 

facilitarles las condiciones extrínsecas de desarrollo, de sucesiva actuación de la potencia 

inicialmente completa, mediante la progresiva organogénesis. 

"Estiman estos textos prelegislativos que el preembrión <<se desarrolla en una 

cierta incertidumbre genética>> (Infonna Palacios y Proposición de Ley sobre Donación 

y utilización de embriones y fetos ... ), por lo que «no hay ser humano.individualizado, lo 

que pennitiría considerar este período de la vida embrionaria a efectos de manipulaciones 

reguladas y condicionadas. Dicho de otro modo, en esta fase el pre-embrión no se 

Página - 136 



presentaría como objeto de protección -en cuanto ser humano-, al no poder garantizarse 

que ya sea 'individualizado' ( ... ). El embrión, al menos durante este periodo que 

referimos, no es persona ni se le tiene como tal>> (lnfonne Palacios, cit.). << En 

consecuencia( ... ) se acepta que sus distintas fases son biológicamente diferenciables, con 

lo que su valoración desde la ética, y su protección juridica también deberán serlo, lo 

cual pennite ajustar argwnentalmente la labor del le¡,oislador a la verdad biológica de 

nuestro tiempo y a su interpretación social sin distorsiones»." (Exposición de Motivos, 

cit.) 

"Sólo es, pues, ser hwnano cuya vida se protege, el embrión "definitivamente" 

anidado en el útero, en el que ya aparece la cresta neural, lo cual sucede 

"aproximadamente" a los catorce días de la fecundación. 

"Este planteamiento no me parece convincente desde el punto de vista de la 

protección jurldica a la vi.da humana. Creo que es una solución transaccional que en su 

día adoptó el Infonne Warnock y siguieron, después, otros textos de Derecho comparado; 

transacción entre quienes demandaban manipulabilidad de los embriones para sus 

investigaciones genéticas y quienes reclamaban el más exquisito respeto a la vida; 

solución transaccional situada en los catorce días, sin un fundamento biológico riguroso. 

Y a mí me parece que no es esta materia susceptible de transm;.ción. 

"Es muy discutible - y muy discutido de hecho, en la ciencia biológica- que falte 

unidad y unicidad en el embrión antes de los catorce dias siguientes a la fecundación del 

óvulo; las fusiones y otras quimeras jamás se hau logrado en embriones humanos; y la 

clonación y produccción de gemelos idénticos exigen manipulación extrínseca sobre los 

mismos, con lp que díficilmente pueden ser admitidas como definitorias de la identidad y 

esencia del ser humano.. Y amplios sectores científicos solventes y de muy diversa 

extracción ideológica, niegan que la vida aparezca al finalizar la anidación (lo cual, 

tampoco es matemática y universalmente a los catorce días de la fecundación); que tal 
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hito del desarrollo del embrión no supone sino aumentar las esperanzas de progreso en 

un ser hwnano ya vivo desde la fecundación del óvulo. Por su parte, la adopción de la 

aparición de la cresta neural como criterio delimitador de la vida hwnana y su 

manipulabilidad o no, me parece que es desplazar el criterio de la dignidad hwnana al de 

la sensibilidad vital, desplazamiento larvado y subconsciente que se aprecia incluso en 

algunas valoraciones sociales: hay quienes contemplan con indiferencia la destrucción de 

embriones huinanos insensibles y que se estremecen por el apaleamiento de un perro o la 

lidia de un toro. 

"Más, aún admitiendo las tesis biológicas del preembrión o embrión 

preimplantatorio, sustentadoras de la permisividad legal de manipulación; la ausencia, en 

fin, de unidad y de unicidad en él que se privaría de individualización, resulta que la 

destrucción de w1 preembrión suponqna la aniquilación de un ser humano con vida; esto 

nadie lo niega, a partir de lo cual, quedarla la duda de si se había destruido un individuo 

hwnano, o dos, o medio ... "(34) 

Y como dice el profesor LOMBARDI V ALLAURI, citado por MIER Y TERAN 

"basta con q~e se admita la duda sobre la cuestión -nuestros textos prelegislativos la 

admiten- parn que el Derecho prohiba atentar contra la posible ·vida de un ser 

hwnano. "(35) 

En relación a éstos fenómenos hemos afirmado, basados en la ciencia y en la 

experiencia, que en el supuesto embarazo gemelar, en el caso de que de un óvulo 

fertilizado se originase más de un individuo, lo lógico seria enfocar el problema sobre 

bases más bien moleculares que morfológicas, suponiendo que, probablemente el íntimo 

proceso bioqu!mico que es lo decisivo, ya se había puesto en marcha en los 

(34 y 35) {MIER Y TERAN SIERRA, S., ~en juridicp de la llamada reproduccj6n asjstida Exp11cs1p5 
Exposición cd1jca oh. cit., pp. 130-131) 
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primeros momentos de fertilización, es decir, en la füsión nuclear habían empezado a 

funcionar los programas genéticos de dos embriones, que ya estarían desarrollándose a la 

vez pero como distintos, cuando la morfología todavía no lo manifiesta. 

Tratándose de transplantes de mujer embarazada, su consentimiento sólo será 

admisible para la toma de tejidos terapeúticos 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 concepción. (art.327) El legislador acertadamente protege la salud del 

producto de la concepción durante toda la gestación, sin distinción alguna. 

Pensarnos que éste artículo resulta aplicable si la mujer embarazada es mayor de 

edad, como disponente. originario, porque en tratándose de menores de edad estn 

prohibida la disposición de órganos y tejidos de menores de edad por sí y por disponente 

secundario. (art. 13, fracción V del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de 

Control Sanitario de la Disposición de Organos, Tejidos y Cadáveres de Seres Humanos). 

En cuanto a las nonnas aplicables en materia de disposición de preembriones, 

embriones y fetos solamente existe un articulo aplicable, el artículo 349 de la Ley, que 

textualmente dice: 

11 Artkulo 349.- Para el control sanitario de la disposición del prccmbrion. del cmbrion y de las células 
gcm1inalc5, se Cslará a lo dispue5to en esta ley, en lo que rcsullc aplic;1blc y en lin dcmá5 dlsposlcionC! 
reglamcntarhu que al cícclo se expidan." 

Este artículo es confuso porque parece admitir que la disposición de los 

preembriones y embriones, es decir, que la suerte que corran los mismos quedará abierta 

a lo que dispo~gan, en el mejor de los casos, los reglamentos expedidos de manera libre y 

exclusiva por el Presidente de la República, sin intervención del Poder Legislativo, ni de 

ningún órgano colegiado. Y en el peor de los ca>os, 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.- El articulo se ubica en el Capitulo Il del Titulo Decimo Cuarto: Control 

Sanitario de la· Disposición de Organos, Tejidos y Cadáveres de Seres Humanos, bajo el 

título: CADA VERES. A pesar de los inconvenientes y riesgos que presentan las refonnas 

a la ley en materia de transplantes, con fundamento en la definiciones legales, podemos 

afimiar que ni el preembrión, ni el embrión ni el feto han sido asimilados ni incluidos 

dentro de los conceptos de órganos, 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 afinnación del Doctor Salvador Mier y Terán 

en el sentido de que "por las características particulares y la potencialidad de vida que 

contienen las células genninales", debieran ser objeto de una regulación estricta y 

minuciosa y no tratados de manera general como cualquier <<producto>> del cuerpo 

humano.(36) · 

Dado q~e el Titulo Decimo Cuarto regula el Control sanitario de la disposición de 

órganos, tejidos y cadáveres de seres humanos, el artículo 349 se refiere a cadáveres de 

preembriones y embriones. 

No deja de llamar la atención el que la ley se ocupe de los cadáveres de pre

embriones, embriones y fetos y no exista en cambio una legislación coherente, expresa y 

sistemática que regule el control, la investigación, los cuidados y la disposición de pre

embriones, embriones y fetos. 

2.- Estan prohibidos los trasplantes de órganos y tejidos, es decir, la disposición 

de órganos y tejidos entre vivos cuando el disponente originario es menor de edad. 

(36) (MIER Y TERAN SIERRA, S., ob. cit., pp. ll6) 
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Por lo tanto, la disposición de órganos y tejidos de preembriones, embriones y fetos 

esta prohibida (art. 13, V. y 16 del Reglamento). 

3 .- La disposición de cadáveres de seres hwnanos puede autorizarse por las 

personas sobre su propio cadáver 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 concepto de "CADA VER" como "cuerpo humano en el 

que se haya 'comprobado la pérdida de la vida". Pensamos que es. conveniente que 

también la ley 'expresamente ordene que la pérdida de la vida de preernbriunes, embriones 

y fetos los convierte en cadáveres y que su disposición se regule en los mismos ténninos 

que para el resto de los cadáveres de seres humanos. 

