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iOidme, Isaias, atended, pueblos lejanos!

El Sefor desde el seno materno me llamg,

desde las entrafias de mi madre pronuncié mi nombre.
Is. 49,1

INTRODUCCION

Si bien la vida humana es un don sublime y misterioso, también es, sin lugar a
dudas, el requisito indispensable para el desenvolvimiento de la existencia,
cualidad inherente al ser humano y, por tanto, preexistente a todo ordenamiento
juridico positivo.

Por eso cuando hablamos del derecho a la vida, no nos referimos en modo alguno
a su construccion juridica, sino al reconocimiento del milagro de la vida, realidad o
hecho que se torna en juridico cuando se acepta que tiene consecuencias en las
relaciones interpersonales. De ahi que este derecho sea aquél natural, originario y
primario que tiene todo ser humano desde que empieza su existencia hasta su
muerte, anterior a cualquier legislacion positiva, y propio de su naturaleza.

No cabe duda que el derecho a la vida es base y sustento de todos los demas
derechos, ya que sin éste, todo esfuerzo. por obtenerlos es ilusorio y su ausencia
los compromete de modo irremediable. De ahi que la legislacién deba tutelarlo,
pero no como una concesion graciosa del legislador, postura que ha generado
consecuencias desastrosas, sino como un deber de cuidado y respeto por parte de
la sociedad, para garantizar una convivencia pacifica y ordenada.

En el largo proceso histérico en el que se van descubriendo, reconociendo y
consagrando los derechos humanos, se ha proclamado abiertamente la defensa y
salvaguarda de la persona y su dignidad; a pesar de que la gran mayoria de los
paises que integran la comunidad internacional se han pronunciado en ese sentido,
el hecho es que en todas las latitudes se sigue atentando contra las prerrogativas
esenciales de la persona humana, y especialmente se sigue vulnerando el mas
sagrado de los derechos humanos: el derecho a la vida.

En efecto, a pesar del supuesto progreso humano, podemos constatar como hoy
en dia se viene negando la importancia fundamental de la vida humana vy,
naturalmente, son los miembros mas débiles de la sociedad los que estan en
mayor riesgo: los no nacidos, los nifios, los enfermos, los minusvalidos, los pobres,
los inmigrantes, los desocupados y los refugiados.

La profunda inquietud y preocupacién por esa dramatica situacién que confronta el
mundo de nuestros dias, ha sido el motivo para insistir, @ través de la presente
investigacion, en que el respeto del derecho a la vida es el presupuesto para el
respeto a todos los demas derechos humanos y para la construccién de una
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verdadera civilizacién del amor a la altura de la dignidad humana; razén por la cual
es indispensable y urgente encontrar los instrumentos juridicos gue nos permitan
protegerla y mantenerla.

Sm,embargo,,,en,,el,,caso .del_concebido .que aln no nace, su proteccion dista
-mucho.de ser acorde con la dignidad de la que se encuentra revestido, por eso el
titulo ' de “este “trabajo pretende ser sugestivo, al plantear si el nuevo ser, con
- fundamento en el ordenamiento jurl idico vigente es en realidad nasciturus o
moriturus:’ No'lo sabemos. Lo que:si: sabemos es que debemos comprometernos
hasta sus: ultlmas consecuencuas en aguardar el valor sagrado de la vida
humana. . o ez

El.3 de febrero de 1980 con ocasnon,de a,celebracnon de la Jornada por Ia V/da, )
Juan: Pablo II expresd lo siguiente No’ olwdemos ‘que cuando se viola el derecho a
“laivida® de una persona, se asesta un golpeial corazon mismo del orden moral y
Juridico,” que tiene como finalidad la tutela de los bienes inviolables del hombre. En
- esta‘Jornada, se confia una consigna al compromiso de cada una de las: personas
solicitas - del verdadero bien social: 1) Acoger -la vida, como un don /nest/mable,
que hace mds rica a toda la familia humana; 2) Defender la vida, especialmente’la
mds débil e inerme, oponiéndose a todo ataque que intente humillaria, oprimirla o
destruirla; y 3) Promover la vida, ofreciendo la propia colaboracion:generosa-a
toda iniciativa que favorezca su elevacion hacia metas mds d/gnas de :seres
humanos, llamado en Cristo, a participar de la vida misma de Dios”. :

Atendiendo a lo anterior el presente trabajo tiene los sngunentesﬁ pro

2. Busca unirse al propdsito de varios juristas de poner la “c1enc1a Jurld/ca” al
servicio de causas justas y nobles.

3. Quiere ser una respuesta a la invitaciéon que su Santidad Juan Pablo II hace a
los laicos comprometidos y a los intelectuales para “poner de relieve las
razones antropoldgicas que fundamentan el respeto de cada vida humana”.}

Es un deber no permanecer callados ante campaifias engafiosas que pretenden
defender aspectos parciales de la vida, pero que en realidad atentan directamente
contra ella. No podemos cerrar los ojos ante la eliminacion masiva de seres
humanos inocentes por medio de la practica indiscriminada del aborto. El tema es
de incalculable trascendencia, ya que se esta poniendo en entredicho el regalo
mas preciado con que cuenta la humanidad.

1 JUAN PABLO 11, Evangelium Vitae, Documentos Pontificios 44, Libreria Parroquial de Claveria,
México, 1996, numeral 82, p. 148

TESIS CON ; 2
FALLA DE ORIGEN




El tratamiento de este tema se justifica actualmente como consecuencia de la
resolucién histérica y sin precedentes, pero a la vez contradictoria, que dictd el
Pleno de la Suprema. Corte de Justicia de la Nacidn en la accion de
inconstitucionalidad '10/2000, por virtud de la cual, se declaré constitucional la
-inclusiéon en-el Cédigo Penal del Distrito Federal, de la excusa absolutoria relativa al
aborto eugenésico; asi- como la facultad del Ministerio Publico para autorizar la
interrupcidn  de embarazos que hayan sido producto de una violacién o de una
inseminacion: artificial - no consentida. Esta sentencia de modo inexplicable se
sustentd Unica .y exclusivamente ‘en criterios juridico-positivos dejando de lado
todos los datos aportados por otras materias.

"Afirmamos que esta sentencia es contradictoria porque al mismo tiempo que
permite el aborto eugenésico, reconoce que la Constitucién Federal protege tanto
la vida humana como al producto de la concepcion en tanto este Gltimo es una
manifestacién clara de esa vida humana independientemente del estadio bioldgico
en que se encuentre.

La presente investigacion busca abordar el tema del aborto desde diversos puntos
de vista, que pretenden llegar a la comprobacion, a través de distintos caminos, de
una hipdtesis: Que desde el preciso momento de la concepcidn el nuevo ser es una
persona humana y por tanto merece una proteccidn juridica plena; ademas de
que, al ser el derecho a la vida de tan alto valor y presupuesto para el desarrolio
de los demas derechos, debe tener preeminencia sobre otros de cualquier
naturaleza como el derecho a la libertad sexual, a la maternidad o al derecho de la
mujer sobre su propio cuerpo. Para ello se divide en tres partes:

La primera surge de la premisa que sefiala que ninguna ciencia es completamente
auténoma, ni siquiera la filosofia y mucho menos el Derecho, por lo tanto, al no
contar con esa caracteristica, necesariamente depende del auxilio de otras ciencias
para sustentar sus construcciones normativas en verdades o realidades objetivas.
Por esa razdn es de suma importancia tomar en cuenta Io que otras ciencias como
la historia, la medicina, la filosofia o la teologia, entre muchas otras, tienen que
decir respecto del concebido, en especial sobre su naturaleza humana y personal,
ya que ello debera ser reflejado en el ambito del derecho.

En efecto, de la visidn y concepto que tengamos de persona, dependerd, en
mucho, la estructura social, juridica y politica que construiremos. El ser humano
debe ser el destinatario de todos estos instrumentos, fomentando su desarrollo y
perfeccidn y propiciando un ambiente adecuado para la actualizacion de sus
potencialidades, evitando todo lo que pueda dafiarlo y promoviendo aquello que lo
beneficie. Por ello esta parte esta integrada por cuatro capitulos cuyos objetivos
generales son los siguientes:

El capitulo primero busca establecer una base cientifica incuestionable sobre el
origen de la vida del concebido y si se puede afirmar que esa vida es humana
desde el momento de la concepcidn, todo lo anterior desde la perspectiva de la




biologia; también se lleva a cabo una descripcion detallada del aborto, sus técnicas
y consecuencias en . la salud del concebido que ain no nace y de su madre.

El segundo capitulo analiza desde el punto de vista filosofico y antropolégico la
naturaleza propia  del ser humano y como el ser concebido comparte dicha

“naturaleza desde su concepcién. También sustenta, desde el punto de vista ético,

que el aborto provocado es una actividad intrinsecamente mala.

Este capitulo también se pretende poner de relieve la funcién social del Derecho
como instrumento al servicio de la persona y de la sociedad. Desarrolla el tema de
los derechos humanos y especificamente busca resaltar la importancia del Derecho
a la vida, demostrando como el aborto provocado constltuye una vuolacuo a ese
derecho fundamental

El ultimo capitulo de esta parte aborda las posturas’ de las‘
respecto al aborto, haciendo un enfasus especial en” Io que

revelada”.

Si analizamos esta prlmera parte de manera |ntegra|
las conclusiones que nos:brindan las distintas materias que en el se. desarrollan, se
hace evidente una paradoja de nuestra epoca cientificista .y tecnologlca ‘el:hecho
de que no se reconozcan, para la construccion de un sistema JurIdICO, los avi nces
de las ciencias empiricas, y se dé paso al individualismo,: al ‘relativismoy' al -
hedonismo para satisfacer, aun a costa de esos datos objetivos.y: comprobables,
los apetitos de poder, placer, éxito o dinero.. Frente a esta postura;es:urgente:
reivindicar la verdadera naturaleza humana, su dignidad y su Ilamado a: un'destlno i
sobrenatural. ‘

La segunda parte consuste en un anahsns sobre la manera en que se regulan oS -

tiempo que se revisa si la proteccidn que se le brinda es suf‘cnente
naturaleza. Parte de la premisa de que la existencia de un nuevo se
obJeto de negociacidon, discusion o transaccnon, sino que deb

tacita y requiere de un gran esfuerzo de hermenéutica para ser efectlvo.

El segundo capitulo se refiere al tratamiento del concebldo su personahdad Y
capacidad por parte del: Derecho:Civil:Mexicano. Busca poner de relieve como su
personalidad se encuentra reconocida de una manera profundamente limitada, sin
una verdadera correspondencia con la realidad de su naturaleza.

El capitulo tercero estudia los aspectos penales del aborto; hace una comparacién
de la tutela del bien juridico de la vida en el tipo penal de aborto respecto del de
homicidio y trata de evidenciar como la legislacién penal vigente lejos de proteger
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de manera adecuada a este ser humano incapaz de defenderse por si mismo,
genera una especie de discriminacién legal.

El capitulo cuarto aborda el tema de la proteccidn  del nascnturus en algunos
instrumentos de derecho internacional. Trata de evidenciar como’esa’ proteccton
no ha sido adoptada en su totalidad por el derecho” mterno, cond:cuonando “sSu
efectividad a su conocimiento y aplicacion por parte del Juzgador. Sy

El quinto capitulo analiza la proteccidn que se le otorga tanto a’ Ia‘madre como al
concebido que adn no nace nacido en distintos: ordenamientos:de’ caracter
administrativo y laboral. De nuevo se pone de. manlf‘esto 1a ’exnstencna de ‘una
proteccidn insuficiente del valor de la vida humana - por parte de la® leg:slacnon
positiva mexicana.

El capitulo sexto resalta los limitados  medios ,""prdce's‘alés : de‘ fdefensa y
representacién con que cuenta el nasciturus; evidenciando “la’: insuficiente
regulacidon en esta materia. :

£l dltimo capitulo de esta parte pretende marcar Imeas generales que denven en
una proteccidn juridica plena del concebido no nacido. Lo anterior implica hacer
una pausa para revisar el marco legal vigente y apoyandonos en. las ciencias
auxiliares del derecho, llegar a conclusiones apegadas a la recta razén que nos
permitan desarrollar un marco juridico en el que se reconozca de forma explicita el
derecho humano a la vida del concebido no nacido.

Hoy por hoy, la falta de sentido comuin, la corriente feminista distorsionada vy la
perversidad de costumbres impulsan a mucha gente a defender el nefando crimen
del aborto. Es hora de sentarnos a reflexionar por unos momentos y sustraernos
del torbellino de falacias y sentimentalismos que nublan las mentes aparentemente
mas objetivas de nuestro tiempo, para poner las cosas en claro a la luz de la recta
razon.

Por ultimo, es preciso recordar las palabras que Su Santidad Juan Pablo II nos
dirigié a todos los mexicanos en el Autédromo Hermanos Rodriguez con motivo de
su segunda visita pastoral a México en 1999: “Quiero dirigir mi pensamiento hacia
el Tepeyac, a Nuestra Sefiora de Guadalupe, Estrella de la primera y de la nueva
Evangelizacién de América. A ella encomiendo la Iglesia que peregrina en México y
en el Continente americano, y le pido ardientemente que acompafie a sus hijos a
entrar con fe y esperanza en el tercer milenio. Bajo su cuidado maternal pongo a
los jovenes de esta Patria, asi como la vida e inocencia de los nifios, especialmente
los que corren el peligro de no nacer. Confio a su amorosa proteccion la causa de
la vida: iQue ningun mexicano se atreva a vulnerar el don precioso y sagrado de la
vida en el vientre materno!”
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PRIMERA PARTE

CONSIDERACIONES DE DIVERSAS DISCIPLINAS
EN TORNO AL ABORTO

CAPITULO I

CONSIDERACIONES DE LA BIOLOGIA Y
LA MEDICINA RESPECTO DEL CONCEBIDO
Y DEL ABORTO

Es conveniente analizar el origen de la vida humana primeramente desde la
perspectiva de las ciencias empiricas como la medicina, la biologia, Ia genética, la
embriologia, la hematologia, etc., por ser éstas fruto del conocimiento cientifico
puestas al servicio de la recta razdn que, a pesar de tener limites, cuentan con la
enorme ventaja de ser disciplinas que analizan y se sustentan en hechos objetivos
y comprobables sobre el desarrollo humano, que se ensefian en todas las
universidades y se aplican en todos los hospitales precisamente por ser datos
incuestionables y universalmente aceptados por cualquier hombre de buena
voluntad abierto a la verdad, los cuales sdélo pueden ser contradichos por
afirmaciones sin sustento de personas que soélo desean satisfacer sus ambiciones,
justificar su conducta o legitimar sus caprichos.?

1. EL ORIGEN BIOLOGICO DE LA VIDA HUMANA

La estructura organica resultante del proceso bioldgico llamado fecundacién,
fertilizacion o concepcidon es cada vez mas conocida y confirma la tesis de que, ya
desde el primer momento nos hallamos ante la presencia de un ser vivo, humano y
en etapa de crecimiento, distinto de la madre y del padre. De acuerdo con Jerome
Léjeune, profesor de Genética Fundamental de la Universidad de la Sorbona . /a
vida tiene una historia muy larga, pero en cada individuo tiene un inicio bien

determinacdo: el momento de la concepcion”.?

2 Cfr: ABASCAL OLASCOAGA; Rodrigo, Entretejiendo la Cultura de la Vida: Una Aportacién
desde la_Filosofia del Derecho, Universidad Panamericana, México, 2000, p. 17.
3 LEJEUNE, Jerome y otros, Dejadlos Vivir, Rialp, Madrid, 1980, p. 17.
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El proceso reproductivo humano se inicia con la unién bioldgica o fusién del
gameto femenino (Svulo) con el gameto masculino (espermatozoide). Cada
gameto contiene 23 cromosomas y al unirse constituyen una nueva ceélula llamada
cigoto o huevo de 46 cromosomas del cual no puede resultar mas que un hombre
y precisamente ese hombre: "Lo: ‘notable es que cuando esas dos células, cuya vida

- esta a punto de terminar;:se unen en la fertilizacion const/tuyen, desde entonces,

un organismo de caracteristicas estructurales y bioquimicas Unicas... y ha quedado
ahf trazada la totalidad de /as /nstruc:C/ones que dirigen el desarrollo del ser que
empieza a vivir”.? : :

Por eso, en opinion de Grlsez, serla mas prec1so preguntarnos “como se transmite
la vida” en vez de “cdmo se da la.vida” ya. que la nueva vida unificada se
desarrolla a partir de la unlon ‘de dos. celulas sexuales también vivas. “Si las células
sexuales maduras no - se unen para 7formar ‘un. nuevo individuo mueren
rapidamente, ya que son. /ncapaces de. convertlrse en san gre, nervio, hueso, o
musculo a no ser que se. unan y formen un g evo md/wduo

Numerosas autoridades cnentnf‘cas apoyan 1l |dea de que ‘la vida humana empieza
con la fecundacién. En "1981 el senado  de: los Estados -Unidos considerd la
propuesta Bill # 158 “The Human Life Bilf’. delsenador. John East, en:el. que
autoridades nacionales e internacionales  comparecieron . -ante:: el.: ]
testificaron que la concepcién marca el inicio:de:la:vida del: ser. ‘humano,
cambios que ocurren en el ser humano desde la fecundaaon hast )
son simples etapas de desarrollo y maduracxon. :

La embriologia experimental ha establecido taJantemente que:desde:la ,prlmeras .
etapas de divisién celular, existen en los nucleos patrones cromosomaticos
individualizados, con toda la informacién genética 'y ‘especificamente " humanos;

4+ JIMENEZ VARGAS, ]J. y LOPEZ GARCIA, G,, Aborto v Contraceptivos. Reproduccién Humana,
Pamplona, 1983, pp. 22 v ss.