En conclusión, el articulo analizado regula la disposición de cadáveres de 

preembrioncs y embriones. 

A mayor abundamiento, podemos decir que el articulo 73 del Reglamento apoya nuestra 

interpretación al ordenar textualmente: 

"Aniculo 73.~ L:is disposiciones gcncrnlcs sobre cadáveres serán aplicadas, en su caso. a los de embriones y f~1os" 

En éstc.a1tículo no se incluyó a los cada veres de p1·ec111brion.:s porque su redacción 

es anterior a las refonnas y no se ha actualizado el texto del Reglamento, como se puede 

comprobar de la lectura de las fracciones Xlll y XIV del artículo 6º del Reglamento que 

mantiene las definiciones legales abrogadas de embrión y feto. 

Este tipo de contradicciones entre leyes y reglamentos, después de refonnarse las 

leyes sucede, desgraciadamente, con frecuencia en nuestro sistema jurídico, dando lugar a 

absurdos legales. 
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Cabe destacar que para ta realización de cualquier acto de disposición de cadáveres 

deberá contarse previamente con el certificado de defunción (art.62 del Reglamento) (pp. 

539 y 540 de ta Ley General de Salud, encontramos el fonnato oficial del Certificado de 

Defunción fetal.) 

Dentro de la Ley General de Salud encontramos et Título XIII, titulado: 

PUBLICIDAD, en el que se dispone 'que 1'1 publicidad a que se refiere la LS se sujetará, 

entre otros, al siguiente requisito: "El mensaje no deberá inducir a conductas, 

prácticas o hábitos nocivos para ta salud física o mental que impliquen riesgo o 

atenten contra la seguridad o integridad física o dignidad de las personas, en 

particular de la mujer. (art. 306, fracción lV) 

Por su parte, el Reglamento de ta Ley General de Salud en materia de control 

Sanitario de la Publicidad, establece el respecto a la dignidad luunana y prohibe la 

publicidad que aconseje prácticas abortivas. (arts. 8, t \, 12, 21, 50 y 51) 

ESTATUTO JURIDICO DEL NASC!TURUS EN DERECHO MERCANTIL 

Dentro del Derecho Privado encontramos una disposición expresamente aplicable 

al no-nacido, dentro de la LEY GENERAL DE TlTULOS Y OPERACIONES DE 

CREDITO. 

La materia mercantil, aplicable en toda la República de confonnidad con lo 

dispuesto por ·la fracción X del articulo 73 Constitucional, encontramos disposiciones 

aplicables al nasciturus únicamente en el capítulo V, del Título ll, de la Ley General de 

Titulas y Operaciones de Crédito, intitulado "Del Fideicomiso"; la ley permite designar 

como fideicomisarios a los concebidos (Arts. 348 y 359, fracción II.). 
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Tales disposiciones legales confinnan nuestra postura sobre el momento del inicio 

de la personalidad jurídica del hombre desde el momento de la concepción y que los 

concebidos gozan de capacidad de goce, sujetándose las uhligaci.ones contrajdas frente al 

nascitun1s a la cmidición resolutoria negativa de que no nazca vivo y viable 

Hemos tenninado el estudio de las leyes federales con aplicación directa al 

nasciturus, a continuación, analizaremos las disciplinas jurídicas principales de aplicación 

local, que son, a saber: la materia civil y la materia penal. 

ESTATUTO JURIDICO DEL NASCITURUS EN DERECHO CIVIL 

Nos limitaremos a analizar el Código Civil para el Distrito Federal en mate1ia 

común y para toda la República en materia federal, porque en materia de personalidad 

jurídica y derechos del nasciturus, todos los códigos civiles estatales son copia fiel de 

éste. 

El artículo 22 del Código Civil establece cuándo principia y cuándo tennina la 

personalidad jurídica de una persona fisica como sigue: 

"Art. 22.· La capacidad juridica de las personas físicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por 
ta muer1e; pero desde el momento en que un Individuo es concebido, entra bajo la protección l.le la ley y se le llene 
por nacido para los efectos declarados en el prc!iCnte Código." 

Por su parte, el articulo 1314 establece: 

"Art. 1314.- Son incapaces de adquirir por tcs1:1mcn10 o por intestado, a causa de falta de 11enon111idad, los 
que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los concebidos cuando no sean ,·íables 
conforme a lo dispuesto en el artículo J37". 

El articulo 337 al que nos remite el articulo transcrito establece: 

"Art. 337,- Para Jos efectos legales, sólo se reputa nacido el feto que, desprcndltlcJ enteramente del seno 
materno, ,·h·e nlndcualro horas o es presentado vivo al Registro CMI. Faltando alguna de estas circunstancias 
nunca ni nadie podrá entablar demanda sobre la paternidad." 
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Por su parte el artículo 364, dice a la letra: 

"Al1. 36-1.~ Puede reconocerse al hijo que no ha nacido y al que ha muerto si ha dejado descendencia." 

El artículo 2357 dispone que: 

"Art. 2357.- Los no nacidos pueden adquirir por donación, con 1al que hayan estado concebidos al tiempo 
en que aquélla se hizo y 5ean ,·iablcs confonnc a lo dispuesto en el artCculo 337." 

El primer concepto señalado en los artículos 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 esta 

dividida en este punto; Una parte de los autores piensan que capacidad jurídica es 

sinónimo de personalidad y otros opinan que debemos destinguir entre ambas. Para poder 

emitir una opinión al respecto debemos entender en primera instancia que es la 

personalidad jurídica. 

Advierte Castán Tobeñas que "todavía es tema muy discutido, entre los civilistas y 

filósofos del Derecho el de la naturaleza de la personalidad jurídica. ¿Supone ésta una 

realidad natural, un sustrato real, o es una mera categoría jurídica, un producto del 

Derecho, que éste puede ligar a cualquier sustrato?" 

En este punto la doctrina se divide en dos grandes posturas a saber: 

Las teorías normativistas, formalistas o puramente jurídicas, cuyos defensores 

afirman que la personalidad es wia atribución del orden juridico exclusivamente. Y las 

teorías 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 

jurídico. 

"Cierto es que en el fondo, las teorías de cada uno de estos dos grupos representan, 

más que soluciones distintas, dos aspectos diferentes, dos vertientes del problema de la 

personalidad jurídica. Las teorías formales se fijan principalmente en el problema 

dogmático o de ciencia jurídico positiva: cuándo existe una determinada ordenación y 
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cómo se reconoce la persona jurídica. Las teorías realistas atienden, por el contrmio, al 

problema ético~uridico y jurídico-ideal, a qué entidades y en qué condiciones debe ser 

concedida la personalidad jurídica. Pero, en definitiva," son estas últimas teorías las que 

penniten, sin el exclusivismo de las formales, enlazar los dos puntos de vista para llegar a 

conclusiones satisfactorias, facilitando la solución de los problemas de Derecho Positivo, 

al dar al intérprete la orientación que resulta de la consideración de la dignidad y valor de 

la condición humana." 

Dice Ferrara- reseña Castán Tobct1as- que "jurídicamente no coincide el concepto 

de persona con el de hombre o individuo racional. La personalidad es un producto del 

orden jurídico y surge por el reconocimiento del Derecho Objetivo. El hombre es persona 

no por la naturaleza, sino por obra del derecho. La cualidad natural del hombre, como de 

un ente racional y capaz de voluntad, es sólo la base ética, para que el derecho de un 

cierto estadio de cultura reconozca a todos los hombres personalidad. Pero la 

subjetividad no está innata en el hombre, no es una cualidad inherente al individuo, sino 

una realización ideal que sin el orden jurídico es inconcebible. 

Anteriormente a una organización estatal el hombre no es persona. Y aun 

constituido el orden jurídico, la historia nos enseña que durante largos siglos hubo clases 

de HOMBRES a las que se negaba la cualidad de sujetos de derecho, y que los hombres 

podían perder su capacidad entrando en un claustro o por condena penal. La persona es 

un concepto puramente fonnal jurídico que no implica ninguna condición 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 persqnalidad jurídica es la aptitud de ser sujeto de derechos y' obligaciones. El 

origen y fundamento de la personalidad jurídica esta en el ordenamiento legal. El 
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Estado es al que corresponde atribuir la personalidad. Sin embargo, esta atribución 

oficial es una mera fonnalidad cuando de personas ílsicas se trata; las épocas en las que 

procedió legalmente el desconocimiento de su personalidad a los seres humanos, "han 

quedado definitivamente en el pasado"; la evolución y madurez alcanzada por la 

humanidad hacen muy dificil la existencia de un sitio donde se le desconozca 

personalidad jurídica a cualquier participe del género humano. 

Así, CASTAN TOBEÑAS afinna: "Capacidad es sinónimo de P.ersonalidad, pues 

implica aptitud para derechos y obligaciones, o, lo que es igual, para ser sujeto, activo o 

pasivo, de relaciones jurídicas." 

"Pero esta aptitud en que consiste la personalidad o capacidad jurídica 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 jurídicos. La primera de 

ellas se acostumbra designar con la simple denominación de personalidad, capacidad de 

derecho o capacidad de goce. La segunda, se denomina capacidad de obrar o capacidad 

de ejercicio."(38) 

En sentido contrmio -m1ota DOMINGUEZ MARTCNEZ- "Debemos distinguir 

entonces entre. la personalidad y sus atributos, éstos atributos son la capacidad, el estado 

civil, el patrimonio, el nombre, el domicilio y la nacionalidad; la participación de todos 

ellos en la personalidad de un ser humano es constante e invariable y precisamente su 

conjunto da la plenitud que se observa en dicha personalidad" 

(37 y 38) (CASTAN TOBEÑAS, J., Dem:bo Cjyj! Esp;ulol Comfm y Foral Tomo 1, Vol. H. REUS, MADRID, 1971. pp. 
134 )' 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 obligacio11es y capacidad de 

ejercicio: aptitud del sujeto de ejercitar derechos y contraer y cumplir obligacio11es en 

forma personal y comparecer en juicio por derecho propio."(39) 

"Para una más clara distinción ~ntre los dos conceptos de personalidad y capacidad 

juridica • sugiere TRABUCCHI- tener en cuenta: la personalidad -como sinónimo de 

subjetividad- es la abstracta idoneidad para devc11ir en titular de relaciones jurídicas: es 

la titularidad potencial de una serie indetenninada de relaciones. 

La capacidad juridica, en cambio, es la medida de tal idoneidad que delimita los 

contornos de la personalidad (razón por la cual, por ejemplo, la capacidad jurídica de los 

entes morales es más limitada que la de las persouas fisicas.)(40) 

"A la primera de las definiciones que hemos dejado anotadas- comenta 

MONTERO DUHALT- o sea la correspondiente 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 científico, deben 

distinguirse entre sí, con toda pulcritud, los dos conceptos." 

"Insistiendo en el punto, puede decirse que si bien la capacidad presupone la 

personalidad y ésta, a su vez, tiene como característica esencial a la capacidad no por ello 

deben ser confundidas una y otra." 

"La personalidad es una categoría del derecho. La capacidad es una cualidad 

esencial de la ·personalidad. La personalidad es 

genética, es wiívoca, es absoluta. Se tiene personalidad, se es persona. O se carece de 

personalidad, no se es sujeto de derecho." 
(39) (DOMINGUEZ MARTINEZ, J.A. Pcrcchp Cj\'il Panc: General Persom1s cosas Ncgocjo Jurjdjco e Inrnljdcz., 
PORRUA, MEXICO, t990, pág. t65.) 
(40} (TRABUCCHI. A., Jns1j111doncs de Derecho Cjyil T.J. trad esp. a la 15a. cd.it., REVISTA DE DERECHO 
PRIVADO, MADRID, 1963, pág. 78. n.2) 
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"La capacidad, en cambio, es de carácter restringido. Admite graduaciones. Quien es 

persona, quien es ente jurídico, tiene potencialmente la aptitud de asumir todas la 

capacidades; pero como éstas se otorgan en razón de ciertos y dctenninados supue;tos 

nonnativos, en ni;1gún individuo se darán todos los supuestos necesarios para gozar de 

todos los derechos posibles, que son múltiples - públicos, privados, políticos, civiles, de 

familia, reales: de sucesiones, de obligaciones sin fin- y en buen número de ocasiones 

excluyentes unos de otros."(41) 

En la mayoría de los casos, quien distingue entre personalidad y capacidad 

reconoce en el nasciturns personalidad desde el momento de la concepción. En cambio, 

quien asimila ambos conceptos niega que el nascitums teuga personalidad jurídica. 

Para confinnar lo anterior citamos a CASTAN TOBEÑAS quien detennina que: 

"No hay que recurrir a ficción alguna, ni debe considerarse al concebido como ya nacido, 

pues basia, para los fines prácticos del Derecho, reconocer a su favor reservas de 

derechos eveilluales. El concebido es una esperanza de hombre (spe,s hominis). Los 

supuestos derechos que se le atribuyen no suponen reconocimiento de su existencia 

jurídica, ni implican ficción alguna, pues son un caso de protección de intereses 

expectantes y futuros, que sólo por el nacimiento pueden convertirse en derechos 

definitivos." (42) 

Comentando el artículo 29 del Código Civil espai1ol, idéntico a nuestro artículo 22, 

CAST AN TOBEÑAS enseña: "La construcción jurídica de los beneficios que se 

conceden al nasciturus puede ofrecer alguna duda. 

(41) (MONTERO, D., "L.i incapacidad", en ~~e Derecho de Mé:<ico T. XVI, MEXICO, JUL-OIC, 

1966 nums. 63-64) 

(42) (CASTAN TOBEÑAS, J.. Derecho Cj\'i1 Espa1lol Comfm y foral ob. cit. pp. 108 y 109) 
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No tiene éste una verdadera personalidad o capacidad jurídica, por que, según el art. 29. 

es el nacimiento el que detennina la personalidad. el Código, para atribuirle eso> 

beneficios, se vale del mecanismo de una antigua ficción jurídica, aludida antes: Ja de 

suponerle nacido. Pero en el fondo, c0mo ya también dijimos, lo que hay es una 

protección de intereses eventuales." 

Como indica Maldonado, se trata de la protección jurídica de un interés en vista de 

un sujeto transitoriamente indetcnninado, del interés de un futuro titular que todavía no 

existe. Hubiera sido más exacto el Código civil diciendo simplemente. que los intereses 

del concebido se protegerán como los del uacido." 

"El contenido de esta protección jurídica se manifiesta con diversa extensión en el 

Derecho público y en el privado. En la esfera del Derecho público se reconoce al 

meramente concebido una protección absoluta o incondicional, por lo que toca a la 

prerrogativa de la existencia, garantizándole la posibilidad de completar su gestación y 

nacer; por ello se castiga con gran rigor el aborto que no sea espontáneo. (En México no 

se castiga con gran rigor pero, al menos, se castiga.) Diversamente, en la esfera del 

Derecho privado sólo se reconoce al concebido( ... ) una protección relativa y condicional. 

Por cie110 que, dada la complejidad de muchas relaciones jurídicas, no siempre resultará 

clara y sencilla la aplicación 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 jurídicas atribuidas por la ley a hechos y actos jurídicos en los que el 

concebido es parte interesada, las obligaciones contraídas frente a él y los derechos de 

terceros pennanecen sujetos a la condición resolutoria negativa de que no nazca vivo y 

viable. 

(43) (CASTAN TOBEÑAS, J .. Dcn:cbp Cjyjl Estm!lol Comim .. ~..Earal ob. cil. pp. 108 y 109) 
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La personalidad jurídica es única y absoluta, no puede sujetarse a condiciones ni 

suspensivas, ni resolmorias. 

Por otro lacio, es rnest1onable que el nascnurus pueda ser sujeto de derechos reales 

y concretos, como son los que se le confieren por herencia o donación, si no es s1tjeto de 

derechos y obligaciones por carecer de la aptitud para ello, es decir, por carecer de 

personalidad jurídica. 

En nuestro trabajo dejarnos apuntada la contradicción legal y doctrinaria existente 

en materia de personalidad jurídica· del nasciturus. Sin embargo, es irrelevante para 

efectos de la protección legal que requiere el que goce de ella. con personalidad y sin ella 

el nasciturus tiene derecho a conservar su "ida, porque es un ser humano. 

También en el código civil, pero en capitulo distinto, se establece la filiación de las 

personas, con base en la fecha de su concepción y su nacimiento. 

En palabras del Dr. Alberto Pacheco: "La filiación es una situación jurídica que se 

deriva del hecho natural de la procreación. No coincide; y en ocasiones es hasta deseable 

que no coincida, la filiación biológica con la filiación jurídica; conforme a la primera, 

todo ser humano tiene padre y madre, aunque no se sepa quienes son. La filiación 

biológica puede definirse como el vinculo que liga al generado con sus generantes y tiene 

importantes manifestaciones en los caracteres hereditarios. Para el Derecho de filiación 

es más bien el vinculo o relación jurídica que existe entre dos personas a las cuales la ley 

atribuye el carácter de procreante y procreado." 