5 GRISEZ GERMAIN, G., El_Aborto (mitos, realidades v _argumentos), traducido por Luis Bittini,
Editorial Sigueme, Madrid, 1972, p. 26.

e Report, Subcommittee on Separation of Powers to Senate Judiciary Committee, S-158, 97th
Congress, 1% Session, 1981, p. 7. En dicho reporte se senald lo siguiente: “Physicians, biologists, and
other scientists agree that conception muarks the beginning of the life of a human being, a being that is alive
and is a member of the human species. There is overwheiming agreement on this point in medical, biological,
an scicntific writings”. Ademas se citaron autoridades cientificas como: Profesor J. Lejeune, Paris,
discoverer of the chromosome pattern of Down's Syndrome: “Each individual has a very neat
beginning, at conception”; Professor W. Bowes, University of Colorado: “Beginning of lnunan life? -at
conception”; Professor H. Gordon, Mayo Clinic: “It is an established fact hionan life begins at
conception”; Professor M. Matthews-Roth, Harvard University: “It is scientifically correct to say that
individual litognan life begins at conception”.

T Willke & Willke, Handbook on Abortion (1971, 1975, 1979 Editions), Ch. 3 Cincinnati: Hayes
Publishing Co. El primer Simposium Internacional sobre el aborto se concluyd: “The changes
occurring betwoeen bmplantation, a six-tweecks embryo, a six-months fetus, a one-week-old child, or a mature
adult are merely stages of developinent and maturation. The majority of our group could find no point in time
betwocen the wnion of sperm and egg. or at least the blast cyst stage, and the birth of the infant at which point
we condd say that this was not a hwman life”.
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esto es asi porque al unirse las dos células, évulo y espermatozoide, generan una
estructura bioldgica que, como consecuencia de su origen, participa también de la
misma- naturaleza’ humana, propia ‘de los agentes de la generacién. Por io tanto,
desde el momento de la concepcnon, nos hallamos en presencia de un mdlvaduo
- blologlcamente humano.:- : e :

La " carga . genética . del 'cigoto " determinada por el DNA _ (acido
desox:dorrlbonuclenco), es distinta a la del resto de los seres humanos, incluso a la
de: sus-progenitores, lo que lo hace Unico e irrepetible; desde el primer momento
tiene~una - organizacién propia, ya que a partir de la primera célula, la cual
- especifica todas las proteinas del cuerpo humano, mediante sucesivas divisiones,
se”originan todas las demas células del nuevo ser, las cuales tienen idénticos
cromosomas y comparten los mismos factores genéticos.

Las relaciones estrechas entre el organismo de la madre y el del embridn se
establecen desde el momento de la anidacién o implantacién, cuando e! blastocito
se fija en el endometrio, hecho que no modifica en nada ni la estructura bioldgica
ni=la capacidad de desarrollo del cigoto, aunque es indispensable para su
subsistencia. Es por ello que al aplicar estos conocimientos biolégicos a las técnicas
‘anticonceptivas” que impiden la implantacién, es evidente que estamos en
presencia de verdaderas técnicas abortivas, debido a que la ciencia ha demostrado
que el embridén tiene vida humana desde la fecundacién y no desde la anidacidn.

A pesar de lo anterior, para algunos la vida humana del embridn no se produce
sino hasta ese momento: el de la anidacidn, ya que, en primer lugar, sélo entonces
puede ser diagnosticada (como si del diagndstico dependiera su existencia); y en
segundo lugar, porque hasta el decimoquinto dia, aproximadamente, existe la
posibilidad de que se formen gemelos monocigéticos. Por lo tanto, no hay
individualidad entendida como una caracteristica propia de la persona humana.

El fendmeno de la gemelacién a partir de un solo huevo ha sido estudiado con
profundidad por el Doctor Salvador Mier y Teran que sefiala: “diversos
experimentos hacen pensar que son dos los momentos en que puede producirse:
el primero cuando el embrion estd en un estadio muy precoz (entre 2 y 8 células,
quizd 16); y el segundo en una etapa mds avanzada (blastocito) por division
precoz de la masa celular interna en porciones, cada una de las cuales, despuées de

reparar las pérdidas, es capaz de proseguir el desarrollo ya iniciado”.?

El cigoto comienza su desarrollo en la direccidn univocamente fijada por el
genotipo, aunque por causas diversas, entre las que parece estar comprobada la
existencia de un componente hereditario, puede darse una separacion de
blastémeros o, mas tarde, una fractura en el disco embrional. A ello puede
seguirse la degeneracion de la parte separada, o bien, en condiciones favorables,
puede iniciar un desarrollo auténomo, dando origen en ese momento a un nuevo
ser humano, genotipicamente idéntico al primero, es decir que, "a.partir de la

& MIER Y TERAN, Salvador, Tesis Doctoral: El Régimen Juridico de la llamada_ Reproduccién
Asistida, Exposicién Critica, Universidad de Navarra, Pamplona, 1989, p. 134.
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fecundacion - existe ‘un ser vivo que hemos de considerar como una persona
humana, y desde el momento de la division gemelar, existe un nuevo ser vivo que
es otra persona “hurmana,. formada por células que se han separado del organismo
inicial”.® 7 o

El  Doctor. Ml : aborda el: planteamlento que se formuldé en el Congreso
Suizo de’ Bloetlca relatlvo a-la humanidad del embridn uni o pluricelular, en el cual
se 'sefialé*qu a’ proposucuon “a vida del hombre comienza en la fecundacion” no
es del todo exacta deJando abierta la posibilidad de que sea de otro modo.°

Tanto: Ia division . gemelar, como la fusién de embriones, no implican en modo
-alguno: que la-afirmacidn “el embridn es un hombre” sea falsa, lo anterior es asi
porque en el caso de la gemelacion es posible que un hombre haya comenzado a
vivir con ‘la fecundacion y el o los otros, en el momento en que se produce la
separacién como un suceso bioldgico equivalente a la fecundacién; respecto a la
fusion, els1 suficiente admitir que uno de los dos seres muere Yy el otro sigue
viviendo.

Técnicamente la proposicion “/a vida humana comienza con la fecundacion” es
correcta, ya que aln tratandose de embriones en 10s que se presente una o mas
escisiones, el origen de su existencia es inicialmente la fecundacién, ya que
ninguna célula del hombre, ni siquiera las germinales, pueden dar origen
individualmente a un hombre bajo ninguna circunstancia, ya que es necesaria la
unién de los gametos para dar origen a uno o mas individuos. De lo anterior se
desprende que la fecundacion, forzosamente, es presupuesto indispensable para la
vida e incluso para la division gemelar; sin embargo, como la vida de un hombre
que proviene de una célula escindida comienza especificamente en el momento de
la escisidn, seria mas apropiado decir que “/a vida del hombre comienza con su
concepcién (ordinariamente en la fecundacion y extraordinariamente por procesos
equivalentes como puede ser la escisién natural llamada gemelacion, o artificial de
un embrion bi o pluricelular).”

No es cientificamente correcto ni exacto afirmar que la posibilidad de gemelos sea
inconciliable con la individualidad, ya que una vez iniciada la gemelaciéon, se ponen
en marcha los programas genéticos de dos o mas embriones, los cuales se estan
desarroilando a la vez como sujetos distintos e individuales que poseen
enteramente las caracteristicas bioldgicas de la especie humana y de su
naturaleza, aun cuando su morfologia todavia no lo manifiesta; indudablemente
ambos podran convertirse en adultos humanos independientes.1?

v 1bid. p. 139.

10 CONGRESQO SUIZO DE BIOETICA. L’embryvon: un Homme”, en Acters du Congres de
Lausanne, 8 y 9 de noviembre de 1986; citado por MIER Y TERAN, Salvador, op. cit. p. 141,

It En lo concerniente a las almas, en la gemelacion Dios infunde el mismo nuimero de almas que de
somas surgen en la escision; en el caso de la fusién una de las almas se separa de su cuerpo,
mientras la otra continia vivificandolo.

12 Con la gemelacion no se rompe la individualidad del ser espiritual, la cual tiene como premisa el
que el ser sea utinico, irrepetible e indivisible; va que por la naturaleza particular de esta escisiéon,
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La divisidbn gemelar origina una diferenciacion molecular tanto en el embridn
originario como en el escindido que no afecta en modo alguno la individualidad
caracteristica de cada uno de ellos; ello permite la continuidad en el desarrollo de
cada gemelo monocigético, desde el origen de su vida hasta su rmuerte. La
experiencia nos demuestra que los hermanos gemelos, aunque muy parecidos,- no
son idénticos y prueba de ello es que después de nacidos las personas que
conviven con ellos pueden identificarlos, por eso, la posibilidad ‘de que se
desarrollen dos o mas seres humanos de un mismo cigoto, nos obliga a defenderlo
con mas fuerza.

A pesar de que el nasciturus necesita de la madre, hay pruebas cientificas que
demuestran que no es parte de su organismo. La primera la aporta la inmunologia,
ya que después de la implantacién del cigoto en la pared del Gtero, los glébulos
blancos de la sangre materna reconocen al huevo humano como un cuerpo
extrafio y ponen en marcha mecanismos de defensa para destruirlo, pero el feto
estda dotado naturalmente de un medio de defensa para resistir esa reaccion, en
algunos casos la defensa no es tan eficaz como debiera y el feto es expulsado y se
malogra.!® La segunda prueba la brinda la hematologia, dado que en la mayoria de
los casos el tipo sanguineo del feto es distinto al de la madre, incluso el factor
puede ser negativo en la madre y positivo en el feto, o al revés. La medicina
también establece una diferencia: el hecho de que, siendo las dos personas
distintas, pueda afectarse la salud de uno sin que se altere {a del otro, lo cual no
aconteceria si fueran un mismo ser.'*

Por ultimo, hay quienes afirman que el cigoto tiene vida, pero no es humana, ya
que a pesar de tener todo el material genético de un hombre, no cuenta con su
facultad distintiva: la racionalidad. Sin embargo, debemos aceptar que esa
afirmacién carece de sustento, ya que en pleno siglo XXI el conocimiento sobre la
constitucion y funcionamiento del cerebro es muy limitado, mas aun, la capacidad
racional sigue siendo un enigma tanto para medicos, neurdlogos y psiquiatras,
como para filésofos y antropologos. EI hecho de que, a pesar de los adelantos
tecnologicos, no seamos capaces de detectar la inteligencia en el cigoto, no nos
faculta a negarle su naturaleza humana, que se evidencia gracias a los adelantos
alcanzados por la biologia genética, la embriologia, la inmunologia, la hematologia
y la anatomia entre otras.

cada uno de los nuevos seres conserva todas las caracteristicas de la especie, cada uno es un ser
individual poscedor de la naturaleza humana enteramente, ambos tienen ya un alma humana como
consecuencia de la preexistencia de materia apta o dispuesta para recibirla. El embrién era una
persona humana antes de la gemelacion, los dos embriones después de ella lo son también.

13 ZAMORANO SANABRIA, L., VELAYAS, ].M. y REINOSO SUAREZ, F., El Comienzo de la Vida
Humana, Madrid, 1983, p. 29.

14 El articulo 327 de la Ley General de Salud senala en ¢l apartado relativo a la reglamentacion de
trasplantes de 6rganos y tejidos que, para realizar el trasplante de una mujer embarazada como
donadora, éste podra hacerse “sicmpre que no implique ricsgo para la salud de la mujer o del producto de
la concepcion”, asi se establece una distincién médica entre ambos.
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Con todo lo dicho podemos concluir terminante y absolutamente que, desde el
momento de la concepcidén, estamos en presencia de un nuevo ser humano
completo y que, cuando menos, debe tener los mismos derechos que un nacido si
no es que mMas por su condicién de ser desprotegido e indefenso.!s

2. DESARROLLO BIOLOGICO DEL EMBRION

El proceso de desarrollo embrionario dentro del claustro materno, puede dividirse
para fines didacticos en las siguientes fases:

2.1 FECUNDACION

Cuando el 6vulo esta preparado es empujado por la trompa. hacia el Utero, el
espermatozoide que lo alcanza en este sitio, es uno de los pocos que: han
sobrevivido el amplio recorrido desde la vagina, a lo largo del Utero y de la trompa.:
Muchos espermatozoides pasan de largo, al parecer no atraidos por el 6vulo. Pero
cuando los dos gametos estdn cerca se produce una serle de complejas :
interacciones quimicas. .

El 6vulo no solo es mayor que el espermatozoide, sino que tamblen esta envuelto
por una membrana que se endurece al penetrar el pnmer esperm tozoide; :
permitiendo la entrada de los demas.

Esta accién revela que el évulo no es inerte, - j—eacciona;, a‘lve‘stér.
espermatozoides; el évulo esta tan vivo después de su relativo estaq

rodeado; de
a

Dentro del cigoto se establecen movimientos metabdlicos regu|ares [
una division paulatlna de células, primero en dos, despues en: cuatro,
dieciséis, y asi sucesivamente. Entre mas se acerca al Utero, mayor sera’la rapidez
de la segmentacidon. El cigoto se ha convertido a la vista en un racnmo d elulas,
llamado mdrula, por su semejanza con las moras. c

15 Asf ocurre por ejemplo en el caso de la participacién politica de la mujer en donde se establecen
cuotas de género o en el caso de las minorias étnicas en donde se les brinda una:tutela especial.
Ambos casos v muchos otros se circunscriben dentro de las llamadas “acciones afirmativas™ por
medio de las cuales, ante la presencia de una evidente desigualdad, se deben realizar acciones para
garantizar una posicion equitativa de las personas ante la ley.

e GRISEZ GERMAIN, G, op. cit., p. 27.
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El material genético traido por el espermatozoide y el que esta en el 6vulo forman
dos paquetes, se atraen y se unen, de manera que se restaura el nimero de 46
cromosomas, 23 de la madre y otros tantos del padre. La célula en este momento
recibe el nombre de “évulo fecundado”, pero no es ya un simple 6vulo, sino que es
una célula:procedente de la madre y que contiene la mitad de la herencia genética,
este ovulo fecundado también es conocido con el nombre de "cigoto”. 7

Con bastante rapidez el cigoto muestra que esta vivo y que es distinto de la
madre. Comienza el proceso ordinario de division celular, o mitosis, aun cuando
contina su viaje hacia el Gtero. Las paredes del (tero se preparan en cada ciclo
de una mujer fértil para recibir y alimentar el embrion. Las secreciones de la
mucosa del (tero proporcionan alimento y oxigeno aun antes de que se lleve a
cabo la implantacién. La blastula se adhiere a la pared del Utero después de
haberse despojado de la membrana.

2.2 ANIDACION

Al llegar al endometrio, la mérula se denomina blastocito, porque el tipo de céldlas
que lo conforman se llaman blastodmeros. Aproxnmadamente del dla catorce al
veinte el blastocito se adhiere al’endometrio del Gtero. : ’

Alli, la capa exterior de las cé&lulas del blastocito da lugar al trofoblasto y el centro
del mismo da lugar al embrioblasto. Del trofoblasto se ha de formar. la.placenta y
en el embrioblasto continla el proceso de desarrollo para alcanzar 1a etapa en Ia
que se le denomina al biastocito embridn. :

La placenta segrega una hormona llamada gonadotrofina coriénica para mantener
sano el revestimiento uterino. Los ovarios y la  placenta  producen- estrégeno 'y
progesterona, que son hormonas sexuales que impiden la formacuon de nuevos
6vulos en los ovarios durante todo el transcurso del embarazo.

Las células del trofoblasto empiezan a destruir el endometrio para introducirse en
él, dandose como consecuencia la anidacién. E! blastocito se adhiere al
revestimiento uterino y penetra rapidamente en las capas del tejido. -En pocos dias,
la superficie del endometrio se cierra herméticamente sobre el blastocito a tal
punto, que a simple vista parece una protuberancia en la superficie del Gtero. En
ocasiones, el blastocito se implanta en la trompa de Falopio o en otros lugares
fuera del (tero, lo cual trae como resultado una forma anormal de embarazo
llamado ectdpico; este tipo de embarazos es casi siempre interrumpido
espontaneamente 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, trofobiasto, tejido conjuntivo y

17 Jbid. p. 28.
" Notese como es del nasciturus de quien se forma la placenta, no de la madre.
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pared vascular) que integran la barrera placentaria. Como habiamos visto, las
corrientes sangumeas materna y fetal pueden ser de distinto tipo ya que no se
unen. . :

Durante el desarrollo embnonarlo a la placenta, formada inicialmente por células
“del “nasciturus “(corién” frondoso), se afiade un conjunto de células maternas
(desidua basal).

A partir de la implantacién, el embrién se desarrolla dentro del Gtero, medio intimo
de desarrollo del embrién relacionado Unicamente con él, llamado
microambiente.!

2.3 DIFERENCIACION DE ORGANOS Y FUNCIONES

Tiene cierta importancia conocer el desarrollo del embrién hasta los trece o qumce
dias después de la fecundacion toda vez que la primera diferenciacién: de’ las
células que forman la masa interior se lleva a cabo cuando: algunas células
embrionarias de la bldstula comienzan a extenderse por toda la superficie interior.
Al mismo tiempo que se multiplican, las otras células embrionarias;’

cuales se extiende sobre las paredes de’ la camara. El cuerpo se’ formara
de esta placa. A lavez, las?estructuras. accesorias, se desarrollan
rapidez a medida que se va dlferenqando el trofoblasto.

Muy pronto el saco coridénico comienza a desarrollarse (es la membrana exterlor de ‘
la bolsa de aguas en que queda encerrado el nifio a lo largo de todo’ ‘el desarrollo
en el uatero). La cavndad amnlotlca que acabara aumentando hasta

estructuras accesorias, al final de Ias dos semanas

» DEMAREST, R. J. y SCIARRA, ]J. ]., Concepcién, Nacimiento y Anticongepgién, una presentacién
visual, Mc. Graw Hill de México, México, 1982, pp. 3 y ss.
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Los tejidos maternos cooperan con el embrién en desarrollo, en concreto por.la
placenta. El cordén umbilical une al nifio con la placenta hasta que se corte. 20

La sangre del feto y la de la madre circulan a través de la unién . del utero y.la
placenta, pero no estan en contacto directo; mas bien, las membranas mantienen
los sistemas separados y el alimento, oxigeno, desechos y otros ‘factores vitales se
intercambian a través de esas membranas que separan a la madre del hijo.

La placenta es un dérgano verdadero del nonato y hasta el parto desempefia
compietamente las funciones que después se distribuirdn entre los pulmones, el
higado, el aparado digestivo, los rifiones y las glandulas endocrinas.

De la tercera a la sexta semana de vida del embrién se llevan a cabo una gran
cantidad de cambios, en multiplicacién y diferenciacion de las células. Al final de la
tercera semana, toda la estructura tiene quizd la largura maxima de media
pulgada, el embrion ya tiene una parte derecha y otra izquierda, al final del surco
hay una apertura, el disco va adquiriendo la forma de una pera, estando la parte
mas pequefia en el or:gen del surco, siendo la parte mas ancha la cabeza del

embridén y la mas pequefa la cola.

Por supuesto que no hay una cabeza en el propio sentido de la palabra al f'nal de
la tercera semana de desarrolio; pero los tejidos que formaran mas: tarde: el
sistema nervioso comienzan a diferenciarse; el final de la cabeza comienza-a
doblarse, inclindandose hacia adelante ya lo largo de la espalda se abre un surco y
comienzan a hacerse dos pliegues; el drea en que se desarroliard el corazon esta
sefialada y comienzan a formarse los vasos capilares. ;

En la cuarta semana el embrion crece de un sexto de pulgada a.un cuarto, tlene
forma de "C” y el surco a lo largo de la espalda se convierte en un tubo que se
cierra pronto en los dos extremos y el sistema nervioso comienza a desarrollarse
en su interior, incluso en esta etapa los tejidos que serdn los OJOS comienzan a

diferenciarse.

Mas notable es el desarrollo del sistema circulatorio; el corazén toma cuerpo a
partir de un simple tubo, se forman las venas y las arterias Y las células de la
sangre (la del embridn), y antes de finalizar la semana el corazon comlenza a latir

y la sangre a circular.
Con mas lentitud se desarrollan los rudimentos de los vaparat()s' digestivo,
respiratorio y urinario. El proceso es siempre ordenado y la cabeza tiende a
desarrollarse mas rapidamente que el resto del cuerpo.

Las dos semanas siguientes, la quinta y la sexta de la vida del embrién muestra un
crecimiento y una diferenciacién mucho mas rapida; aumenta de tamafio unas
cuatro o cinco veces; al final de este periodo el embridn es casi de una pulgada, al
comenzar este periodo aparecen [los miembros incipientes y al final, ya son

reconocibies las manos y comienzan a aparecer los dedos; la cara empieza a tomar

20 GRISEZ GERMAIN, G, op cit., p. 33.
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forma, los huesos empiezan a crecer y al final de la sexta semana se endurecen los
huesos largos junto con la base del craneo.

Dentro de la cabeza, el cerebro se desarrolla rapidamente y se diferencian sus
tejidos, los hemisferios del cerebro adquieren forma, primero como un pliegue en
el fina! superior del ‘sistema nervioso, que rapidamente llega a llenar todo el resto;
no llegandose todavia. a producnr las circunvoluciones cerebrales y todas Ias
funciones del cerebro. -

Los ojos continGian desarrollandose, cosa que Ileva largo tiempo en acabarse, y se
abren los orificios: nasales, Ios ‘oidos;  comienzan a desarrollarse, pero los’ nervnos,
que los unen al cerebro estan comenzando a crecer. .

El corazon y el s:stema cnrculatorlo, ya en funcionamiento, kcontmuan su funcnon de
crecimiento  al= mlsmo tiempo que trabaJan para mantenerse: al ritmo - de los
cambios del organlsmo que sirve, el corazdn sufre muchas transformacnones.

Aunque la’ respnracnon no es una funcién inminente, el aparato resplratorlo se
forma con mucha rapidez. Al final de la sexta semana Ios bronquios se han dividido
al menos ocho veces. La boca comienza a tomar forma y se desarrolla el eséfago,
el estomago y el duodeno crecen de tamafio, muy de prisa, y se colocan:en su
posicion. Los intestinos también se desarrollan aunque aun no estan abiertos: por
el orificio anal, el higado y la vesicula biliar se forman muy rapldamente y de
hecho, en un momento el embridn es higado en un 10%.

El aparato urogenital y el sexo del individuo también empiezan a tomar fdfm'a'; al
final de la sexta semana ya es posible distinguir los embriones gracuas ‘las
glandulas sexuales. ‘

En etapas posteriores el nuevo individuo recibe el nombre de feto, esto es a partir
de la octava semana, aunque: esta linea divisoria entre el embridén y el feto es
arbitraria (el termino feto viene del latin, que quiere decir vastago). Con todo, hay
ciertas razones para la distincion, ya que durante la sexta o séptima semana el
embridén adquiere una apariencia mas humana, contando ya con la mayor parte de
los drganos y el proceso hasta el nacimiento es de crecimiento.

Se ha comentado algunas veces que después de doce semanas de embarazo y a
partir de la ultima menstruacion, es el limite apropiado para provocar el aborto, ya
que después de ese tiempo es necesaria una operacidn que puede poner en
peligro la vida de la madre.

El feto ya ha alcanzado unas diez semanas de desarrollo, su tamafio es algo mas
que una pulgada y media; posee una cabeza erecta, miembros bellamente
formados, los comienzos de ufias en los dedos de las manos y de los pies, la
espina dorsal tiene su forma definitiva, los érganos sexuales exteriores se hacen
definitivamente masculinos © femeninos y los organos internos se van
desarrollando. Asi, por ejemplo, los rifiones pueden ya producir secreciones y ya
esta formado el conducto anal.
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Todas las células nerviosas estan presentes en el nacimiento ya que de ordinario
no se multiplican aunque crezcan, -incluso la mayor parte del cerebro que sera
mielinizado no lo esta del todo en: el momento del parto ya que este proceso se
alarga hasta dos o tres afios.? '

““LLa necesidad ‘de tratar’los’ aspectos medlcos del presente tema, no es sino para
demostrar que el ser humano inicia su desarrollo a partir de Ia implantacion del
‘huevo en las paredes del (tero, contando desde ese momento con todas las
caracteristicas genéticas que lo acompafian durante el transcurso de su vida, hasta
su ‘muerte. Ademas tiene a linea . de crecimiento y desarrollo perfectamente
estudiado, en donde se demuestra que existen reacciones quimicas, movimientos
circulatorios y movimientos locomotores independientes de la madre.

La individualidad bioldgica del nuevo ser, aun a pesar de ser dependiente de la
madre durante el embarazo y los primeros afios de su vida, debe de ser respetada
y tutelada juridicamente desde su inicio, ya que esta linea de desarrollo bioldgico
es propiedad de este nuevo ser en formacion.

Podemos resumir el desarrollo embrlonarlo de acuerdo al siguiente esquema:
Primer mes. Al final de la segunda semana el huevo mide de 5 a 9 milimetros de

diametro y el embridn alcanza los 2 milimetros,: el ‘huevo . es de: forma: oval:con

vellosidades coriales ecuatoriales; al final de la tercera'semana’el: -huevo. tlene el
tamafio de un huevo de paloma, el embrién mide un centimetro’y. pesa
tiene también miembros indicados por pequefias paletas, apendlce actua
muy desarrollada y vellosndades coriales en todo el huevo.

enderezar la cabeza, la cual es mdas de la tercera parte del cuerpo
también el liquido amnidtico, el peso que alcanza en este period
aproximadamente 11 gramos se forman los miembros y es aqui cuando
a denominarse feto. :

Al finalizar e! tercer mes se encuentra ya formada la placenta ‘el feto mide. 9

centimetros, comienza a establecerse el sexo y aparecen los puntos de osifi cacnon,

comienza a tener movimiento y alcanza un peso aproximado de 55 gramos

Cuarto mes, la placenta se encuentra- mas desarrollada, el feto mide de 16 a,20
centimetros, se observa la diferenciacion de todas sus partes, tiene el sexo blen
establecido y la piel fina y transparente, su peso es de alrededor de 270 gr mos.f

Quinto mes, el feto mide de 25 a 30 centimetros y aparece el lanugo o vello que lo
cubre, presenta un unto sebdceo y su peso es de 650 gramos.

Sexto mes, el feto mide de 30 a 35 centimetros, la piel aumentd de grosor y sus
parpados estan despejados, su peso oscila entre 1000 y 1250 gramos.

21 Ibid. p. 39.
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Séptimo mes, el producto alcanza entre 35 y 40 centimetros de tamafio,
descienden los testiculos al anillo inguinal,-se observa la presencia de meconio en
el intestino grueso y su peso es de 1750 gramos.
Octavo mes, mide de 40 a 45vce'ntu’metros,"existe mayor desarrollo de paniculo
adiposo (grasa) el que hace que se redondeen”los contornos, la piel es roja y su
peso aun es de aproximadamente 2500 gramos.

Cuando finaliza el noveno mes adquiere un aspecto de feto a término, tira el
lanugo que lo estd cubriendo, las ufias rebasan la yema de los dedos y aparece un
punto de osificacion en el epifisis del fémur, llega a medir entre 35 y 50
centimetros aproximadamente y alcanza a pesar entre 3000 y 4000 gramos.

3. CONCEPTO DE ABORTO

En su sentido etimoldgico la paiabra aborto, que significa “sin nacimiento”,*? no

expresa con exactitud la accién y efecto de interrumpir el proceso de gestacion
sino Mas bien su resultado. Es por ello que, de acuerdo con el maestro Francisco
Gonzalez de la Vega, para obtener una nocidn mas amplia del término, es
necesgrio recurrir a las definiciones que nos brindan la obstetricia y la medicina
legal.

En obstetricia se entiende por aborto “/a interrupcion, espontdnea o provocada, de
la gravidez, seguida o no de la expulsion del producto de la concepcicn del claustro
materno cuando aun no es viable, es decir, cuando todavia no cuenta con el grado
de desarrollo fisico suficiente para continuar viviendo por si mismo fuera del

utero”.**

Tradicionalmente el nuevo ser era considerado como inviable, desde el punto de
vista médico, si nacia antes de los 180 dias posteriores al Ultimo ciclo menstrual de
la madre; pero si la expulsién ocurria después de ese tiempo (cuando ya se
consideraba viable) se le denominaba “parto prematuro”. El criterio temporal para
determinar la viabilidad, a pesar de ser muy objetivo se ha vuelto impreciso, ya
que los avances médicos, tecnoldgicos y farmacéuticos, aunados a la respuesta
biolégica ante condiciones adversas del nacido prematuramente, ha permitido que,
en casos extraordinarios y con las atenciones suficientes sobreviva, aun naciendo
antes de esa fecha y a pesar de no haber alcanzado todavia la maduraciéon
perfecta.

22 Proviene de la palabra latina “ortus” que significa “nacimiento” y de la raiz también latina “ab”
que significa “auscncia de o sin”.

2 Cfr: GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Derecho P’enal Mexicano, Porriia, México, 1958, pp.
124-125.

24 Cfr: QUIROZ CUAROM, Alfonso, Medicina Forense, Porria, México, 1977, p. 204.

TESIS CON 18
FALLA DE ORIGEN




De acuerdo con Tardieu, citado por Gonzalez de la Vega, la definicion que de
aborto nos brinda la medicina legal, se restringe a los casos provocados por el
hombre a través de su conducta intencional o imprudente que pueden  ser
constitutivos de delito y consiste en "“fa expulsion prematura, violentamente
provocada, del producto de la concepcio’n, independientemente de todas sus
circunstancias de edad, de viabilidad y adun de formacion regular".?® :

4. CLASIFICACION MEDICA DEL ABORTO

Considerando la clasificacién médica que establece Manuel Mateos Candano, el
aborto se divide en dos tipos: el espontaneo y el inducido. El primero es aquel que
se produce sin ninguna interferencia deliberada y el inducido es el que se verifica
por la interrupcion deliberada del embarazo por cualquier medio. El término de
aborto espontaneo puede tener equivalencia semantica, segln varios autores, con
los indirectos, inducidos no intencionados o inducidos sin deliberacién. Los
inducidos tienen similitud y son comparables con los intencionados, provocados,
voluntarios, directos y artificiales.?®

El aborto seglin lo indicada por Mateos Candano puede obedecer a razones

médicas, éticas o humanitarias, sociales y personales, presentando las sngu:entes

formas clinicas:

a. Aborto Esporadico. Es el que se produce en una sola ocasion.

b. Aborto Habitual o Repetido. Es la ocurrencia de dos o mas abortos espontéaneos
consecutivos, cuando no se intercalan entre ellos embarazos a término ni
embarazos que concluyen en partos prematuros.

c. Aborto Infectado. Es el asociado con infeccidn de los érganos genitales.

d. Aborto Séptico: Es un aborto infectado en el que hay diseminacidon de
microorganismos y sus productos en el sistema circulatorio materno. )

e. Aborto Temprano o de Principio. Es aquel que se produce antes de finalizar:la
décima semana, es decir, antes de 69 dias contados a partir del primer dia de
la Gltima menstruacion.

f. Aborto Tardio. Es el que sucede a partir de la décima semana y antes de
cumplirse la vigésimo segunda de gestacidn. .

g. Aborto Diferido, Retenido y Obito en Utero. Es aquel en el que el embnon o
feto muere pero el producto de la concepcidn es retenido en el Gtero. :

25 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op cit., p. 125.
26 Véase MATEOS CANDANO, Manuel “Aspectos Médicos y de Salud”, en, El problema_ del aborto

en México, Luisa Maria Leal (coord.), Editorial Porria, México, 1980, pp. 22-23.

19




h. Aborto Inaparente o Dudoso. Es aquel cuya evolucién no ha sido conocida,
generaimente se presenta Unicamente “un -ligero’ sangrado transcervical de
origen intrauterino sin nlngun otro smtoma o 5|gno. A

i. Aborto Franco o Demostrable. Es aquel cuya emstencna es indudable.

j. Aborto Comphcado. Es el que presenta patologua principalmente de indole
traumatica, hemorragica o infecciosa.

k. Aborto No Complicado: Es el que no presenta patologia.

l. Aborto Autoinducido. Es el provocado por la propia gestante y puede ser
repetido, cuando hay reincidencia de acciones abortivas.

4.1 CAUSAS ESPONTANEAS O NATURALES DE ABORTO

Existen causas externas a la voluntad del ser humano que provocan también la
expulsidn del feto, la cual en estos casos toma el nombre de aborto espontaneo
patolégico. Entre estas causas se encuentran la endometritis, la hiperplasia, las
enfermedades de tipo infectivo, {as insuficiencias hormonales, etc.