"Aún cuando biológicamente la filiación y los caracteres hereditarios se reciben de 

todos los ascendientes, para el Derecho, la filiación se concreta solamente a la relación 

del hijo con su padre y su madre y. por tanto, se reduce a paternidad y matemidad, y a 

través de ellos.con los demás ascendientes"(44) 

En los últimos ai\os, nuestro derecho civil ha pretendido borrar toda distinción entre 

hijos legítimo e ilegítimos. "Hay que partir de la base, de que el hijo nacido fuera de 

Página - 150 



matrimonio no es culpable de esa situación, y por lanto es correcta cualquier cosa que se 

haga para no discriminarlo por el hecho de su nacimiento, otrogándole 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) 

Adoptai-emos el sistema del Código Civil para el Distrito Federal para estudiar la 

filiación, separándola en dos incisos: 

1.- Hijos Legítimos; e 

lll.- Hijos Ilegítimos. 

Son LEGlTIMOS: 

a) Los hijos nacidos de legitimo matrimonio; 

b) Los hijos nacidos de matrimonio putativo, aún cuando haya habido mala fe 

por parte de ambos cónyuges. (arts. 256 y 344 del Código Civil) 

Se presµmen hijos del matrimonio, y por tanto se presumen hijos legítimos: 

A) Los hijos nacidos después de 180 dias contados desde la celebración del 

matrimonio; (art. 324-1 del Código Civil) 

B) A pesar de que no esta contemplado en el artículo que establece la 

presunción a favor de los hijos para considerarlos como legítimos, nosotros pensamos que 

dentro del supuesto podemos encu~drar a los hijos nacidos dentro de los 180 dias 

siguientes a la celebración del matrimonio. 

(44 y 4S) (PACHECO ESCOBEDO, A. la familia en el Dcn:cbp Civil Mcxi<:ano. PANORAMA, MEX!CO, 1984, pág. 
172) 
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Fundamos nuestra opinión en las siguientes consideraciones: 

1.- El articulo 328 en el primer párrafo establece que "El marido no podrá 

desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los 180 dias siguientes a la celebración 

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 cónyuge al casarse con la mujer declare que reconoce al 

hijo de quien. la mujer está 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 nació capaz de vivir. 

Nos parece confusa la disposición de la fracción IV del anículo 32& ya que ni en él, 

ni en disposición alguna se establece ~I tiempo que deberá vivir el ni11o para demostrar su 

"capacidad de vivir" 

Probablemente el legislador utilizó la frase "capaz de vivir" siguiendo la teoría de la 

viabilidada ya que, vable significa "capaz de vivir, <<vitae ha bilis>>. A éste requisito se 

sujetan, entre otros códigos civles, el francés y el italiano, que aluden a és a propósito de 

diversos efecfos, y prinipalmente de la capacidad para suceder. Tiene .en su contra este 

sistema, la dificultad de fijar con exacta precisión las condiciones y signos de la 

viabilidad. 

Algunos autores, interpretan esta fracción en el sentido de que el hijo no nació 

vivo. Sin embargo, nosotros pensamos que si el hijo no nació vivo, o lo que es lo mismo, 
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nació muerto, se aplicará lo dispuesto por el artículo 337 a contrario sensu y no se 

reputaría nacido. 

En cuanto al reconocimiento de hijos, nuestro código civil dispone: 

"Artfcu_lo .17.&.~ El hijo de una mujer casada no podrá ser reconocido como hijo por olro hombre dl!ltlnto 
del marido, alno arando éste lo haya desconocido y por sentencia cjetutorlada se haya declarad.o que no es hijo 
suyo". 

Esta tajante prohibición es acertadamente atemperada por los artículos 62 y 63 del 
mismo Código, que a la letra dicen: 

"An. 61.- SI el hijo fuere adulterino. podr' ascntane el nombre del padre, cuado o soltero9 si lo 
pidiere; pero no podrá asentarse el nombre de lo madre cuando sea cuada y "in con su marido, a no ser que &te 
baya de1eonocldo al hijo y elista sentencia cjecutorfa que declare que no c5 hijo suyo." 

"Art. 63.- Cuando el hijo DRKA de un mujer cüada que viva con su marido, en ningún caso, ni a petición de 
persona alguna, podrá el Juez del Registro asentar como padre a otro que no sea el mlsmo marido, !lah'o que éJtc 
haya desconocido al hijo y eilsta sentencia ejttuloria que as( lo declare." 

.Asimismo, nos parece equitativa y acertada la interpretación que ha dado la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación a _las disposiciones en comento y que a 

continuación II;anscribimos: 

IIDOS ADULTERINOS, RECONOCIMIENTO DE LOS.· Es indudable que el 

articulo 374 del Código Civil, que establece que el hijo de mm mujer casada no podrá 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 disposición de orden público, pero no en términos tan amplios y absolutos que no 

admita excepción, pues es evidente que si el fwidamento filosófico, 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 pcir alto la 

circunstancia impuesta por la realidad de que una mujer casada que 110 viva con su marido 

puede procrear un hijo con hombre distinto y a cuyo hijo 110 podrá 11e¡¡ársele el derecho 

de ser reconocido por su verdadero padre, siendo precisamente por ello que el articulo 63 

del Código 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, si podrá ser reconocido el hijo por su verdadero padre) en 

ningún caso, ni a petición de persona alguna, podrá 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 asf lo declare". Por tal motivo, annonizando los comentados 

preceptos con el articulo 62 del mismo Código el hijo de una mujer casada si podrá se 

reconocido por otro hombre distinto del marido, cuando aquélla no viva con éste, pues el 

temor al escándalo que el reconocimiento podría entrañar y que es la razón de la 

prohibición, ya no puede ºexistir, si se tiene en cuenta que en todo caso el escándalo se 

produjo con la separación misma de los cónyuges. 

Amparo directo9197/67. Angel González Gutiérrez, 29 de enero de 1969. 5 votos. 

Ponente: 

Enrique Martínez Ulloa- Precedentes: Sexta Epoca, Vol. XXI, Cuarta Parte, Pág. 

97.- Vol. CXXXIV. Cuara Parte . Pág. 45.-. Semanario Judicial de la Federación. 

Séptima Epoca. Vol. l. Cuarta Parte. Enero de 1969. Tercera Sala, Pág. 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 Código Civil para el Distrito Federal proscribe 

tajantemente CI reconocimiento del hijo de una mujer casada, por parte de una persona 

distinta al marido; sin embargo, conforme a los artículos 62 y 63 de dicho Código, tal 

prohibición está supeditada a que la mujer viva con el marido. Ante esta antinomia, 

puesto que mientras el primer precepto manda la prohibición sin reseivas, los últimos 

prevén la excepción implícitamente y en sentido contrario, teniendo presente el método 

lógico-sistemático o contextual de· interpretación jurídica, debe otorgarse atención 

preferente a lo ordenado por los artfculos 62 y 63, porque propenden más a los fines de 

. las disposiciones sobre filiación, 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 biológica acerca de la generación. Es de 

aceptarse que cuando se trata del hijo adulterino, no únicamente rija la prohibición de 

registrarlo a nombre de w1 tercero, sino también la de que éste no pueda ejercitar acción 

alguna reclamando la paternidad; pero ello, lógicamente sólo en el caso de que subsista 

la vida en común de los cónyuges, porque como en la exposición de motivos del código 

en consulta se expresó, debe evitarse que la investigación de la paternidad constituya 

"una fuente de escándalo" y es claro que si al continuar la vida en común de los esposos 

hubiera un hijo del cual se atribuyera la paternidad a un tercero, tal escándalo se 

produciría. La razón de ser de lo anterior, es la preservación de la institución del 

matrimonio. Por el contrario, cuando no haya circunstancia aludida (persistencia de la 

vida matrimonial, en común, evidentemente, el tercero tendrá el derecho de que se 

reconozca su paternidad, pues el escándalo que se pretende evitar ya se ha producido al 

ocurrir la separación conyugal y el contubernio de la mujer con otro hombre; esto último 

obvio y necesario para que Ja mujer conciba al hijo. Por ende, confonne a dichos 

nwnerales, el obstáculo 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 afiliación, dando lugar a que dicho tercero pueda 

ejercitar la acción respectiva. Asimismo, si ya no existe la convivencia conyugal al 

tiempo de la concepción del hijo de la mujer casada, entonces el derecho al 

reconocimiento por parte del hombre distinto al marido y la posibilidad de ejercicio de la 

acción relativa, es obvio que no dependerá del desconocimiento del esposo y la 

declaración en sentencia ejecutoria previos, pues procederán ~irectarnente (el 

reconocimiento y el ejercicio de la acción respectiva, por parte del tercero). De esta 

manera debe interpretarse los artículos 62, 63 y 374 del repetido Código, toda vez que la 

generación de hijos no surge de la celebración fonnal del matrimonio o su subsistencia, 

sino de la cohabitación, que, por otro lado, se preswne hwnanamente del hecho de hacer 
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vida en común. si esto último no ocurre entre los consortes, ni áun en favor del esposo 

podrá surgir la citada presunción de paternidad. 