La endometritis causa frecuentemente el aborto al ofrecer un mal terreno para la
anidacién del embrién (escasa transformaciéon desigual), los abortos provocados
por ella suceden generalmente alrededor del tercer mes de la gestacion, que es
cuando normalmente la caduca capsular, debe soldarse con la parietal a causa del
crecimiento del huevo;: al:no encontrar ambas caducas una superficie sana para
soldarse, no se establece la coalicién y entonces el coridn ovular no encuentra el
riego sanguineo suficiente en la envoltura para subvenir a las necesidades del
huevo.

La hiperplasia uterina también conduce al aborto. La poca respuesta efectora de la
escasa musculatura - uterina a la accién estrogénica del embarazo,” hace que el
Utero no crezca en la medida necesaria, y cuando el huevo es falto de espacno e
irrigacidén perece y es expulsado. S

Las enfermedades generales de tipo infectivo y febril 'conducen'al_aborto‘al
provocar una accidon de la temperatura sobre el Utero, en donde'el feto'muere:por
acumulamiento excesivo. de calor; ademas las enfermedades infecciosas crénicas
como la sifilis y la tuberculosis conducen al aborto por alteracién simultanea: del
feto y la placenta, ya que al alterarse esta Ultima, el recamblo nutntlvo materno-
fetal se altera y entonces el feto perece.

Son también causantes de aborto, las insuficiencias hormonales, en estos ultimos
afios se ha hablado de la histamina, ésta substancia se produce en abundancia en
el embarazo para que el (tero crezca en virtud de su accién vasodilatadora, sin
embargo, el exceso de esta substancia es perjudicial’ porque su atraccién es
contracturante de la fibra muscular lisa, y si una vez cumplida su mision
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vasodilatadora pelviana, aun existe sustancia ésta actla sobre el utero provocando
su contraccion; de esta manera, cuando la histamina se produce en exceso o se
destruye en poca cantidad, sobreviene el abono.

4.2 METODOS ABORTIVOS O DE INDUCCION AL ABORTO

Como se expuso en el capitulo anterior, existe el abono provocado, causado
intencionalmente, el cual consiste en la interrupcidn violenta del embarazo' en
cualquier momento de la prefiez. Para lograr esta interrupcion se emplean'los
llamados métodos abortivos, los cuales podemos dividir en 3 grupos segun la
clasificacién de la Medicina Legal.

4.2.1 Instrumentacion

E! primer grupo es el mas utilizado y comprende el uso de dispositivos tales como
sondas, canulas, agujas, balones o globos y en general objetos punzantes que se
introducen en la vagina, pudiendo producir desde erosiones en genitales externos
hasta perforaciones del Utero. Estos métodos pretenden: la dilatacion del cuello a
través de tallos de laminaria con una esponja preparada, por medio de bujias de
Heggar o bien con el dedo; el desprendimiento instrumental de las membranas y
del huevo el cual se realiza por varios métodos como son las sondas metalicas o de
goma, las bujias medicamentosas o todo cuerpo extrafio ya sea rigido o flexible; el
desprendimiento de la membrana y del! huevo por métodos hidraulicos, que
consisten generalmente en |a aplicacion de inyecciones por via vaginal de liquidos
antisépticos o causticos, agua oxigenada, etc.; la puncién del huevo con cualquier
instrumento punzante como puede ser una aguja, produciendo asi la salida del
liquido, lo cual hace que se produzcan las contracciones uterinas y se expulse el
huevo; la puncidn del huevo a través de la pared abdominal, lo cual se logra
inyectando formalina dentro de la cavidad amnictica.

“Estas maniobras abortivas son conocidas por su variedad y se extienden desde la
aplicacion de duchas vaginales fuertes hasta la introduccicon de objetos o cuerpos
extrafios en el canal cervical a traveés de la vagina, tales como tallos de plantas,
agujas de tejer, ldpices, etc., que frecuentemente son aplicados: por la propia
mujer o por otra persona que no tiene el conocimiento adecuado de las técnicas
abortivas”.??

Hay dispositivos mas elaborados como el intrauterino o DIU. AI respecto existe una
gran controversia sobre si el DIU es abortivo o no. Porque,exnste,el grupo de
investigadores que considera que su mecanismo  de ‘accion “es’ impidiendo |a

27 GARCIA MANON, Ernesto, Aborto e Infanticidio: Aspectos
Universidad Argentina, Buenos Aires, 1990, p. 254,
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anidacién del embridon y otro que considera que su mecanismo es destruyendo los
espermatozoides que ascienden al interior del utero.

Existen, en la actualidad, dos clases de DIU: los inertes y los medicados. Los
efectos de los DIU inertes son, en sintesis, los siguientes: reduccién del nimero de
espermatozoides que Ilegan a’las trompas; efecto mecanico directo que dificulta la
implantacién; cambios en’ el.endometrio que lo hacen hostil a la implantacién y el
desarrollo del blastocito; ; efecto . estlmulante de la actividad miometrial que

favorece la expulsion del huevo. 8

Los DIU medicados. o actlvos son’ liberadores de cobre ‘o’ liberadores ‘de
progesterona. El mecanismo de accuon ‘del DIU de cobre:se: puede sintetizar. asi:
disminucién de la capacidad metabdlica del endometrio dlf’cultando la’ anidacion;
disminucion de la actnvudad y: motlhdad espermatlca, dlsmanC|o e Ia capacutacnon
espermatica.?®

En ambos casos debemos considerar al DIU como’. un m‘etodo o dISpOSItIVO
abortivo, ya que dxf‘culta la amdacuon (o) |mplantacuon del’ hu o, en el endometrno.

Dentro de esta cIas:f‘cacnon tamblen encuadran los medios vnolentos que consisten
en practicar traumatismos abdominales o vaginales, tales como golpes de pufio en
el vientre, realizar esfuerzos fisicos excesivos, coitos repetidos, irrigaciones a fuerte
presion, subir escaleras con rapidez, galopar a caballo, levantar pesos desmedidos,
la practica intensiva de ejercicios, provocar caidas, etc. y aunque estos métodos no
son del todo efectivos, cuando no logran su finalidad abortiva, en la gran mayoh’a
de los casos provocan una serie de complicaciones en la vida del feto y de la
madre.

4.2.2 Administracion de farmacos por cualquier via

Por otro lado, la administracién de sustancias y farmacos es de muy diversa indole,
entre las primeras encontramos las de origen vegetal, entre las mas empleadas se
encuentran el apiol o esencia del perejil, la ruda, la artemisa, el enebro, el
cornezuelo de centeno, etc.; las sustancias minerales como el plomo, el fésforo
blanco, la cantdrica, etc.; las sustancias hormonales entre las que se encuentran
los estrégenos vy la fuliculina, y aunque su accién como abortivos es muy discutida,
se ha comprobado que cuando se utilizan en grandes dosis rebasando los limites
terapéuticos pueden llegar a ser causantes del aborto. Dentro del grupo de
farmacos se encuentran la erotamina y la oxitocina. “También hay pastillas o
inyecciones, comunmente recomendadas por amigos o parientes, que contienen

2 ROMERO y BAHAMONDES, citado por BASSO, Domingo, Nacer y Morir con Dignidad:
Bioética, Tercera Edicion, Editorial De Palma, Buenos Aires, 1993, p. 365.
 LANDESMAN citado por BASSO, Domingo, op cit., p. 367.
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prostaglandinas. o - permanganato, para generar contracciones en la matriz y
expulsar el producto”. 30

Las prostaglandlnas provocan un parto prematuro durante cualquier etapa del
embarazo.: G Imente - se utilizan para llevar a cabo el aborto a la mitad del
.embarazo .y en:las ‘dltimas etapas de éste. En ocasiones el bebé sobrevive, pero
“con graves,,d fios: La 'madre también puede tener complncac:ones |mportantes
vcomo..,,rupt:ura del dtero, sepsis, hemorragias, paro cardiaco, vémito y aspiracion
. de ‘éste, mbolla cerebral y fallo renal agudo.

: -la actualudad hay dos medicamentos . utilizados cominmente para inducir

g abortos, ‘estos:son la pastilla RU — 486 y la pastilla llamada “del dia siguiente” o
mornmg ‘after”, estos medicamentos son, sin lugar a dudas, los mas socorridos
para mterrumplr un embarazo no deseado. -

a. Pastilla RU — 486. Esta pastilla,,cuyo nombre genérico es Mifepristone y
el comercial Cytotec, es una pildora abortiva asociada conjuntamente con una
prostaglandina, que es eficiente si se la emplea entre la primera y la tercera
semana después de faltarle  la primera. menstruacion a la madre. Actla
bloqueando la accién de la progesterona, que es una hormona indispensable
para la gestacidon y asi destruye-al:diminuto bebé privandolo:de la:hormona
que le da el sostén para mantenerse dentro del:Gtero materno. El aborto se
produce luego de algunos dias de contraccnones utermas y sangrado

Se encuentra autorizada como abortivo en pocos palses como -Francia, Gran
Bretafia, Suecia, China y Estados Unidos;:sin.embargo en. muchos otros se
vende legalmente, ya que la pildora‘ Mnfeprex o Cytotec (conocida

30 Cfr: ANSORENA MONTERQO, Aixa, ;Qué hago? ;Qué hice? El Mundo Invisible de las Mujeres
que_ Abortan: Estudio Antropoldgico sobre la Desaprobacidén Social del Aborto, Universidad de
Costa Rica, San José, 1993, p. 75.

31 “Cuando se llevaron a cabo las primeras experiencias con la RU-486, se pensé que este fairmaco
podria servir para que las mujeres pudieran provocarse un aborto casero, en un ambito
estrictamente personal. Asi, después de adquirir la pildora sin necesidad de receta meédica,
cualquier mujer podria administrarsela en su propia casa, y tras una menstruacion méas o menos
abundante, terminarla con el embarazo no deseado. De esta forma el aborto a través de la RU-486
podria convertirse en el mas sencillo y eficaz método de planificacion familiar.

De acuerdo con esta finalidad, el concepto mas adecuado para su introduccion en el mercado era el
de un “regulador de la menstruacion®, pretendiendo que la palabra aborto desapareciera del
entorno de la RU - 486, v con ello toda la carga ética negativa que va unida a esta palabra. Sin
embargo, al confirmarse los efectos secundarios que tenia la mifepristona, se hizo obligatoria su
utilizacién bajo vigilancia médica ¥ en medios hospitalarios. Las complicaciones varian desde
hemorragias leves hasta accidentes cardiovasculares. Puede ser peligrosa en mujeres alérgicas, en
pacientes con  insuficiencia suprarrenal o hepédtica, en casos de malnutricién, asma severa,
alteraciones en la coagulacion 0 en caso de anemia; sin descartar la posibilidad de malformaciones
congénitas en el feto cuando la pastilla falla y prosigue el embarazo”. Citado en http://
www.alertamexico.org.mx/LaRu.htm
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genéricamente como Mifepristone) no esta registrada como medicamento
abortivo, sino como protector de la mucosa gastrica.

b. Pastilla “Morning After” o “"Day After”. Es un farmaco que se emplea
cuando se han tenido relaciones sexuales, sin método de planificacién y se
desea evitar un embarazo en las primeras 24 a 36 horas post coito, de alli
viene su nombre. Consiste en ingerir por 24 horas dosis elevadas de
medicamentos orales con el compuesto activo “levonorgestrel” que es el que
recomienda la FDA (Administracion de Farmacos y Alimentos de Estados
Unidos); con este método se altera el endometrio (que es el tejido dentro del
Utero en donde se va a implantar el ovulo fecundado). Al llegar el 6vulo
recién fecundado y encontrar un terreno hostil no se puede implantar, muere
y es expulsado por el Utero. Al ser tan pequefio ni siquiera se percibe su
expulsion.

4.2.3 Quirdargicos

El tercer y ultimo grupo incluye las maniobras efectuadas con . instrumental
quirdrgico, entre los métodos mas utilizados se encuentran los mencnonados a
continuacion:

a. Dilatacion y Curetaje. Este método consiste en Ia dllatacnon del cuello
del Gtero o cérvix y el raspado de las paredes® interiores  utilizando - un
instrumento denominado “curette o cucharilla” para desprender al embrién y
la placenta de las paredes interiores del Gtero y extraerlos. La hemorragla es,
casi siempre, abundante.3?

Aciprensa lo define como “un método en el cual se utiliza una cureta o
cucharilla filosa en la punta con la cual se va cortando al embrion en
fragmentos con el fin de facilitar su extraccion por el cuello dilatado de la
matriz. Durante el segundo y el tercer trimestre del embarazo el bebé es ya
demasiado grande para extraerlo por succion; entonces se utiliza el método
llamado por dilatacion y curetaje. La cureta se emplea para extraer las
porciones o restos que hayan quedado dentro de la cavidad uterina,
generalmente después de que se ha provocado o inducido artificialmente un
parto, en el que se expulsa el producto de la gestacion. Este método estd
convirtiéndose en el mas usual, para embarazos avanzados”,>3

32 Cfr: WILLKE, ]J.C., Manual sobre el Aborto, Segunda Ediciéon, EUNSA, Pamplona, 1975, p. 41. Es
la traduccion de la cita marcada con el nimero 7 en la pagina 7 de este trabajo.
33 Citado en http: / /www.aciprensa.com/aborto.htm#c3
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b. Succion. Esta técnica se desarrollé primeramente en China, la U.R.S.S.,
Israel y Gran Bretafia; Consiste en la introduccién en el Gtero de un tubo
hueco de cristal, metal o plastico.unido a una botella cuya presidn se reduce
por medio de una bomba de succién o fuente de vacio eléctrica (28 veces
mas fuerte que la de una asplradora casera), aunque.en €casos excepcuonales -
la aspiracion es manual generando-el-vacié por medio. de una :jeringa.-La
fuente succion destroza al feto y:la placenta en pedazos: pequenos, los
absorbe y los deposita en una botella.?* “El abortista introduce ‘luego “una
pinza para extraer porciones grandes, que_suelen no salir por el tubo de
succidn. - Algunas veces las partes mds pequefias del cuerpo del, bebe pueden
identificarse. Casi el 95% de los:abortos, de: embarazos mayores a 10
semanas de estacion, se realizan de. esta.forma,:: & :
desarrollados”.3® Las complicaciones del “método : de ; succién ; ‘o aspiracion
pueden ser: infeccidn, trauma del cérvix, peritonitis,: endometrltls laceracién
del: dtero, trauma renal, inflamacién de la pelvis,: embolnsmo trombosns
' esterilidad, etc. s :

c. Histerotomia o cesarea. Este método es exactamente igual al de una
operacion cesdrea y consiste en la apertura quirurgica del abdomen vy el ttero
de la madre para extraer al producto y la placenta. La diferencia consiste en
que una vez que se ha cortado el corddn umbilical, tanto la placenta como el
nifio se tiran, es decir, en vez de cuidar al recién nacido se le deja morir. La
cesarea en este caso, no tiene el objeto de salvar al bebé sino de matarlo.
Este método se utiliza después de la decimosexta o decimoséptima semana
de embarazo. El 100% de los nifios abortados por histerotomia nacen vivos.
Hay que dejarlos morir sin brindarles atenciéon médica.3®

d. Salino (Cloruro de Sodio). Este método se utiliza a partir de la
decimosexta semana, cuando se ha acumulado suficiente liquido en la bolsa
que cubre al bebé;3’ consiste en la introduccién de una larga aguja a través
de la pared abdominal y el utero de la madre, hasta llegar dentro de la bolsa
amnidtica, inyectando asi una solucién concentrada de sal que se mezcla con
el fluido amnidtico. El feto respira e ingiere esta solucién que le producira la
muerte 12 horas mas tarde por envenenamiento, deshidratacion, hemorragia
cerebral y de otros drganos. Esta solucién también produce quemaduras
graves en la piel del bebé por el efecto corrosivo de la sal. Este liquido al ser
tan concentrado también produce alteraciones dentro del Utero, que derivan
en contracciones. Aproximadamente un dia después se presentan las sefiales

¥ WILLKE, J.C., op citl.. p. 41.

35 Citado en http://www.aciprensa.com/aborto.htm#c3
36 Cfr: WILLKE, J.C. A, opcit, p. 42.

37 Citado en http:/ /www.aciprensa.com/aborto.htm#c3
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de parto y la madre da a luz un hijo muerto. En ocasiones algunos nifos
nacen vivos.?® Las complicaciones de este método pueden ser la ruptura del
utero, embolismo pulmonar, la aparicion de coagulos intravasculares, etc.

e. Legrado. Se emplea desde la séptima hasta la duodécima semana y se
hace por medio de un afilado cuchillo. Se llega al Utero a través de la vagina,
el cérvix se dilata forzandolo, posteriormente el cirujano picotea el feto y
raspa la placenta para desprenderla de las paredes del utero. Es
practicamente igual al método de dilatacién y curetaje, sdlo que aqui el
puncionar y descuartizar al feto es lo que provoca directamente su muerte,
no su desprendimiento.

f. Aborto de nacimiento parcial. En Estados Unidos, pais que tiene la ley
de abortos mas liberal del mundo, se practica el espantoso método de aborto
de nacimiento parcial. Este procedimiento, se realiza en los (ltimos meses del
embarazo. Si bien es cierto que por medio de los otros métodos de aborto
también se asesina de un modo cruel y doloroso a seres humanos inocentes,
en el caso de este método abortivo se termina con la vida de un nifio ya
grande y totalmente formado, a quien, si se le permitiera terminar de nacer
podria sobrevivir.

El procedimiento de! aborto de nacimiento parcial se realiza del siguiente
modo: Se extrae al nifio tirandole de las piernas pero dejando la cabeza
adentro del Gtero materno. En la base del craneo se le abre un agujero para
introducir una canula de succidn, con la cual se extrae el cerebro. Se aplasta
entonces la cabeza y se extrae con el resto del cuerpo del nifio, ya muerto.
Todo esto se realiza sin darle anestesia al nifio.3°

5. CONSECUENCIAS FISICAS Y PSICOLOGICAS DEL ABORTO
EN LA MUJER

Para muchas mujeres el aborto parece ser la decisidon correcta en ese rnomento, Y
la mayoria de las veces se explica el aborto como un procedimiento quirdrgico
clinicamente seguro.?® Sin embargo a estas mujeres, por lo general, no se les
informa acerca de los posibles efectos psicolégicos que pueden arrastrar como
secuela, para el resto de sus vidas, ni del deterioro fisico permanente que puede
dejar como resultado.

3 WILLKL, J.C., op cit, p. 42.

* Citado en http:/ /www.vidahumana.org/vidafam /aborto.html

4 Hemos tomado como base para el desarrollo del presente apartado, por su profundidad y
seriedad, la siguiente obra: ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, op. cit., pp- 32-38.
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Es por eso que afirmamos que la practica del aborto atenta gravemente no soélo
contra los derechos del nifio, sino también contra los de la mujer, ya que al privar
de la vida al nifio en su vientre, ya sea con o sin su consentimiento, se originan
padecimientos de distinta indole. El ‘estudio de las secuelas que deja el aborto en

-~ las-mujeres, asi como los dafios’ clinicos.que les produce, ha sido muy dificil,*! en
‘primer lugar por el interés que existe:por evitar que se conozcan y después porque
no existen los métodos cientificos ni el seguimiento clinico necesarios para tener
tanto estadisticas confiables ‘como® pruebas contundentes sobre los dafios
ocasionados en la mujer por_el: aborto. Sin:'embargo, se han hecho numerosos
estudios sobre el tema y se ha Ilegado ‘a_conclusiones generalmente aceptadas en
el sentido’ de que hay consecuencias:inmediatas y de largo plazo, las cuales
pueden ser de tipo fisico o ps:colognco entre Ias que destacan:

a. Diﬁcultad de las mujeres que han: abortado para lograr un embarazo y parto
normales. “...a study of 11,057 pregnanc:les in:Jerusalem, of whom 752 had
had previous abortions, showed ‘that those:. W/th abort/ons were.more. likely to
report bleeding in the first 3 months of-this pregnancy, less able to have a
normal delivery, and more needed manual; remova/ of.the placenta or other
intervention in the third stage of labor. There:was Igmf'cant increase in low
birth weight, a 3 to 4 times increase:in’ neonatal deaths,:and’ an increase in
fetal malformations”.*? “The relative risk: of. secondary lnfertlllty among wormnen
with at least one induced abortion and no spontaneous m/scarrlages was 3to4
times that among non aborted women”“3 .

b. La incontinencia urinaria en mujeres que han abortado se: ha dupllcado
respecto de las que han llevado un embarazo normal,: del doce unto' seis por
ciento al veintitrés punto siete por ciento.

c. Las mujeres que han abortado sufren cons:stentemente camblos en: sus cuclos
menstruales que se manifiestan de manera excesiva.

d. Cuando se practican abortos tempranos por el método' de succién,’ las:mujeres
se hipersensibilizan al factor Rh negativo, de modo  que:en:
embarazos los bebés de estas mujeres sufriran muchos problemas, necesmaran
transfusiones sanguineas y ocasionalmente naceran muertos.; == -

e. Las mujeres que han abortado presentan un aumento excesivo en Ia masa de
la placenta, lo que provoca la obstruccién del canal de nacimiento del bebé

1 No trataremos todas las consecuencias dafiinas del aborto en la mujer, sino que nos limitaremos a
enunciarlas y explicar brevemente las mas importantes, ya que el objeto de esta exposicion es tan
s6lo mostrar una realidad tan ignorada, en algunos casos por negligencia, pero en la gran mayoria
por desinformacion, que propician quienes se favorecen con la cultura de la muerte.

42 S. Harlap et al, “Late sequel of induced abortion” AMJ of Epid (1975) p. 217 citado por
ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, op cit., p. 33.

43 D. Trichopoulus et al.,, “Induced abortion & secondariy infertility”, British Hour, OBGYN, vol 83,
Aug-1976 pp. 645-650, citado por ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, op cit., p. 34.
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siendo necesaria la cesarea; segln el doctor Barrett, de la Universidad de
Vanderbilt, estos cambios son permanentes e irreversibles.

f. Después de un aborto es comin que se presente el llamado Sindrome de
_Asherman que se caracteriza por la apariciéon de adherencias de tejido dentro
del. Gtero, las cuales producen sintomas clinicos entre los que destacan las
anormalidades menstruales y la indebida implantacion del embrién en la pared
uterina, provocando que se implante en el cuello del Gtero o en las trompas de
Falopio (embarazo ectépico) y/o0 que ocurra un aborto espontaneo, lo que a la
larga acarrea infertilidad.” Una de las principales causas de este sindrome es el
aborto de dilatacién 'y curetaje. Este sindrome se hace mas pronuncuado ‘si
existe una mfeccuon en la operacidn abortiva o después de ella. :

g. Despues de “un ~aborto aumenta el riesgo de embarazos - ectépicos
(extrautermos) no relacionados con las adherencias tipicas del Slndrome de
‘Asherman, ocasionando la pérdida del bebé y la ruptura de las trompas con el -
“ consecuente ‘sangrado interno e intervencidén quirdrgica. De acuerdo con el

““Center for Disease” desde que el aborto fue legalizado en los Estados Unidos

de’ América ‘'se han incrementado en un seiscientos por ciento este tipo de
‘embarazos.’ En Atenas mas de la mitad de los embarazos extrauterinos son
“atribuidos’ a abortos previos y el riesgo de que se presente uno de estos
embarazos: aumenta un treinta por ciento después del primer aborto y un
ciento sesenta por ciento después del segundo.**

h. Después de un aborto aumenta el riesgo de mortandad. En los Estados Unidos
de América en 1986 de 100,000 nacimientos 9.1 causaron la muerte de la
madre y de ellos 4.7 fueron como consecuencia de un aborto,*” ello a pesar de
que no todas las muertes causadas por abortos son reportadas.

i. Segun estudios cientificos recientes existen serios indicios para determlnar una
_posible correlaciéon entre el aborto y el cancer de pecho, ya que de acuerdo con
la “American Cancer Society” en 1962 habia 63,000 casos de cancer; en 1972
eran 90,000, en 1982 120,000 y para 1992 180,000. Segin un estudio hecho
por H.L. Howe en el estado de Nueva York investigando el cancer:de pecho,
concluyd que las mujeres que habian tenido un aborto incrementaban 1.7
veces el riesgo de desarrollar este tipo de cancer y las Que habian abortado
mas de una vez incrementaban su riesgo en 4.0 veces.*®

j. Los efectos psicoldgicos del aborto son un hecho comprobado cientificamente
pues, segun datos proporcionados en 1992 por la Junta de Doctores Irlandeses,
en el cincuenta por ciento de ia mujeres que han abortado se presentan estos

H Panayotou et al., “Induced abortion & ectopic pret”, AM J. OB-GYN, 1972, AM ]. Public Health,
72; 253-6, 1982 citado por ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, op cit., p. 35.

13 “Induced Termination of Pregnancy”, Council on scientific Affairs, AMA JAMA, dec 9, 1992, vol
268, no. 22, p.3231 citado por ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, op cit., p. 35.

46 Howe HL, Senie RT, Bzduch H, Herzfeld P. et al., 1989, Int J. Epidemiol citado por ABASCAL
OLASCOAGA, Rodrigo, op cit., p. 37.

TES TS' CON 28
FALLA DE QRIGEN




trastornos, siendo el disturbio psiquico marcado, severo o persistente en un
rango que va del diez al treinta y dos por ciento.*”

Para David C. Reardon de la universidad de Springfieid el noventa por ciento de
las mujeres que abortan sufren severos dafios a su autoestima, el cincuenta
por ciento aumentan sus tendencias (o bien’las inician) hacia el abuso de la
droga y el alcohol, el sesenta por ciento experimenta tendencias suicidas y el
veintiocho por ciento lo intenta.?

k. Las mujeres que se practican un aborto, sufren un trastorno psiquico conocido
con el nombre de “Sindrome post-aborto”, cuyos sintomas se han reunido bajo
las sigias PAS (Post-Abortion Sindrome). El cuadro clinico que caracteriza a este
sindrome puede surgir inmediatamente después del aborto y permanecer
latente por un largo tiempo, manifestando sus sintomas de modo diferido. Se
considera que al cabo de 5 o0 6 afios se puede observar su manifestacién clinica
de modo acabado. Es e! cuadro mas discutido, y, paraddjicamente, mas
relevante en la comunidad cientifica, pues recibe de ella mayor atencién y
ocupa el mayor espacio en la bxbllograﬁa existente.*®

Al realizar una investigacion sobre el tema se reconocieron. los siguientes
comportamientos y sintomas psicoldgicos que se manifiestan en las mujeres a
consecuencia del aborto:°

i. Trastornos emocionales/ afectivos: baja autoestima, inestabilidad
emocional, sentimiento de culpa, angustia, tristeza, desasosiego, ansiedad,
sentimiento de fracaso, dolor, pena, depresion;

ii. Trastornos de la comunicacion o relacionales: -agresividad, irritabilidad,
baja tolerancia a la frustracion, incapacidad para establecer vinculos
duraderos y una buena relacion interpersonal, ruptura de la relacién de la
cual surgid el embarazo, rechazo hacia la figura masculina, incapacidad y
rechazo hacia el compromiso afectivo;

iii. Trastornos de la alimentacion: pérdida del apetito, anorexia, bulimia;

iv. Trastornos neuro-vegetativos: malestares abdominales, dolores de cabeza,
mareos, disrupcion de bio-ritmo;

v. Trastornos en la esfera sexual: pérdida o disminucién de la libido o energ:a
sexual, problemas con la propia sexualidad, frigidez;

vi. Trastornos del suefio: insomnio, pesadillas, suefios recurrentes;

47 Cfr: Dagg: The psychological sequel_of_induced abortion. AM ] Psychiatry 148:578-585, 1991
citado por ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, Ibidem.

48 REARDON, David C. “Making abortion rare: A healing strategy for a divided nation”. University
of Springfield, 1996.

49 PAVIA, Carolina, PAS: Una figura olvidada por las politicas de salud reproductiva, Universidad
Internacional de Verano, Ciencia y Vida, Simposio 3: Biogenética y dignidad, México, 2000, p. 3.

S0 Ibidem
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vii. Trastornos de tipo_obsesivo: ideas recurrentes de muerte, auto-reproches,
sentimiento . de culpa, evitacion de estlmulos que recuerden el hecho del
aborto, \“vnsutacnon del nifio abortado;

viii Trastornos de’ tipo depresivo: Pérdida de mteres por las cosas de la vida,
tristeza, ‘depresién, crisis de Ilanto, angustla existencial, ideas y/o tentativas
suicidas;

ix. Trastornos tipicos: Segin la Organ:zacnon Mundial de la Salud (OMS) la
incidencia del trauma post aborto para las mujeres puede llegar a alcanzar
hasta el 91% de los casos.’! Ademas sefiala que son precisamente las
mujeres que se practican abortos por razones psiquiatricas, las que corren
mayor riesgo de problemas mentales, una vez realizado el mismo; aquellas
mujeres que se han practicado un aborto por razones de violacién, incesto,
salud, etc., tienen alin mas probabilidades de sufrir problemas emocionales
y psiquiatricos severos que las que se |o han practicado por razones
socioecondémicas.

Poco mas del 85% de las mujeres que abortan son presa del sindrome post
aborto. Asi lo determina un estudio del médico y sexdlogo costarricense Mauro
Fernandez Sandi (...) “"Los datos plantean que la mayoria se dedica a
actividades religiosas, la adopcion de nifios, tener muchos hijos o esquivar su
pasado mediante diversas actividades. Otras sufren los que los expertos llaman
“nifio fantasma” y durante toda su vida recuerdan al nifio, la edad que tendria,
si estaria o no en la escuela, addnde tendria su cuarto, a quién se pareceria o
como se llamaria. Estas mujeres les celebran el cumpleafios calculando la edad,
y hasta compran cosas. Esto es terriblemente traumdtico, porque no pueden
explicar lo que viven a los demds, pues lo que hicieron una vez fue en secreto.
Un secreto que no revelaran nunca, pero con el que viven en trauma siempre,
dijo el médico”.%?

I. Existe otro trastorno psiquico conocido como “sindrome -del aniversario”,
expresandose, por un lado, a través de la aparicién incomprensible de malestar
fisico y/o psicolégico con estado de animo depresivo O, nrrltable, que, bajo_la
guia psicoterapéutica, logra facilmente asociarse con la cercania de la fecha del
aborto; y por otro lado, frente a la proximidad. de’la; supuesta"l echa.de:
nacimiento del nifio abortado, el surgimiento de’ pensamientos
asociadas caracter culposo, lo que genera en muchos: casos’ vexacerbacnon de
cuadros psiquiatricos precedentes y propenS|on al _aumento o iniciaciéon en. el
consumo de drogas o alcohol. L LD

E! estudio realizado también sefiala que 1a mamfestacnoh ‘de los sintomas
descritos, su intensidad y el momento en que. surJan, no sera exactamente
igual en todas y cada una de las mujeres. Depe}ndefa _de varios factores que

51 La Sombra del Aborto. Periédico La Nacion. Seccién Viva. 7 de abril de 1999. p.6 citado en
hitp:/ /www.vidahumana.org/vidafam/aborto/PAS.html
52 PAVIA, Carolina, op cit., pp. 5-6.
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constituyen la personalidad de la mujer, tales como, el namero de pérdidas
anteriores, l|la habilidad para  racionalizar o negar sus sentimientos, la
determinacion para suprlmlr y ewtar todo tipo de platicas relacionadas con el
aborto, etc.

Es muy posible, que los efectos ‘negativos del aborto en la mujer, lleguen a
afectar también a su esposo .o pareja. Precisamente entre los efectos negativos
emocionales del aborto en la mujer, estdn la aversidon hacia su pareja; una
desarmonia general en sus relaciones interpersonales. De hecho, un 70% de
estudios realizados, indican que. las parejas se separan en el término de un afio
después de haber ocurrido el :aborto. En Estados Unidos, donde se permite a ia
mujer abortar sin el consentimiento de su pareja, es comin que la practica de
un aborto afecte profundamente la relacion matrimonial. Sin embargo, en
muchos casos, es el hombre quien empuja a la mujer a realizarse el aborto,
negandole todo tipo de apoyo, ayuda y amenazandola con el abandono. Todo
esto, va no sdélo en un deterioro de la mujer, sino de la misma institucion del
matrimonio y familia.

El aborto también repercute en los hijos que ya se tienen o que nacen
después, ya que uno de los efectos emocionales negativos del mismo en la
mujer es precisamente la frustraciéon de su instinto maternal. Asi se dan casos
de superproteccion por parte de la madre que ha abortado los hijos que
posteriormente llega a tener, a quienes ella causa dafos emocionales. Es
importante mencionar que el maltrato infantil ha aumentado en los Estados
Unidos en un 500% después de la legalizacion del aborto.?

Es importante sefialar, que si el aborto criminal se realiza inadecuadamente, ya sea
por insalubridad, impericia o falta de material y/o medicamentosadecuados,  se
producen compllcacnones fisicas que pueden resultar en esterllldad o muerte de la

mujer, entre las mas frecuentes se encuentran:

Las hemorragias uterinas que producen anemia aguda y IIevan a Ia,muerte, ]

Lesiones en la vagina, cuello uterino o cuerpo de la: matnz,
perforaciones;

en: este caso,

Embolia gaseosa por entrada de aire en la insercion placentana,
Quemaduras por causticos o liquidos calientes; ; e
Infecciones uterinas, como la peritonitis, septicemia, gangrenas, etc., y,

Muerte suUbita por inhibicidén a consecuencia de la dilataci 6n.del cuello del Gtero
en el momento de la maniobra; : ‘ .