Amparo directo 1038175. Jesús López Lira Castro. 24 de jw1io de 1979. 5 votos. 

Ponente: Manuel Gutiérrez de Velasco.- Semanario Judicial Séptima Epoca. Volúmenes 

127-132 Julio-diciembre de 1979. Séptima Parte. Sala Auxiliar. Pág. 41. Véase: !uinta 

Epoca. tomo CXXXI. Pág. 179.- Sexta Epoca: Volúmen XXI, Cuarta Parte Pág. 97. 

Al aceptar la interpretación que dan algunos autores en el sentido de que no son 

hijos legítimos y por lo tanto se requiere del reconocimiento por pane del marido de los 

hijos nacidos dentro de los 180 dias siguientes a la celebración del matrimonio, coloca a 

los menores en una situación jurídica mucha más débil y dificil que la de los hijos 

ilegítimos por las prohibicilos y limitaciones para el reconocimiento de la paternidad por 

cualquier hombre distinto al cónyuge. 

Además, esta interpretación no afecta al marido, quien goza del derecho de 

desconocer a .los hijos de su esposa, preswniblemente concebidos antes· de la celebración 

del matrimonio. 

Confinnando nuestra posturoa, Ja fracción JI del artículo 267 señala 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 

ilegítimo"; por lo tanto, se reqúiere 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 ilegítimo. 

C) Los lújos nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la terminación del 

matrimonio o.ª la separación de los cónyuges (art. 324.II del Código 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 separación de los cónyuges o 

de la tenninación del matrimonio, la filiación del hijo se regirá de la siguiente manera: 

a) Se presume que el hijo es del prmier matrimonio si el hijo nace antes de 

180 dias de la celebración del segm10 y dentro de los 300 dias contados desde la 

separación o tem1inación del primero. 

b) Se presume que el hijo es del segundo matrimonio si el hijo nace 

después de 180 dias contados desde la celebración del segundo matrimonio, aunque el 

nacimiento suceda dentro de los 300 dias contados desde la tenninación del primero o 

desde la separación. 

e) Se presmne nacido fuera de matrimonio si nace antes de 180 dias de la 

celebración del segundo matrimonio· y después de 300 dias de la terminación o de la 

separación del primero. (art. 334 del Código Civil.) 

Contra las presunciones legales estudiadas en los incisos A y C, (Después de 180 

clias a partir de la celebración del matrimonio y dentro de los 300 dias siguientes a la 

terminación o .separación) la única prueba para desvirtuar la presunción que la ley admite 

es la de haber.sido fisicamente imposible al marido tener acceso camal· con su mujer, en 

los primeros 120 días de los 300 que han precedido al nacimiento. 

El estado de hijo legítimo se prueba por el acta de nacimiento del hijo y el acta de 

matrimonio de sus padres. Sólo a falta de actas del Registro Civil, el código civil autoriza 

a probar la legitimidad del nacimiento por la posesión de estado de hijo legítimo. 

II.- HIJOS ILEGITIMOS.- Son ilegítimos todos los hijos extramatrimoniales, 

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 
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efectos legales como hijos del matrimonio desde la fecha de éste (Arts. 354 y 357 C.C) ... 

Los hijos incestuosos y, algunos casos de adulterinos, que han nacido de padres que no 

pueden contraer matrimonio entre sí no pueden ser legitimados." Y a los hijos ilegítimos 

en sentido estricto, éstos tiltimos establecen su filiación en relación con la. madre por el 

hecho del nacimiento, y en el caso de los expósitos o abandonados, por el reconocimiento 

expreso por parte de ésta. La filiación con el padre sólo se establece por el 

reconocimiento voluntario o por una ·senteucia que declare la pnternidad.(Art. 360 C.C.) 

(46) 

Pueden reconcer a sus hijos, los que tengan la edad exigida para contraer 

matrimonio, más la edad del hijo que va a ser reconocido. (Art. 362 C.C.) 

Puede reconeocersc al hijo que no ha nacido y al que ha muerto si ha dejado 

descendencia.(Art. 364) 

Pueden intentar acciones de ú1vestigación de maternidad y paternidad. los hijos 

ilegítimos 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 acción se amplia 

hasta antes de que los hijos cumplan 42 años. (Art. 388 C.C.). 

La investigación de la paternidad de los hijos nacidos fuera de matrimouio esta 

permitida, sólo en los siguientes casos: (Art. 382) 

I.- En los casos de rapto, estupro o violación, cuando la época del delito 

coincida con l.a de la concepción. 

II.- .Cuando el hUo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre. 

habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritablemente. 

(46) (PACHECO ESCOBEDO, A. La Fam!tia tº et Deíf&bo CjviJ Mcxjgno , ob. cit pág.178) 
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III. Cuando el hijo se encuentre en posesión de estado de hijo del presw1to 

. padre. 

IV. c;uando el hijo tenga a su favor un principio ác prneba contra el pretendido 

padre. 

La investigación de la maternidad esta pennitida en todos los casos, salvo que se 

pretenda atribuir un hijo a una mujer c~sada que viva con su marido, según lo estudiamos 

anterionnente, en éste supuesto, solo podrá iniciarse la indagación de maternidad cuando 

se deduzca de una sentencia civil o penal, 

Por otra parte, se presumen hijos del concubinario y de la concubina: 

l.· Los nacidos después de 180 dias contados desde que comenzó el concubinato; 

II.- Los nacidos dentro de los trescientos día si¡,'llientes al en que cesó la vida 

común entre el concubinario y la concubina. (Art. 383 e.e.) 

En éstos casos pensarnos que se trata de una presunción iure et de iure dado que la 

ley no prevee ninguna forma de contradecir dicha presunción y el concubinato es wia 

situación 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", 

considerarnos que no es posible aplicar las mismas restricciones que la ley prevce para la 

presunción hecha en favor de los hijos nacidos después de 180 días de celebrado el 

matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a su terminación o a la separación de los 

cónyuges. (Art. 383 e.e.) 
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ESTATUTO JURIDICO DEL NASCITURUS EN DERECHO PENAL 

El derecho penal resulta de trascendental importancia para el estudio de la situación 

jurídica del nasciturus en derecho su~tantivo mexicano vigente, en virtud de la existencia 

del delito de aborto. 

Aborto es un término compuesto de las particulas latinas ab y ort11s, de donde 

literalmente aborto significa privación 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. 

Según ~a Enciclopedia Espasa Calpe el aborto se define como "un género de 

delito consist~nte en el uso voluntario de métodos adecuados para producir un mal 

parto con el fin mediato o inmediato de que perezca el feto, sea cualquiera la época 

de la preñez." 

La Enciclopedia de Biología define el aborto como "la interrupción de la 

gravidez antes de que el feto sea capaz de vivir" 

En las definiciones apuntadas ~ncontramos diferencias abismales: mientras que en 

la primera se refiere necesariamente a una actuación dolosa con la intención directa de 

matar al feto por parte de otro, la segunda se refiere a la pérdida de la vida del feto por 

interrupción 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 fecundación hasta el nacimiento. 

Pensamos que, en. sí, el aborto no es un delito, como tampoco la muerte es 

necesariamente consecuencia de un homicidio. Existen abortos involuntarios o 

espontáneos; abortos culposos, sufridos por el nascitums y la madre como consecuencia 

de la negligencia de Ja mujer y abortos provocados que, como su propio nombre indica 

son consecuencia de la actuación 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 Ja madre; 
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c) Los que se realizan contra la voluntad de la madre; y, 

d) Los l?s 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, sólo podemos encuadrar al aborto 

provocado. 

Como dijimos anteriormente, el delito de aborto es un delito del orden común, por 

lo que esta tipificado y regulado de manera distinta en cada entidad federativa. 

Empezaremos por transcribir el capitulo VI del Título Decimonoveno del Código 

Penal para el Distrito Federal en materia de fuero común y para toda la República en 

materia de fuero federal, intitulado "Delitos contra la vida y la integridad corporal", 

denominado "ABORTO": 

Art. 329 ... Aborto es la muerte del producto de la concepción en cualquier momento de la prcftez. 