53 Citado en http:/ /www.wels.net/wlfl/spanish/complica.html

31




TESIS CO
PALLA DE ORIGEN

32




CAPITULO II

CONSIDERACIONES DE LA FILOSOFIA
RESPECTO DEL CONCEBIDO Y DEL ABORTO

La filosofia pretende reforzar con una verdad mas sublime y mas perfecta los
postulados cientificos de la medicina y la biologia. El filésofo tiene la ineludible
tarea de iluminar las distintas realidades humanas por medio de su reflexiéon; tarea
que expresa muy bien Marcel cuando sefiala que “el primero y tal vez el Unico
deber del filosofo hoy, es el de constituirse en defensor del hombre contra el
hombre mismo, contra esa extraordinaria tentacion de lo inhumano a la que tantos

seres sucumpen, casi sin darse cuenta de ello”.>*

1. METAFISICA: LA GENERACION Y LA CORRUPCION

Este apartado destaca por la contundencia del argumento filosdfico de Aristételes
que viene a perfeccionar y sublimar el argumento médico relativo a la vida
humana, pues coincide plenamente con éste en cuanto al principio de que no hay
nada que se le agregue al ser humano desde el momento de la concepcién hasta
el momento del parto, siendo aplicables, por tanto, los principios de que de la
nada, nada sale, y de que nadie da lo que no tiene. Retomaremos algunos de sus
postulados para demostrar que no hay ningun cambio en el ser humano desde la
concepcidon (generacién), hasta la muerte (corrupcidn).

Para entender €l concepto de cambio debemos recurrir al concepto de movimiento
en Aristoteles. El establece cinco elementos esenciales de!l movimiento: el motor, el
movil, el tiempo, el momento inicial (ex quo), el momento final (ad quem) y el
lugar. Ademas establece que el cambio por necesidad implica la confrontacion de
dos opuestos, esto se puede dar de la siguiente manera: del sujeto al sujeto, del
no sujeto al no sujeto, del sujeto al no sujeto y del no sujeto al sujeto. “Elimina la
hipdtesis del no sujeto al no sujeto pues entre dos negaciones ni existe
contradiccion ni son opuestos. i

El cambio de no sujeto a sujeto se denomina generacion, - por el contrario, la
mutacién de sujeto a no sujeto es la corrupcién.>® En la medida en que esta
generacidén o corrupcidén sea substancial serd absoluta, y en la medida en que sea
accidental sera relativa o secundum quid.

54 citado por GAFO, Javier, Dilemas Eticos de la Medicina Actual, UPCM, Madrid, 1986, p. 279.
55 En virtud de que algo toma forma substancial se dice que se genera absolutamente y en virtud de
que toma forma accidental se genera relativamente. In de generatione... lect 9. no. 6.

33




Santo Tomas concluye que estos cambios, es decir, la generacion y la corrupcion,
entendidos como el paso del no ente al ente y viceversa, no son movimientos,
puesto que lo que no es, "o que carece absolutamente de existencia determinada,
no puede moverse de ningtin modo”.’¢ Pero hace la salvedad con respecto al no
ente en acto, en tanto este | es, efectnv mente, un ente en potencia. - :

Aristételes explica que el tlpo de cambio que si es movimiento es el que se da de
sujeto a sujeto; pero dicho cambio:de sujeto a sujeto no puede referirse al-ser, ya
que su opuesto es el no ser y‘estariamos en los supuestos de cambio del sujeto al.
no sujeto y viceversa. Por eso aFrma que, en principio, el inico cambio: posible de
sujeto a sujeto es el acc:dental -en cuanto a su cualidad, cantidad, Iugar, etc

Ahora blen. éComo puede darse entonces la generacién absoluta? Ya ‘que . de darse :

partir de un ente entonces no hay generacnon absoluta.
Aristételes responde brlllantemente.r Efectlvamente “De la nada,

srempre tiene lugar a partir de: Jo que es. "En efecto, lo” que es‘en potenC/a, )
no en acto fotzosamente debe ; ser‘, cons:derado cormo preex:stente a Ia
generacion...” B : :

Un ejemplo que puede |lustrar la generac:on absoluta es el del viviente, que es tal
precisamente por ser “no muerto”; al corromperse pasa de viviente a no viviente,
al transformarse de no muerto -en muerto. Es esencial recalcar que nos
encontramos frente a dos sujetos esencialmente diferentes, dos substancias
distintas, y en ese sentido es que se dice que la generacién es absoluta, no porque
haya un transito radical del ser al no ser entendido como la nada, sino porque se
transforma en un ser substancialmente distinto pero que sigue “siendo”, por lo
menos en el aspecto material.

Por lo tanto, es necesaria la permanencia de la materia, en las diversas formas que
adopta, pues si la generacién implicara el paso del no ente al ente, conciuiriamos
que algo sale de la nada y eso no es posible; del mismo modo, si la corrupcion
implicara la destruccidn de lo que  existe concluiriamos que la materia se va
acabando y esto implicaria el fin de 'lo que existe; esto confirma el postulado de
que "“/a materia no se crea ni se destruye, solo se transforma”. En virtud de que la
materia recibe una forma sustancial especn’ﬂca, distinta a la que tenia, pero que se

s Hace la salvedad con respecto al no ente accidental que puede ser un ente en potencia en la
substancia de que depende. In de metafisica, lect 11, no. 3.
57 Generacion Bk 317b 14-18
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estaba en aptitud .y disposicidn de recibir, es que se dice que hay una generacion
absoluta.

Asi pues, - es 'indispensable considerar que el paso de la generacion y de la
corrupcuon es un paso del no ente absoluto, en tanto este ente es algo en potencia
que no es absolutamente en acto, al ente absoluto en acto.58

Héctor Velazquez ‘Fernandez concluye en su trabajo acerca de la generacion
absoluta: que’“.;. la-problemadatica inicial sobre la aparente imposibilidad de hablar
de una generacion o corrupcion absoluta es zanjada por Aristdteles apelando a los
. diferentes matices que se han de tener en cuenta al hablar del no ente. Y es que,
si se salva la analogia de los sentidos del ente, el planteamiento parmenideo
tendria razon: la nada no existe, no puede ponerse como contrario del ser porque
los contrarios comparten un mismo géenero de realidades respecto de las cuales
son extremos en la contradiccion. La nada en cambio, no puede estar en género
alguno de cosas, por lo que solo existe el ser, en sus diversas acepciones. FPor
ello, la generacion absoluta, la cual parte del absoluto no ente, en realidad tiene
como antecedente una determinada sustancia, pero no a la nada; asi como la
semilla es un no arbol, y el darbol va a parar a carbon en la combusticon; con lo cual
de nuevo se obtendrd un no arbol. Hablar de que sdlo existe la generacion relativa
seria tanto como aceptar que toda la realidad es una sola sustancia y que las
diferencias entre todos los seres es unicamente accidental; lo cual es mas dificil de
sostener que la posibilidad de la generacion y corrupcion absolutas tal y como las

expone Aristételes”.>?

Aplicado todo lo anterior al caso que nos ocupa, encontramos que la gran utilidad
de este planteamiento radica en establecer que hay un cambio del esperma y del -
dvulo que se convierten en un ser humano, este cambio es una generacion
absoluta, pues constituye el paso del no ente-(no:ser humano) .a- ente: (ser
humano), y por otro lado, es una corrupcién absoluta,” pues es el paso del ente
(esperma y 6vulo) al no ente (no esperma y no ovulo) : L

En efecto, el esperma y el évulo son no entes absolutos respecto del ser humano,
pero son entes en tanto esperma y 6vulo que estan en- potencia: de ser seres
humanos (sustancnalmente diferentes del esperma y el ovulo), potencna que se
actualiza con la generacion, en el momento de la concepcion. o

Ahora bien, si el cambio no se da en la materia como materia,: pues esta sigue
existiendo, debemos concluir que el cambio se da en la forma de la materia. De
hecho, ese cambio es posible por la forma, que informa y determina a la materia y
en los seres vivos la hace actuar ya que es principio de las operaciones vitales. La
generacion y la corrupcidn lo son pues respecto de la forma, no respecto de la
materia.

58 Cfr: Generacion... Bk 318° 15-19 e In de Generatione... lect 7 No. 10.
5 VELAZQUEZ FERNANDEZ, Héctor, La_generacidn _absoluta, segtin_la_exposicién_aquiniana de
Aristoteles, Universidad Panamericana, Topicos No. 11, 1996, p. 22.
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Es por eso que, en un ser vivo, la forma substancial determina las operaciones
vitales y la organizacidn de la materia, esto es, que por medio de la forma se
desarrolla el nuevo _ser buscando la perfeccidn, es decir, va cambiando a lo largo
de su vida a traveés del crecimiento y desarrollo, pero es un ser perfecto en cuanto
a que esta’informado y el cambio entonces no es absoluto, sino accidental.

En el caso que nos ocupa, es evidente que la materia no desaparece y surge una
nueva materia, sino que la forma de la materia esperma y évulo cambia para dar
lugar a la nueva forma de ser humano, forma que sale de los seres en acto
esperma y ovulo, y que cambia haciendo actuar a la nueva forma de ser humano
cémo tal. Podemos afirmar pues, que hay ser humano desde que se corrompe la
forma de esperma y Ovulo para generar la forma del ser humano, y podemos
conocer que la forma ha cambiado pues esa materia actia como ser humano, es
decir, podemos conocer la forma por sus actividades (operatur sequitur esse). 5‘7

Si dejaramos aislados al esperma y al dvulo, estos nunca se desarrollarian como un
ser humano pues carecen de la forma humana, por: el contrario desde la
concepcidn, el producto de la fusibn de ambas': 'células‘, empieza  un
comportamiento de ser humano al iniciar un desarrollo que’ se manifestara
externamente a traveés de las divisiones celulares prlmero Y. la:formacién de todos
sus érganos despueés, hasta llegar al nacimiento, de ahi seguura su desarrollo hasta
llegar a su plenitud como hombre y finalizard con su ‘muerte; corrupcién, en donde
perdera su forma humana y se generaran nuevas formas: (gusanos, minerales,
etc...)

En efecto, una vez que por virtud de la generacién absoluta ha surgido un nuevo
ser humano, éste no tendra una forma humana perfecta y acabada, sino que por
el contrario, tendra una forma sumamente imperfecta e incompleta si bien en
potencia tendra todas las actividades de la forma perfecta e ird actualizando ésta,
poco a poco, en una sucesion de generaciones relativas. Estas generaciones
relativas se presentan precisamente porque el ser humano permanece y sélo van
cambiando sus accidentes, su apariencia, su tamafo, desarrollo fisico e intelectual,
hasta liegar a su plenitud, como forma perfecta, e iniciar su declive deteriorandose
su forma volviendo a ser imperfecta hasta su corrupcion absoluta.

Ahora bien, los seres para su desarrolio necesitan de elementos externos como lo
son sustancias quimicas, medio idéneo, alimentacion, etc. En el caso del nifio

@ Santo Tomads de Aquino nos explica en la Suma Contra los Gentiles que en el caso del hombre, el
alma humana e¢s una sustancia intelectual que se une al cuerpo como forma, de modo que el
hombre es uno constando de materia y forma donde la sustancia intelectual comunica su ser a la
materia pues ésta es recipiente de la sustancia intelectual que es principio de la naturaleza humana.
Y senala que mientras mas noble sea la forma mas sobrepasa en su ser a la materia, de donde la
forma cuya operacion excede la condicion de la materia superara también por la dignidad de su
propio ser a la materia. De aqui que la generacion del ser humano tenga un caracter especial por la
dignidad de la forma que se imprimird en la materia objeto de esta generacion, siéndole en lo
demas aplicable en todo lo que Aristételes sefiala en cuanto a la generacidon y la corrupcién. Citado
por ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, op cit. p. 179.
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concebido el vientre materno, una adecuada alimentacion de la madre, etc. Pero
el hecho de que en un momento dado carezca de estos elementos, no quiere decir
que no sea ser humano; asi [os nifios que son el fruto de fecundaciones artificiales
cultivados "en probetas, son plenos seres humanos pues ya tienen la forma
humana: con-todas sus-operaciones, algunas en acto, la mayoria en potencia. Del
mismo- modo, el nifio-con retraso mental es ser humano aunque no tenga las
condiciones materiales necesarias para manifestar sus operaciones humanas en un
grado perfecto y acabado. Por esto, es grave atentado contra el ser humano el
privar o modificar culpablemente las condiciones materiales que ayudaran a la
forma humana, a ese nuevo ser humano al llegar a su desarrollo pleno.

No hay que confundir la generacién y la corrupcién de la forma, con la percepcion
de esa generacion y esa corrupcion. Asi hay quienes definen al ente y al no ente
por el ser o no percibido, de modo que resulta que lo conocido es y lo no conocido
no es (ya que la percepcidon posee para ellos poder de ciencia). El Doctor Angélico
comentando al estagirita establece que “...algo se dice verdadero por lo que es, si
consistiera el ser de las cosas sdlo en ser sentidas, ninguna verdad estaria en las
cosas, sino sélo en el que las siente. Pero esto no es verdadero, porque ninguna
verdad esfta’ en las cosas. Por lo que eliminando la verdad de las cosas no dicen
verdad”.

De hecho, uno de los argumentos mas esgrimidos por parte de los abortistas es
ese: el “feto” (como elios lo denominan) no es persona humana y afirman esto por
que no les parece persona humana. Con esto afirman que la generacién. del ser
humano se da en el momento en- que‘lo perciben, es decir, en:el-momento del
nacimiento, y.mientras no.lo perciban.no sera ser humano Y por tanto estan
legitimados para eliminarlo.

En conclusuon, la concepcion ‘constituye el momento de la generacién absoluta (en
sentido filoséfico) del ser humano a partir de la corrupcnon,‘absoluta del esperma y
el - 6vulo. Una vez generado el ser humano sufrird. constantes generaciones
relativas que lo iran perfeccionando hasta llegar a su forma plena y completa, a su
cenit, en donde serd totalmente actual como ser humano y a partir de ahi
comenzara su declive hasta llegar a su corrupcién absoluta con la muerte.

Entre el momento de la concepcidn y el del nacimiento no se da ninguna
generacion absoluta, toda vez que no cambia la forma del nifio concebido con
respecto a la del nifio nacido y esto es demostrable a través de sus operaciones y
su desarrollo. La filosofia coincide aqui totalmente con la ciencia médica al afirmar
que no hay ningdn cambio sustancial entre el nifio concebido y el nifio nacido
como no lo hay entre éste ultimo y el joven de 20 afios o el anciano de 80. La
forma humana del ser humano, empleza pues con la concepcién y acaba con la
muerte.

Por lo tanto, lo que el hombre es, desde el punto de vista éntico, se define desde
el mismo momento de |la concepcidn, ya que el sustrato de los accidentes es

o1 In de generatione... lect 8, No. 19.
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inmutable en si mismo, y lo que cambia son precisamente los aspectos fisicos que
estan sujetos indisolublemente al nlcleo del ser, a su esencia.

2. ASPECTOS ANTROPOLOGICOS RESPECTO DEL CONCEBIDO
2.1 LA VIDA

La vida humana es un misterio. El hombre es un ser viviente, al igual que otros
muchos. Sobre el origen de la vida, sefala Eugenio Trueba Olivares, parece que
predominan en numero las hipodtesis evolucionistas. Hace mucho se viene diciendo
que la vida surge en nuestro planeta en virtud da las transformaciones naturales
de la materia. Su caldo de cultivo seria el agua en estado liquido. Durante un
periodo que supera los mil millones de afios una fortuita acumulacnon de
acontecimientos propiciaria el fenémeno vital.5? . ,

Existen muchos cientificos, - sefiala el mismo autor, que. no confn’an en feste
transformismo mecanico de la materia para explicar el ‘origen ‘de  la vida. El
fendmeno es tan remoto que pudo haber culminado hace mas:de tres mil millones
de afios y ello cancela toda posibilidad de comprobacidn empirica, de acuerdo con
los reclamos de la ciencia.;Resulta también dificil de admltlr que de ese suceso, No
acreditado, hayan derivado: noventa y ocho mlllones de espec;es dlversas hasta
llegar al "Homo Saplens B

Es inherente a cualquuera de Ias ciencias la comprobacnon por la observacion.
Ninguna investigacidon ha conseguido pasar de ‘la mera especulacion en la
busqueda del origen de la vida. De alli que .varios bidlogos hayan reconocido que
los principios de la ciencia experimental no son aprovechables en este tema. Es
algo que sale de su campo y que reclamaria, en todo caso, un planteamiento de
orden filosoéfico.