Art. JJO.- Al que hiciere abortRr a una mujer se le apllcarAn de uno a lres aftos de prisión, sea cual ruerc el 
medio que empleare, siempre que lo haga con conU?ntimlento de ella. Cuando íaJte el consentimiento, 11 prisión 
seril de tres a seis aftos, y 11 medlRre violencla fislca o moral, se Impondrán al delincuente de stis a ocho ai\01 de 
prhJón. · 

Art. 331.- SI el aborto Jo causare un médico, cirujano, r.omadrón o partera, además de lu Janclonea que le 
correspondan conforme al anterior artlcuto, 1e le suspender J. de dos a dnco a1lo1 en el ejercicio de su proíeslt\n. 

An. Jll.- Se i01pondnln de lds meses a un afio de prisión a la madre que voluntarimente procure su aborto 
o consienta en que otro la higa abortar, si concumn estas tres cin:Unstanda.s: 

L· Qac na tenga mala rama; 
IL- Que haya logrado ocullar Rl cmb1ru.ao; y 
Ul.-Que éste sea frulo de una unión llcgítlmL 
Faltando alguna de lu cln:unstancfas mencionadas. se le apllcarin de uno a cinco al'ios de prisión. 

Art. JJJ,- No es punible et aborto causado sólo por Imprudencia de la mujer embar&zad4t o cuando el 
csDbarazo sea resultado de una vfolacl6n. 

Art. 334.- No te aplfcari nnclón: cuando de no provocane el aborto, l:i mujer embarazada corn. pdigro de 
m11trtc, a juicio del médico que Ja ulsta, oyendo este el dictamen de otro midfco, siempre que esto ruer poslble y no 
ata peligrosa la demora. 

De las tianscripciones anteriores podemos destacar lo siguiente: 
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Nuestro Código Penal del D.F. da su propia definición de Aborto en el articulo 

329; aunque infortunado el ténnino "producto de la concepción". pensamos que 

apegándonos a. la literalidad con que debe entenderse y aplicarse la ley penal, "producto 

de la concepción" es el resultado de la unión de un gameto masculino (espennatozoide) y 

un gameto femenino (óvulo). Por lo tanto, el producto de la concepción es el ser 

humano, desde la fecundación del óvulo hasta el nacimiento o desprendimiento del seno 

materno. 

En el mismo artículo encontramos el concepto de preñez, termino que según el 

Diccionario de la Lengua Española es "el tiempo que dura el embarazo", siguiendo la 

misma fuente encontramos que embarazo es "el preñado de una mujer" y preñar, es 

"fecundar o hacer concebir a la hembra". En efecto, el embarazo empieza con la 

concepción y no, como han pretendido algunos abortistas pseudo-defensores del 

concebido, desde el momento en que se implanta en el útero de la madre. (momento que 

además es prácticamente imposible determinar a priori con exactitud.) 

Como puede verse, nuestro Código no define el delito de aborto, sino el aborto. En 

cuanto a los 'Estados, la generalidad adopta la definición de aborto transcrita, la únicas 

excepciones son: el Código Penal de Baja California que después de ad9ptar la definición 

de aborto del Distrito Federal establece: "Asimismo, se tendrá por cometido éste delito 

cuando del exámen de la mujer intervenida, se encuentren vestigios o señales indubitables 

del empleo de maniobras o agentes abortivos, aún cuando no apareciere el feto." (art. 282 

C.P. B.C.); el Código Penal de Chihuahua (art. 214) y el Código Penal de Coahuila (art. 

289) que definen el delito de aborto: 

"Tipo del delito de aborto.- Coinete aborto quien priva de la vida al producto de la 

~oncepción en cualquier momento de la preñez"; el Código Penal de Morelos, que no da 

definición de aborto y el Código Penal de Tlaxcala, dentro del capitulo intitulado 

"FETICIDIO", substituye la palabra aborto por la de feticidio (art. 339 C.P.T.) 
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En algunas entidades federativas, se establece que sólo se castigara el delito de 

aborto cuando se haya consumado: Morelos (mt. 330); Zacatecas (arU 1 O) 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 aclaración puede castigarse la tentativa de 

confonnidad con las reglas generales de cada Código Penal. 

Los tipos de aborto penados por la ley son: 

1.- El ABORTO SUFRlDO, (art. 330 del Código Penal D.F.) 

El delito de aborto se tipifica en los códigos penales de las distintas entidades federativas 

que confonnan la República Mexicana de manera muy sümlar a la transcrita. Se aplica 

pena de privación de la libertad atenuada en Campeche y Chihuahua; (216 y 217). Se 

aplican pena de privación de libertad y multa en Coahuila (art. 290 y 291) y Sonora (264). 

En los casos en que la persona que haga abortar a la mt\jer sea médico, partero, 

enfennero, comadrona, etc, la penalidad aumenta, además de la pena de privación de 

libertad se le suspende y hasta puede llegar a la inhabilitación definitiva en el ejercicio de 

tal profesión u oficio. El Código Penal y el de Procedimientos Penales de Zacatecas 

aumentan 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 acwnulativas y se 

aplica una pena atenuada. 

Este ti¡io de aborto, también llamado "especial privilegiado" esta. reglamentado en 

los siguientes· Estados: Agua5calientes (art. 338); Campeche (297); Coalmila (308); 

Colima (298); Chihuahua (308); Durango (294); Guanajuato (289); Guerrero, en esta 

Entidad Federativa basta conque se aborte con el propósito de ocultar la deshonra de la 

madre, (301); Hidalgo (325); Michoacan (292); México (243); Morelos (329); Nayarit 

(289); Nuevo León (322); Oaxaca (317); Puebla (319); Querétaro (302); San Luis Potosí 

(351); Sinaloa (297); Tabasco (322); Tlaxcala (297); Yucatán (314). Algunos Estados 
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condicionan éste tipo de aborto además, al hecho de que se practique dentro de los 

primeros 5 meses de embarazo. Jalisco (art. 228, fracción !V); Zacatecas (an. 332, 

fracción IV). · 

TJPOS DE ABORTO DESPENALIZADOS 

1 .• ABORTO POR EMBARZO.A CONSECUENCIA DE UNA VIOLACION.

En la mayoría de los Estados no se castiga el Aborto cuando el embarazo sea resultado de 

una violación. 

Los Códigos Penales estatales que restringen este tipo de aborto al periodo 

comprendido dentro de los primeros 90 días de gestación son: Coahuila (293), Chiapas 

(278), Chihuahua (219, fracción ll), Jalisco, (228, fracción IV), Durango (136, fracción 

Il) y Veracruz (133, fracción ll). Oairnca presenta un supuesto muy especial ya que 

además de restringir la despenalización a los primeros tres meses contados desde la 

violación permite que la expulsión del nasciturus sea decisión de la .victima o de sus 

legftimos representantes (316, fracción IV) 

Los penalistas han encuadrado la despenalización del aborto por motivos de 

violación bajo el estado de necesidad y de la "no exigibilidad de otra conducta 

principalmente." 

Esta despenalización del aborto se ha fwtdamcntado en motivaciones de toda 

índole entre las que destacan; el sufrimiento y frustaeión que puede sentir la mqjer violada 

al llevar en su vientre y postcrionnente en dar a luz y criar a un ser que fue engendrado 

con violencia; el hecho de que el origen del embarazo se derivó de un acto que privó 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 dramáticos; en la violación, la mujer 

es privada de su libertad por un injusto agresor,que además la ofende y la lesiona. 

Página- ¡64 



Si en la defensa de su honra, de su pudor y de su libertad la mujer repele la injusta 

agresión y lesiona o, en el mejor de ºlos casos, mata al violador podrá, con un poco de 

suerte y un buen abogado, acogerse a la legítima defensa como excluyente de 

responsabilidad, siempre y cuando haya tenido el "cuidado" de reunir las prnebas 

suficientes para demostrar que fué víctima del ataque o agresión 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, tendrá que demostrar que su libertad y su pudor son 

bienes jurídicos. Claro está, que hasta que no se demuestre la existencia de la legitima 

defensa, estará la mujer sujeta a proceso judicial con todo lo que ello implica. Pero 

pensemos en que, finalmente, se descubrió que el violador lesionado cometió el delito con 

todas las agravantes, como bien sabemos, ningun Código Penal prevé como castigo la 

PENA DE MUERTE, por razones· que sólo enumerar sobrepasan los objetivos de 

nuestro estudio, por lo tanto, se le castigará 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 legítima defensa ante el juez penal del orden común, podrá intentar 

reestablecer su vida. 

Antes de analizar la situación del concebido en el supuesto planteado, cabria 

preguntarse si después de la violación, el matar al violador, delincuente e injusto agresor, 

beneficia!ia en algo a la víctima y más aún, si matar al canee bido, ser totalmente inocente, 

representaría una ayuda o un beneficio a la mujer, víctima de violación. Y, por otro lado, 

¿Qué consecuencias dañinas o contraproducentes acarrearía a la víctima el matar a un 

violador? ¿Qué consecuencias dañinas o contraproducentes acarrearía a la víctima el 

matar a un ser inocente que además, biológica y juridicamente hablando es su hijo?. 

Volviendo a la situación jurídica del concebido a consecuencia de una violación 

que, ciertamente, no es el único caso de concebidos no deseados, encontramos que se 

pennite MATAR "siempre a un inocente, y se le mata con premeditación, alevosía, 
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ventaja y traición y precismente por aquél que por naturaleza y confonne al derecho, es 

encargado de su custodia: su propia madre." ( 4 7) 

A mayor abundamiento, cabe destacar que el artículo 17 constitucional prohibe a 

todos los individuos hacerse justicia por propia mano. Y al pennitirse matar al nasciturus, 

concebido a consecuencia de una violación se le esta privando de la vida a un ser hwnano 

inocente, como venganza en contra del delincuente. Sin que exista el razonamiento de la 

legítima 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 infonne de la 

Academia de Ciencias Morales y Políticas Espru1ola que en su número 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 único moralmente indiscÚbible es el grave 

deber de poner todos los medios para salvar runbas "idas, tanto la de la madre como la 

del hijo. el llamado aborto terapéutico es un enmascarruniento, 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 probl~mas psicológicos de ésta .... " ( 49) 

Ante esto resulta, especialmente aleccionador el testimonio del Doctor Bemard 

Nathanson: "También tenemos bastru1te experiencia en Nueva York sobre los Comités del 

<<aborto terapéutico>>, cuando antes de 1970 el aborto sólo era posible por necesidad 

médica. Estos Comités, fonnados por tres doctores en cada hospital, dictaniinaban sobre 

la validez de ~ada solicitud de aborto. Aquellos Comités bien pronto se convirtieron en 

una farsa. 

(47 y 48 )(PACHECO ESCOBEDO 1 .. 1 Persona en el Dem;ho Cjyj! mexicano ob. cit. pág. 84) 

Las solicitudes de aborto iban invariablemente acompañadas de dos certificados 

extendidos por psiquiatras, manifestando que la mujer en cuestión tenia tendencias 
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suicidas a causa del embarazo. Naturalmente, siempre que tenia una paciente que 

deseaba abortar, \a enviaba a dos psiquiatras amigos mios. Estos extendían los 

certificados acostumbrados - una tarea rutinaria que no Ícs llevaba más de cinco minutos

y cobraban lo.s cien dólares acostumbrados. Yo enviaba los infonnes al Comité que los 

revisaba, éste les estampaba su sello y la paciente obtenía rápidamente el aborto 

solicitado. Los Comités eran algo absolutamente vacío, invitaban al descrédito y al abuso 

de la ley." 

3.- ABORTO EUGENESJCO.- Aborto despenalizado para evitar el nacimiento 

de seres humanos con malfonnaciones congénitas. 

Acertadamente establece PACHECO ESCOBEDO: "Además de que la ciencia 

médica no es infalible, y la parte más informada y más docta de la misma no puede decir 

con certeza ni asegurar la existencia irreversible de malfonnaciones 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 niño va a nacer con malfonnaciones congénitas y eso justificara el 

suprimir su vi.da, con mucha mayor razón tendríamos que suprimir ·la vida de otras 

muchas personas ya nacidas que son totalmente inútiles 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 concepción profundamente materialista la que piensa que wm 

malfonnación congénita va a producir necesariamente la infelicidad del sujeto. "(50) 

Consternados por saber la opinión de las familias en cuyo seno se presenta un 

miembro con malformaciones congénitas, hicimos una pequeña investigacion: Acudimos 

a manifestaciones pro-aborto y preguntándo a la toda la gente reunida encontramos que 

ninguno de los que estaba ahí tenía familiares (consanguineos en primer grado) con 

malformaciones congénitas. 

(SO)(idem. pág. 83) 
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El permitir el aborto eugenésico nos lleva directamente a admitir el concepto 

utilitarista del hombre y, siendo conb'!Uentes con ésta postura, debería 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 penalización esta contemplado por los códigos de Puebla 

(343, fracción IV), Oaxaca (316, fracción IV), Coahuila (290, fracción 11 y 293 último 

párrafo), Chiapas (278 anterior y 136 actual -todavía no entra en vigor-), Yucatán (315, 

fracción V), Veracmz (133, fracción IV). 

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 inseminación artificial no querida ni consentida por la mujer, 

siempre que se practique dentro de los primeros 90 días de gestación. (asimilación de 

supuesto con el caso de violación.) (219, fracción IV.). 

En el Código Penal del Estado de Yucatán se prevé que el aborto no es sancionado 

cuando obedezca a causas económ¡'cas graves y justificadas y siempre que la mujer 

embarazada tenga cuando menos tres hijos ( art. 315, fracción IV.) 

Lo que ya fué el colmo y que nos motivó a realizar el presente trabajo, fueron las 

refonnas al Código Penal del Estado de Chiapas, publicadas en 1990 y con las que se 

pretende utilizar el aborto como método de control natal. 

El día 9 de octubre de 1990, se aprobó por mayoría de la Legislal)Jra del Estado de 

Chiapas una aaición a la ley sobre el aborto (art. 136) del Código Penal del Estado de 

Chiapas que textualmente dice: 

"Art.136 ... No es punible el aborto cuando el embarazo sea consecuencia de \·iolación, si élite se realiza en 
Jos no\·cnta días a partir de la concepción¡ cuando a causa del embarazo la matlrc corra peligro de muerte o puede 
detenninarse que el producto surrc alleracioncs genética! o cngénUas, que den por necesario el nacimiento de éste 
con trastornos físicos o mentales gra\·cs, cuundo el aborto se efctúe por razonl'g de ulanifi.cw:.lóo familiar en cnnuln 
pcugrdo de la parcfa o en el casa de mgdres solfer¡s siempre que tales decisiones se tomen dentro de los primeros 
no\•enta días de gestación y el prC\'io dlctámen de otros médicos, cuando sea posible y no sea peligrosa la demora o 
cuando se pruebe que el embarazo íue causado por Imprudencia de la cmbarazJtda." 
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El día 11 de octubre de 1990 se publicó en el periódico oficial de la entidad, 

estableciéndose que entraría en vigor a los 50 días siguientes a su publicación. 

La sociedad mexicana, incluyendo a los chiapanecos, manifestó su inconfonnidad 

con la adición 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 periódico Novedades un desplegado en el que 

hicieron una breve remembranza de la situación jurídica del delito de aborto en los 

códigos penales del ESTADO. Druida a conocer, en dicha publicación, la iniciativa 

presentada a la LEGISLATURA DEL ESTADO y que transcribimos a continuación: 

e.e. SECRETARIOS DEL H. CONGRESO DEL ESTADO 
PRESENTES 

LOS SUSCRITOS, Dll'!JTADOS ESTATALES DEL H. CONGRESO DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DF. 
CHIAPAS, PR L~S RAZONES EXPUESTAS EN EL DOCUMENTO ANTERIOR Y EN EL EJERCICIO DE LA 
FACULTAD DE INICIAR LEYES QUE NOb CONCEDE LA FRACCION 11 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 JO 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 Comisión Nacional de Derechos Humanos no ha emitido el 

dictamen correspondiente. 

Sobre este punto cabe señalar que los defensores de las corrientes abortistas han 

defendido a capa y espada el supuesto derecho de Jos padres y, en algunos casos, de la 

madre de abortar a los hijos no deseados tomando como fundamento el artículo 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 número y espaciamiento de sus 

hijos". Efectivamente, mediante el presente artículo el Estado reconoce a los particulares 

el derecho a decidir sobre el número de hijos que deseen tener de manera absolutamente 

libre. 

El artículo en comento obviamente se refiere a que las mujeres. o bien, "la pareja", 

ya que no se especifica que deba ser un matrimonio, podrá decidir el número de hijos que 

desee concebir, no otorgá el derecho a los padres, o a la madre de matar a los hijos ya 

concebidos, nacidos o no. Una interpretación 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 deseo de tener un número 

menor de hijos, lo cual no sólo es inconcebible sino que también es un delito, el de 

infanticidio, es decir, homicidio califieado. 