Por su parte, Francis Crick, escribe que “a pesar de nuestra incertidumbre acerca
de como empezo la vida, es indudable que ésta existe ahora y en inmensa escala.
La vemos en torno nuestro. Seguramente, podria aducirse que, habiendo ocurrido
una vez, podemos confiar en que volverd a suceder. Por supuesto, en la mayor
parte de los casos es improbable que vuelva a comenzar. A parte de que las
condiciones actuales son muy diferentes de las predidticas, parece muy verosimil
que cualquier nuevo sistema que se intentara implantar en estos tiempos
répidamente seria absorbido por los miembros del sistema que ya existiera'.5>

Sin embargo, el mismo autor acaba por reconocer que "no va a ser facil obtener
apoyo experimental para algo que muy bien pudo haber sido una fortuita

o2 TRUEBA OLIVARES, Eugenio, El Hombre, la Moral y el Derecho, JUS, México, 1972, p. 17.
o3 CRICK, Francis, La Vida misma, su QOrigen v Naturaleza, Fondo de Cultura Econdédmica, México,
1985, p. 100.
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secuencia de rarisimas reacciones”.®® Y mas adelante concluye diciendo que "una
persona honrada, que contara con todo el conocimiento de que hoy disponemos,
Unicamente podria decir que, en cierto sentido, el origen de la vida parece ser, por
el momento, casi un milagro, debido a que son tantas las cond:c:ones que tuvieron
que satisfacerse para que tuviera comienzo".%® . o e

En resumen, las teorias evolucionistas sobre el origen de la vida de caracter
simplemente mecanicista o materialistas, parten todas de ciertas y variadas
suposiciones no comprobadas histdrica ni objetivamente y hasta ahora no se han
podido respaldar siquiera por inducciones légicas, debido a que a las primeras
hipodtesis siguen otras mas, igualmente improbables, en contra, incluso, de los
acontecimientos mas avanzados sobre los fendmenos fisico—quimicos vy
particularmente contra la ley de entropia.®®

Para muchos cientificos el evolucionismo mecanicista no tiene bases sdlidas, al
menos hasta hoy, por lo que consideran pertinente admitir la posibilidad de una
creacién. Tanto los evolucionistas como los creacionistas, derivan la vida (incluido
el hombre) de la tierra o del polvo. Unos creen que fue un suceso fortuito y
consecuentemente, sin propodsito. Otros creen que se debidé a un acto creativo de
Dios, prefiado de propdsito y de amor. Las diferencias son manifiestas.

Cabe advertir que el evolucionismo no siempre adopta caracter casual, fortuito y
ocioso. Hay opiniones creacionistas que admiten la evolucidn como uno de los
muchos medios de que la accidn creadora pudo haberse valido para cumplir sus
propios designios. Dios pudo haber implicado las determinantes de las
transformaciones a través del orden preestablecido en las leyes de!l cosmos. Regis
Jolivet opina que "la exclusion sistemdtica de la hipdtesis evolucionista obligaria a
admitir la creacidon inmediata por Dios".%” Aunque esto no es imposible, acota
Trueba, también cabe considerar una evolucién que desde su origen encerraba,
como potencia inminente, todos los seres vivientes que fueron surgiendo a través
del tiempo.

Santo Tomas de Aquino preciso, contra la opinién de Avicena, que si bien se ha de
conceder a la materia, la capacidad de producir la vida, esta capacidad no deriva
de la esencia de la materia, sino que en ella hay un poder especial que le dio Dios
en el momento de la creacion. Este texto de Santo Tomas no consagra la evolucidén
pero tampoco la niega, sino que aparece como posible, aunque vinculada a la
creacion.

Si bien no hubo generacién espontanea (ni al principio) no es desatinado hablar,
en cambio, de la llegada de las condiciones que hicieron posible la vida por las
razones que los escolasticos aducen.

4 Ibid. p. 120.

65 Ibidem

6 Cfr: TRUEBA OLIVARES, Eugenio, op cit., pp. 18-22

67 Citado por TRUEBA OLIVARES, Eugenio en op cit,. p. 21.
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Aunque San Agustin no planted el problema de la evolucién, nos dice Trueba,

cuando alude a las “Rationes Seminales” connota con ellas el movimiento que Dios
imprimié a los primeros elementos. Estos fueron el germen dindmico del desarrollo
posterior a la creacidén. Parece que San Agustin da con ello pie a suponer que la
forma de la aparicién-de:cada una de las realidades ya. estaba contenida en la
creacién primordial -y - sdlo faltaba el tiempo preciso para su debido
desenvolvimiento. Dios  estd presente en la creacidn que evoluciona a su
perfeccidon. El mismo San Agustin tiene el siguiente texto bastante sugerente: “a
mi entender Dios,. en el origen, ha creado todos los seres a la vez, a unos
realmente, a otros en. sus principios.... Del mismo modo que en la semilla se haya
reunido, de una manera invisible, todo lo que deberd desarrollarse con el tiempo
en un arbol, asi debemos de imaginar que el mundo, en el momento en que Dios
creé simultineamente  todas las cosas, contenia las cosas que la tierra ha
producido virtualmente y causalmente antes de que se desarrollaran en el tiempo,
tal como la conocemos” Este texto no es muy diverso al siguiente de San Gregorio
de Niza: "desde el primer impulso creador, todas las cosas existieron virtualmente,

como una especie de fuerza espermadatica proyectada para el nacimiento de todas
las cosas del universo. Pero ninguna tenia adn existencia profunda y actual".%® -

Concluye Trueba que, al menos en estas opiniones, no hay saltos inmotivados o
azares que desmientan las leyes de la termodindmica, pues todo estaba ya dado
en potencia y solo sobrevino un desarrollo "precodificado” impreso en los
elementos anteriores a la vida manifestada. En otras palabras, la vida ya existia
como existe el arbol en la semilla, en espera sélo del tiempo fertilizante.%®

El fixismo, a diferencia del evolucionismo teista, considera que las especies son
inmutables y que los seres vivos fueron creados sin evolucion. Esta idea prevalecid
en la antigledad, pero no ha desaparecido del todo. Aduce, la referida teoria, que
la evolucidn creacionista encierra un contrasentido, ya que si todo cambio obedece
a un principio superior, cualquiera que sea el momento en que aparece, no es
posible hablar de evolucién.

En laboratorio han tenido éxito algunos ensayos para producir por sintesis
bioquimicas combinaciones organicas mas o menos complejas. No se puede
afirmar que en el futuro no se logre elaborar materia viva. Esta posibilidad, -dice
Aguayo Spencer, citado por Trueba, en nada alteraria ni afectaria .las_  tesis’
creacionistas, en caso de actualizarse. "éQué de extrafio tendria que un dia. el
hombre llegara a captar el "Modus Operandi”, la manera, la forma como D/os h/zo
la vida?" Seria un jubiloso ascenso de la inteligencia humana.”®

La vida no puede definirse, pero si describirse. Por lo que ve a la Vida;humaha,
posee diversas caracteristicas: “es movimiento autconomo y auto: posesion o

o8 TRUEBA OLIVARES, Eugenio, op. cit. pp. 23-24.
o2 Ibid. p. 24.
70 [bid. pp. 26-27.
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capacidad de auto dirigirse por él mismo hacia su propia perfeccion”’! N. Blazquez

dice que "cuando hablamos del derecho a vivir se entiende a vivir como seres

humanos determ/nados por la racionalidad”.”?

Walter Brugger, en su Diccionario de Filosofia dice que 'vida” significa ante todo,

como actividad vital, una accién interna, "hacia dentro”, en oposicién a la accidn

externa, "hacia afuera”, dirigida unicamente a producir o modificar otras cosas, la

cual poseen también los seres inanimados. La vida se manifiesta en la naturaleza

exterior, en el brotar, crecer, verdear, florecer, fructificar en las plantas; en el

crecer, multiplicarse y moverse de los animales, y en el desarrollo de las especies

que rebasa los organismos individuales, produciendo siempre nuevas formas a lo

largo de los siglos. Vista desde el interior, la vida se nos aparece en las vivencias

propias, en el consciente ver, sentir, apetecer, cuya fuerza ciertamente depende

del vigor y energia de los érganos corporales. En ambos casos, la vida se presenta

como un devenir continuo y un desplegarse de dentro bhacia afuera,

inagotablemente multiforme en oposicion a_la rigidez y uniformidad de los cuerpos

sin vida, especialmente de las maquinas...”

Todos los seres vivos, y por tanto también los hombres, se diferencian de los

inertes en que tienen vida, lo cual puede resumiese en cinco caracteristicas:”?

a. Autonomia, por medio de la cual el viviente se mueve a si mismo, sin necesidad
de un agente externo que lo impulse;

b. Unidad, por medio de la cual los seres son unicos y no pueden dividirse o
partirse en sus elementos esenciales sin que mueran o dejen de existir;

c. Inmanencia que significa quedar dentro, por medio de esta caracterustlcas las
acciones del sujeto tienen efecto en si mismo; :

d. Autorrealizacidn, que se refiere a la finalidad especifica del v:vnente, cuya
realizacién corre a cargo de él mismo; y : .

e. Ritmo ciclico y armdnico, ya que todo viviente nace,,crece, se: reproduce y
muere. - L

Ahora bien, aunque los seres vivos comparten las caracterl’sticas mencionadas con

anterioridad, no todos son iguales, ya que. hay entre:ellos:diferentes grados de

perfeccion en sus formas de vida, que son los siguientes- :

a. Vida Vegetativa. Es propia de las plantas y todos los animales superiores a
ellas.”> Tiene tres funciones principales: la nutricién, el crecimiento y la
reproduccion.

71 Ibid. p. 269.

72 Citado por TRUEBA OLIVARES, Eugenio, op cit., p. 269.

73 BRUGGER, Walter, Diccionario de Filosofia, Editorial Herder, Barcelona, 1978, pp. 534-535.
74 YEPES STORK, Ricardo, Fundamentos de Antropologia, EUNSA, Navarra, 1996, p.26.

73 Cfr YEPES STORK, op cit., p. 27.
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b. Vida Sensitiva. Se caracteriza porque el viviente hace suya la causa externa
de sus movimientos, gracias a su capacidad de conocer. Por los sentidos, el
animal se relaciona con las cosas externas, haciéndolas suyas en cierta manera,
en cuanto las conoce y se las representa de una manera objetiva.”® Mediante
su vida sensitiva, el animal no se propone los fines ni escoge los medios
adecuados para lograrlos, sino que los sigue instintivamente de acuerdo con lo
que le impone su propia naturaleza.

c. Vida Intelectiva o Racional. Tradicionalmente se han distinguido dos
potencias de la vida racional, el entendimiento por medio del cual el hombre es
capaz de conocer la verdad, y la voluntad que es la mclnnaqon racnonal al buen,'
siendo el bien aquello que nos conviene.

Brugger sefiala que "/a vida vegetal es ya por esencia superlor a toda acco los:
cuerpos inorgdnicos dirigida solo hacia afuera, no cabe: expl/carla por:las:solas
fuerzas de la materia, sino que supone un principio (principio vital) de algu modo

inmaterial. Por eso tampoco es posible comprender el origen de:la vida'recurriendo

a las fuerzas materiales, sino Unicamente a una inmediata intervencién.del. creador

de la naturaleza. De manera andloga, los grados esencialmente’ ‘superiores . no

pueden derivarse causalmente de los que siempre son /nfer/ores en espec:al la

vida intelectual de la orggnica".”

Con anterioridad se proporcionaron algunas noticias sobre el fenédmeno de 1a vida
en general y el fendmeno de la vida humana en particular. Se sefialé que la vida
no puede definirse, pero si describirse. Es un concepto sacado del acto de vivir.
Para que haya vida como lo indica Brugger, es indispensable un principio vital de la
sustancia viva, un principio animador o vivificador del cuerpo. En el caso del
hombre ese principio es el alma racional.”® No basta, pues, que haya érganos, ni
los factores fisico - quimicos son suficientes para explicar la vida.

Santo Tomas de Aguino insiste en que el acto de vivir no es mas que el acto del
ser del viviente®®. Lo cual no significa que el vivir se identifique con el ser.sin mas.
En todo caso, el vivir se identifica con un principio vital conocido con el: nombre de
alma. De alli que, cuando los seres vivientes liegan a ser, se dice. que nacen Y.
cuando dejan de ser, entonces mueren. Un nifio, por ejemplo, no nace;si:p!
no es; de igual manera, un hombre no muere si antes no ha sido. El nace
presencia del ser vivo ya existente como individuo ante nosotros.’

"Siendo la vida humana una de las formas mds elevadas del sér, ‘resulta por: eso
mismo un bien de alto rango. Sabemos que la muerte no es: V/da"pero solo lo

& ADAME GODDARD, Jorge, Filosofia Social _para Juristas, 1° ed., McGraw-HL\l UNAM Serie
Juridica, México, 1998, p.28.

77 BRUGGER, Walter, op. cit., pp. 535-536.

8 El tema del Alma en general y del alma racional en particular sera tratado con profu.ndxdad en el
punto 2.3 del presente capitulo.

79 Ihidem.
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sabemos desde la vida. Poseermos nuestro ser como una gran resistencia a la
destruccion y por eso negamos la definitividad de la muerte. Anhelamos nuestra
plenitud y sabemos  que . no’la alcanzamos en. nuestro tiempo biologico, de ah/
nuestra sed de superwvenC/a A ,

T “La muerte puede ser una “sitiacion //mlte pero no’ necesar/amente. La esperamos :
no para morir,. sino para sobrevivir. El hambre de. salvacion no es.en el fondo:sino
. la consiente apertura y lanzamiento de nuestro ser hacia el ser infinito de Dios”. 82

Podran o no aceptarse estas ideas, "pero reconozcamos que necesariamente hay
gran diferencia entre quien asume su trascendencia, y quien cree que su muerte
es la nada. Segun Pasteur, identificar la muerte con la nada es el peor insulto que
se nos puede hacer. Creer o no creer en Dios no es una simple cuestion
especulativa. Las consecuencias seran enormes en uno y otro caso... Sin absoluto
équé me detendrd o que me impulsard? Si mis acciones se agotan aqui y ahora,
sblo el aqui' y el ahora me importardan. Nada serd moralmente bueno o malo y mi
--tarea consistird en vencer al préjimo y no en amarlo... Bien distinta serd la
~conducta del hombre que se sabe interminable. La conviccion de esta esencia
eterna, es como un apetito natural, no concebido en vano, sino para cumplirse,
todo el coméportamlento estard entonces conducido por un teleologismo
trascendente”.

2.2 EL HOMBRE

El hombre es un ser reflexivo, es decir, que puede volver hacia su interior para
intentar desentrafiar aspectos de su propio ser, y es asi que desde la antigiedad
se ha dado a la ardua tarea de profundizar cada vez mas en el conocimiento de si
mismo.

Sin embargo, a pesar de ese esfuerzo, podemos afirmar que en ninguna época
como en la nuestra las opiniones sobre la esencia y el origen del hombre han sido
tan multiples, imprecisas o incluso antagdnicas; ello debe ser un acicate para
profundizar en el estudio del hombre mismo y asi llegar a, comprender que posee
una categoria real y objetiva, llamada dignidad, que reclama ante si y ante los
demads estima, custodia y realizacion.

Dentro de ese cumulo de opiniones destaca, en muchos sectores del pensamiento,
la presencia de un dualismo antropoldgico, de . inspiracion : cartesiana, el cual
considera al hombre como un sujeto pensante, pero:sin: naturaleza, ya que se
relega la corporalidad al mundo de lo meramente natural — objetivo, quitandole asi
su significacion personal.

81 TRUEBA OLIVARES, op cit., pp. 269-270.
82 Ibid. p. 270.
83 Ihid. pp. 270y 271.
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Frente a esta concepcidén se levanta el realismo antropoldgico, que considera al
hombre como un ser integral, reconociendo en él, entre otras muchas realidades,
la razon, la voluntad y el afecto, el alma y el cuerpo, lo individual y lo social, 1o
temporal )% lo eterno.

Ambas pos uras tienen consecuencias diametralmente opuestas para el hombre y
la valoracidn ética de su conducta, cuando son asumidas y expresadas a través de
una postura existencial.:

El dualismo antropoldgico genera una escision profunda entre mente y cuerpo, al
considerar que- el:ser- humano no es cuerpo, sino que tiene cuerpo, y por tanto,
éste Gltimo, es un objeto del cua!l se puede disponer sin limitacion alguna; en este
sentido las realidades corporales no pertenecen al ambito de/ respeto, sino que son
cosas sometidas a los criterios de uso, manipulacién o eficacia. En este contexto,
no existe una ética de la corporalidad, ya que el criterio ético estd, no en lo que el
hombre es, sino en lo que deseamos que sea.

En cambio, la antropologia realista establece que el reconocimiento . previo de
todos y cada uno de los elementos que integran la realidad personal del hombre,
es una condicion indispensable para el respeto a su dignidad, ya que una:vision
unitaria de la persona, como base de la ética real, evita'la. mampulacuon del
hombre por el hombre mismo y ordena los avances tecnologucos en. funcnon del ser
humano entendido este como una realidad compleja.