La interpretación hecha por los grupos proabortistas es errónea y esta hecha fuera 

de todo contexto ya que nuestra legislación, en múltiples disposiciones, ordena a los 

padres respetar los derechos del niño, proteger a los menores, educarlos, vacunarlos, etc. 

Prohibiendo además todo maltrato a los hijos. 
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CONCLUSIONES 

l.- El hombre es un ser social por naturaleza, sin embargo, la convivencia pacífica de los 

seres humanos sólo se logra delimitando los derechos y deberes de cada persona como 

miembro de la_ sociedad .. Para una adecuada delimitación de derechos y obligaciones, el 

hombre crea el Orden Jurídico; éste debe tener como base, fundamento y fin al Derecho 

Natural, entendido éste último como la aplicación de la ley eterna a la sociedad humana. 

A la sociedad humana asentada de manera permanente en un tenitorio, sujeta a un 

poder soberano, con un orden juridico propio y que tiene como fin el bien público 

temporal se le denomina ESTADO. 

2.- Nuestro país se ha designado, como muchos otros, Estado de Derecho, porque en él, 

el poder soberano del Estado se autolimíta por el Orden Jurídico. Todo Estado de 

Derecho tiene como fin el bien común, 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 logre el Bien común 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 alcanzará su perfección en la medida en que atienda 

tanto a la naturaleza del Estado cuanto a la naturaleza del hombre. 

4.- El Derecho Positivo será veradero Derecho en la medida en que se apegue al Derecho 

Natural, por lo tanto, el contenido de las nonnas jurídicas 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 perfección de un ordenamiento jurídico positivo es directamente 

proporcional al grado de moralización que éste logra imprimir a una sociedad 

determinada. 

6.- El concepto jurídico de Persona es: Sujeto de derecho y obligaciones, 

consecuentemente la personalidad jurídica es la aptitud de ser sujeto de derecho y 

obligaciones. 

7.- El origen y fundamento de la personalidad Jurídica es el Derecho Positivo. Al Estado 

le corresponde atribuir la personalidad jurídica, tal atribución 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 Público son limitaciones al Estado 

frente a la persona y reciben la denominación de Garantías Individuales. 

10.- El origen de la vida humana se inicia en el momento de la concepción, füsión 

biológica de los gametos, ésta afimrnción es un hecho biológico demostrado por la 

ciencia, específicamente por la Genética, no una hipótesis sujeta a discusión. 

1 1.- El desarrollo embrionario se divide, con fines didácticos en etapas, en las que el 

hombre recibe el nombre de cigoto, embrión y feto. Sin embargo, el proceso de desarrollo 

humano es continuo e ininterrumpido desde la fecundación del óvulo por el 

espermatozoide hasta la muerte del ser humano. 
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U..- Basados en la ciencia y en la experiencia, podemos afinnar, que en el supuesto 

embarazo gemelar, en el caso de que de un óvulo fertilizado se originase más de w1 

individuo, lo lógico seía enfocar el problema sobre bases más bien moleculares que 

morfológicas, muy probablemente el íntimo proceso bioquímico, que es lo decisivo, ya se 

habla puesto en marcha en los primeros momentos de fertilización, es decir, en la fusión 

nuclear habían empezado a funcionar los pro¡,'Tams genéticos de dos embiones. que ya 

estarían desarrollándose a la vez pero como distintos, cuando la morfología todavía no lo 

manifiesta. 

13.- Nuestra Constitución Política de los Estados Unidos Mexicano protege el derecho a 

nacer, también llamado, derecho a conservar la vida o derecho a la vida, en múltiples 

artículo, principalmente en el artículo 14 Constitucional. Asimismo, se protege la 

dignidad del ser humano por el simple hecho de serlo y, como demostramos, el nascitums 

es un ser humano desde el momento de la concepción. 

14.- El instrumento más importante, en materia de Derechos Humanos, integrado a 

nuestro ordenamiento jurídico es la CONVENClON AMERICANA SOBRE 

DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José de Costa Rica). El primer párrafo del 

artículo 4º es el fundamento legal contundente para la defensa a la vida del no nacido 

como obligación del Estado. 

Fuera de toda técnica de Derecho Internacional, México hace una "Declaración 

interpretativa" que es en realidad un reserva a todas luces incompatible con el objeto y fin 

de la Convención, manifestando que el momento a partir del cual se protege la vida del 

ser humano, en tratándose de no-nacidos se reserva a la discrecionalidad de los Estados. 

15.- Otros Convenios Internacionales que protegen los derechos del nasciturus son: La 

Convención sobre los Derechos del Niño, El Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
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Políticos. En el primero de los documentos señalados se establece el concepto de nirio, 

incluyéndose en él al nasciturus. 

16.- Dentro de las Leyes Federales que se refieren de manera directa e indirecta al 

nasciturus encontramos a las siguientes: 

a) La Ley General de Salud que reb'llla: 

La investigación en seres humanos, distinguiéndose en el reglamento 

aplicable tres rubros aplicables al nasciturus, y que son a saber: 

Investigaciones en mujeres embarazadas. Sólo se penniten 

investigaciones sin riesgo para la madre y para el concebido. En casos de enformedades 

en la mujer embarazada prevalece el criterio de anteponer la salud y la vida de la madre a 

la vida del embrión o feto. 

Investigaciones en reproducción asistida. Su regulación es a nivel de 

reglamento, violatoria del principio administrativo de que los reglamentos no pueden 

exceder el espíritu de la ley. No existe ley que disponga sobre esta materia, es 

imprescindible que el legislador la regule con base en el respeto a la dignidad humana, 

debido a la amplitud de efectos y consecuencias que se presentan en la práctica. 

Investigaciones en embriones y fetos; la legislación es muy escasa, 

imprecisa, asistemática 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 Disposiciónen de Organos Tejidos y Cadáveres de Seres Hmnanos, en 

éste capitulo, el legislador diferencia entre pre-embriones y embriones, distinción que 

puede acarrear consecuencias fatales. para el nasciturus, ya que el Derecho Comparado, 

específicamente el Proyecto de ley espafiola sobre Donación y Utilización de embriones y 

fetos humanos o de sus células, tejidos y órganos, nos ilustra que la aplicación en la 

práctica de dicha distinción ha sido confundir pre-embriones con células germinales, 

ultrajando el derecho del pre-embrión (ser humano al fin) de conseivar su vida. 
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En cuanto a la disposición Je embriones y pree1nbriones, haciendo una 

interpretación sistemática de la ley, concluimos que se autoriza únicamente la disposición, 

de cadáveres de embriones y pr~embriones 

Llama la atención el que se regule la disposicióu de cadáveres de embriones y 

pre-embriones y no existan prescripciones y prohibiciones adecuadas para proteger su 

vida de manera especifica. 

La publicidad en materia Je salud; se prohibe la publicidad que aconseje 

prácticas abortivas. 

b) La Ley del Seguro Social prohibe provocar abortos y dispone que los casos 

de aborto provocado que se atiendan en las clínicas de gineco-obstetricia y hospitales 

autorizados deberán ser denunciados a las autoridades correspondientes. 

Desgraciadamente las nonnas respectivas son ambiguas y obscuras lo cual impide su 

aplicación práctica. Se antepone la salud y la vida de la madre a la \'ida del embrión, en 

caso de riesgo. 

17 .• En materia mercantil sólo, la Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito, en 

el Capítulo intitulado Del Fideicomiso se refiere al nasciturus, concediéndole el derecho 

de ser designado como fideicomisario. Es nuestra opinión que las obligaciones contraidas 

frente al concebido quedarán sujetas a la condición resolutoria negativa de que no nazca 

vivo y viable .. 

18.· Nuestro Código Civil para el Distrito Federal en materia Común y para toda 

la República en Materia Federal es confuso en cuanto al momento en que inicia la 

personalidad jurídica del ser humano. En él se confunde capacidad jurídica y personalidad 

jurídica. 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 la protección 

de la ley a favor del concebido y se vale de la ficción juridica de tenerlo por nacido para 
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los efectos del propio Código. Asimismo, le concede derechos y obligaciones como 

heredero y donatario. Se trata pues, de una personalidad jurídica muy especial, 

basada en una ficción jurídica y con la característica de que todos los derechos y 

obligaciones del nasciturus estan sujetos a la condición resolutoria negativa de que no 

nazca vivo y viable. 

19 .- De la comparación de los Códigos Penales de las distintas Entidades Federativas 

que confonnan nuestra República 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 consentimiento 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 wia violación; abortos terapeuticos; abortos 

eugenésicos; abortos por razones económicas, y hasta en los casos de abortos por razones 

de planificación familiar. 
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