Esta ultima postura tiene su fundamento en el propio ser del hombre grado
por dos coprincipios: el alma y el cuerpo, los cuales no se oponen’ m.nval:zan entre.
si, suno que en una armoma perfecta dan Iugar al compuesto 5

hombre, el cuerpo y el alma estan unidos en una natur e
encarnada o un cuerpo espiritualizado o informado por el alma.

En el hombre el concepto de unidad hace alusion a dos realldades distintas: 1 Por
un lado, el ser humano por el hecho de ser (caracterlstlca esencual junto con la
bondad, verdad y belleza) es uno, es decir, solo hay una naturaleza humana, y
esta naturaleza humana es la misma en todos los hombres- “2."Por otro lado, hay
que tomar la afirmacion de unidad en el hombre como unidad entre los elementos
que lo conforman: el cuerpo y el alma, de manera que si quisiéramos referirnos al
hombre sélo como cuerpo o sélo como espiritu, en realidad estariamos hablando
de un animal irracional, o bien de un espiritu puro, de’'un angel. El hombre es
pues, cuerpo y alma, un ser que, desde un punto de vista esta vinculado al mundo
exterior y, desde otro, lo trasciende. Que el hombre sea espiritu encarnado nos
permite entender porque el hombre se distingue del resto de las criaturas.

1 GONZALEZ MORFIN, Efrain, Introduccién a la Doctrina Social Cristiana, IMDOSOC, Cuaderno
no. 2, México, 1986, p. 12.
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2.2.1 El alma

Es el principio incorpérec y subsistente,®® que informa al cuerpo dandole vida. Se
encuentra en todas y cada una de las partes del cuerpo, formando un todo y al
mismo tiempo le permite realizar todas sus capacidades o potencias (operaciones)
entre las que se encuentran:

a. Potencia vegetativa. Por medio de ella se realizan las operaciones vitales
relativas a la conservacidn de la vida, al crecimiento o desarrollo del cuerpo y a
la generacion que esta relacionada con la perpetuacion de [a especie. Esta
dltima funcidn, es la mas noble de esta potencia, pues convierta al ser en un
medio para la transmisidon de la vida (ndtese que por naturaleza el hombre esta
hecho para dar la vida, no para quitarla). = )

b. Potencia sensitiva. Utiliza los cinco: sentidos corporales vista, ‘oido, : gusto,

tacto y oifato, para captar los objetos exteriores:(Gnico:medio.: humanoide. ..
acceso al conocnmlento y por tanto ‘a. Ia verdad) AV ademas, i

{ a desarrollarla.

El hombre no realiza esfuerzo para consegulrla aunque 'si
Esta orientada al conocimiento de la verdad.

d. Potencia apetitiva o volitiva. Esta potencna apetltlva se descrlbe baJo
diversos aspectos: :

i) Como apetito general, por el cual el hombre tlene un eseo intelectual que
estd naturalmente inclinado a buscar y poseer,el blen, -en:contraste con el
apetito sensible que se dirige hacia los obJeto : S PO Ios sentidos.

it) Como sensualidad, o sea, como apetlto las coséS que conciernen al
cuerpo. El hombre puede, por medio del conocnmlento y de la reﬂexnon, decidir
inclinarse o no a la sensuaiidad;

iii) Como voluntad, la cual nos proporciona decns:on para hacer aigo que nos
lleva a la felicidad, por medio de la intel:gencna ‘el hombre conoce la verdad y
por el ejercicio de la voluntad, el hombre decnde aceptar la verdad llegando al
bien (decidere).

85 E] alma tiene principio pero no fin, es decir, que tiene una vocacion a la eternidad.
86 SANTO TOMAS de Aquino, Compendio de la Suma Teoldgica, Editorial Tradicién, México, 1983,
p. 95
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El fruto de la conjuncién entre la inteligencia y la voluntad es la libertad o libre
albedrio, ya que la inteligencia conoce la verdad y la voluntad se inclina hacia el
bien y :cuando el hombre’: decude inclinarse por.esa: verdad presentada por la
inteligencia por medlo de su voluntad entonces ‘es>cuando esta ejerciendo su
libertad, sino- estarlamos n: presenc:a ‘del= bertlnaJe, -por-lo tanto la libertad
consiste en escoger ‘deentre dos_bienes ‘el e este modo, el verdadero reto
del hombre esta en’ prepararse para- conocer la’verdad y en educar la voluntad
para que I|bremente se’ adh|era al bien mayor, para que‘asi sea el hombre capaz de
responder.: por: sus: prop|os actos. 'Aqui:surge’otro’ elemento inseparable de la
libertad - que::es::la - responsabilidad, que 'conslste .en  aceptar y asumir las
consecuencias’ de nuestros actos. = lnys 2

Santo Tomas nos dice que la libertad es una- mannfestacuon de la voluntad, porque
querer  expresa la tendencia hacia un” obJeto deseable,’ y escoger precusa la
tendencia hacia un objeto preferido a otro, o a causa de otro

El hombre, como dice Gonzalez- Unbe "‘en cuanto a“su naturaleza mater/a/
partlapa de los reinos mineral, vegetal y:animal, pero por ‘su’ esp/r/tu trasciende y
va mds alld de estos estratos Onticos y se situa en’ el plano:mas. elevado del
un/verso, en el de la razon y la libertad. Es: urn ente /ndlwdual con. categoria
unica...” : 5 ‘

2.2.2 El cuerpo

Es la materia prima del hombre que recibe la .forma sustancial. Para que el alma
pueda percibir el mundo material que lo rodea, .y de ahn abstraer Sus conceptos y
conocimientos, necesita de los sentidos, por. o: tanto, esta’: unlda a algo material,
vivo y animado, que experimenta y retiene: sensaciones., El.cuerpo humano es el
mejor organizado, perfecto y delicado de los cuerpos anlmales (Sl bien no el'mas
fuerte y resistente). . . P

2.3 TELEOLOGIA HUMANA

Todos los seres tienen una causa final, pero en el caso del ser humano, esta causa
tiene una particular importancia por el caracter eterno. del alma.. El' hombre: fue
creado para la felicidad y en ella radica su finalidad Gitima, por lo que todas:las
finalidades intermedias que el ser humano tenga en su vida deben estar ordenadas
hacia esa felicidad absoluta traducida en ansias de perfeccionamiento, ‘en
actualizar todas las potencialidades y en eliminar los obstaculos que obstruyen esa
actualizacion.

7 Ibid., p. 158.
s GONZALEZ URIBE, Héctor, Teoria Politica, Porrita, México, 1987, p- 111.
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Ahora bien, entender que la finalidad del hombre es su felicidad, su
perfeccionamiento, es relativamente sencillo, el problema esta en dar contenido a
esa afirmacién abstracta y encontrar aquello que le puede dar al ser humano la
felicidad plena, que puede realizarlo y perfeccionarlo en sumo grado. Este
problema filosdficamente se resuelve al afirmar que el ser solo serd perfecto en la
medida que posea la verdad, la unidad, la bondad y la belleza, es decir, en la
medida que “sea” o que se acerque al “ser”. Como por la propia naturaleza de la
materia corruptible y finita el hombre no puede “ser” plenamente, sino que su ser
es imperfecto, e! hombre serd mas perfecto en la medida en que se acerque mas
al “ser absoluto” en quien todo “es”, es decir, a Dios, al que ES. : :

Por eso estamos de acuerdo con el Papa Pio XII cuando afirma categdricamente
que "“la naturaleza humana no puede ser conocida ni siquiera aproximadamente en
su perfeccion, dignidad Y elevacion y en los fines que gobiernan y dirigen sus
acciones, sin la conexion ontolcgica con la cual estd ligada a su causa
trascendente”.%?

Cada ser tiene un fin de acuerdo a lo que es, de acuerdo a su naturaleza. E!
hombre, se presenta también marcado por la inquietud de la tensidn entre la
temporalidad y la eternidad. Esta experiencia, surgida del testimonio de la finitud
de todo ser vivo que se mueve entre el nacimiento y la muerte, genera una
aspiracién invencible e ilimitada, movida por una fuerza innata: el deseo de ser.?°

Por su sensibilidad y wvoluntad, el hombre es atraido hacia todo lo que pueda
satisfacer sus anhelos de felicidad, bienestar y placer. Pero la misma experiencia
de estos bienes le revela que nunca podréa conseguir de manera plena y total el
aquietamiento de su aspiracion. En consecuencia, mientras camine en el tiempo
hacia la eternidad, sera siempre, como desde sus origenes, un “ser de deseo”,

La aspiraciéon del hombre a la trascendencia no puede atribuirse a una falacia
psicolégica, sino que es un elemento constitutivo del espiritu humano con
fundamento ontolégico. Este deseo es expresion de la paradoja del espiritu
encarnado, el cual implica limitacion e insuficiencia, pero al mismo tiempo infinitud
y eternidad.

El cristianismo ha iluminado esta realidad, haciendo:saber al hombre que.es
portador de un germen de vida eterna y que.para comprender su_esencia_no:.se
puede hacer una abstraccién del aspecto escatolégico que encierra, de su vocacion
a la inmortalidad. Por lo tanto, el destino del hombre trascuende el tiempo y se
realiza en la eternidad.

San Agustin se encarga de recordarnos este fin y ’este’destino dltimo cuando dice:
“feciste nos ad te et inquietum est cor nostrum, donec requiescat in te”. 91

89 PO XII, Discurso a los Juristas Catdlicos Italianos, 6-11-49, en GUTIERREZ, J.L., Documentos
Juridicos, BAC, Madrid, 1960, p. 298, n. 7.

20 L.OBO, Ricard, 1. Una moral para tiempos de crisis, Sigueme, Salamanca, 1975, p. 86.

91 SAN AGUSTIN, Confesiones, 5 ed., BAC, 1968, L. 1, c. 1, n. 1. “Nos hiciste, Serior, para Ti, y nuestro
corazon estard inquicto hasta que descanse en Ti”.
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2.4 LA PERSONA HUMANA Y SU DIGNIDAD

Hablar de persona humana, en definitiva, es hablar del hombre mismo en su
totalidad, sin embargo consideramos pertinente tratar este tema en un inciso
independiente para desglosar cada uno de los elementos de la definicion clasica de
persona, sin dejar de lado lo que han manifestado otros pensadores al respecto.

El concepto de persona tiene sus origenes etimoldgicos en la antigliedad clasica
griega en la palabra “prosopon” y mas probablemente en la voz etrusca “phersu”,
que significaba, al igual que el término latino “"personae”, la mascara que utilizaba
el actor en una obra para interpretar su papel, haciendo referencia directa a la
“hypostasis”, palabra griega que puede traducirse al castellano como “subsistencia,
o sea lo que es en si, como sujeto independiente, que no existe en otro y no
necesita de otro para existir”.’? Pero en el nivel ontolégico, el concepto de
“persona” es patrimonio del cristianismo cuando se enfrentd con el problema de
tratar de explicar racionalmente, misterios como los de la Santisima Trinidad o la
naturaleza de Jesucristo; después este concepto fue asumido por la tradncnon
juridica que la considerd como el sujeto de derechos y obligaciones.

En el mundo latino, Severio Boecio da la definicién clasica de persona: “rationa/is
naturae individua substantia”,®? definicidn que encuentra eco en Santo Tomas
cuando dice: "Omne individum rationalis naturae dicitur personae”,

Jorge Adame Goddard explica que, al decir que la persona es una sustancna, se
indica que se trata de un ser que es en si mismo y no en otro. Se le califica como
individual para denotar que constituye una unidad distinta de cualquier otra. Pero
lo que la distingue o especifica de otras sustancias es su naturaleza racional, que
hace que tenga una existencia completamente original en comparacién con
cualquier otra sustancia individual o sujeto. %°

Hervada opina que en la definicidn de Boecio, “naturaleza racional equivale a
espiritual, esto es que, al decir que el hombre es persona estamos afirmando que
éste, ademds de su dimensién material-corpdrea, posee una dimension espiritual,
que es lo que le proporciona el conocimiento racional o intelectual”. °¢ Rahaim dice
que por persona se debe entender "E/ sujeto al cual se atribuyen las acciones de

2 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, La Persona_en el Derecho Civil Mexicano, Ed. Panorama,
México, 1985, p. 16.

v3 BOECIO, Severio, De Duabus Naturis et Una_ Persona Christi, citado por PRECIADO
HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de Filosoffa del Derecha, 2° ed., Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1984, p. 82.

4S5 Th. 1, 29, 3 ad 2um. (Todo individuo racional es por naturaleza persona)

vF ADAME GODDARD, Jorge, Filosofia Social para Juristas, op cit., p.84.

9 HERVADA, Javier, lLecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, 1° ed., Universidad de
Navarra, Pamplona, 1992, p. 437.
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los hombres...” °7 y Preciado Hernandez afiade que la persona “es el hombre
integra/mente considerado, alma y cuerpo unidos, espiritu encarnado”.

Cuando se hace aIusnon a:la “sustancia individual” Boecio se refiere a una sustrato
completo,-que-es en si.y no en otro,. auténomo en su ser y obrar y perfectamente
’”’mcomumcable'“‘eh ‘cuanto” a” su’ esencia.” Ello” hace ‘que |la persona permanezca
invariable'en lo'mas intimo ‘de su ser, a pesar. de.los vaivenes de la vida; aunque
cambie en su aspecto fisico, en lo accidental, el hombre sabe que en lo mas intimo

de su ser hay una unidad dntica que subyace inalterable a todos esos cambios.

Pero ademas la persona es el ser que, por. racional e inteligente, es consciente de
si._ mismo, se. autopertenece 'y dispone de si; es libre, lo que le da la
responsabilidad de alcanzar ios fines trascendentes e inherentes a su naturaleza.

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

Para Pio XI, “el hombre tiene un alma espiritual e inmortal, es una persona
adornada adm/rab/emente por el Creador con . dones de cuerpo-y. espiritu,” un
verdadero microcosmos, esto es, un pequeno mundo,. q excede con, mucho en
valor a todo el mundo inanimado .1 '

Hervada expresa que la dignidad de la persona supone que el ser humano posee
una excelencia o eminencia ontoldgicas; que: tlene ‘una ‘superioridad "en: el ser.
Asimismo, menciona que la dignidad+ comprende una“relacion de comparacién
respecto de otros seres. En ese sentido, la’ dignidad. de_la- persona humana:se
predica con una cierta dimension  relativa, en ‘relacién con los demas ‘seres
terrestres. No es un animal de la especie superior, snno que pertenece a otro orden
del ser, distinto y mas alto por eminente y excelente.?! e i

Adame escribe que la dignidad del hombre es una  dignidad. o supremacna;

ontoldgica o metafisica porque estd en el ser mismo . de la- persona, en:su
naturaleza racional, que es superior a la de cualquier otro ser corporeo. 102

Marciano Vidal opina que la comprensién correcta de la grandeza Yy dugnldad del
hombre tiene que aceptar los siguientes contenidos:1%3

97 RAHAIM MANRIQUEZ, Salomén, Compendio de Filosofia, 4” ed., Limusa, México, 1985, P.172.
% PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, op. cit., p. 85.

* HERVADA, J., Introduccioén Critica al Derecho Natural, Editora de Revistas, México, 1985, p. 63.
10 PIO X1, Divini Redemptoris, n. 27, Ediciones Paulinas, México, 1979, p. 37.

M HERVADA, Javier, Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, op cit., p. 449.

1 ADAME GODDARD, Jorge, Filosofia Social para Juristas, op cit., p.105.
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1. Que la persona es algo original en el orden de la creacién, supone.una cualidad
nueva en el orden de los seres; supone una. especie de "salto cualitativo" en
relacién a los demas seres; y i

2. Que la persona es valor ético en su dob[e vertlente de: realldad‘ pn'ada“ y de
realidad "publica", pero entendlendo estas dos vertlentes referencna
dialéctica permanente.

Spaemann menciona que la dignidad del hombre es |nV|oIabIe en el.sentido que no
puede ser arrebatada desde fuera. Umcamente puede ser: le ada por.otra en la
medida en que no es respetada. Quuen no:la respeta,.no se apropla ‘de 1a dignidad
del otro, sino que pierde la propia Lo que ‘puedeise do'a:otros es, en

todo caso, la manifestacion externa de’la dlgnldad 104

Ahora bien, la dignidad humana’ puede ser cons:derad‘
primero como un elemento integrante de: la: estructura’ e
hombre, que posee de antemano Y que‘se*identiﬁca-co
como algo que se tiene:la m|510n de realizar y. conquistar,
llegada.

Al ser el hombre persona, Ie es propio tener: grandes/p rfeccnones pero también
multiples imperfecciones; por-eso al hablar de que’la; dighidad debe ser una
conquista, nos viene a la mente que, por virtud de la libertad,; el ser humano ha
sido capaz de alcanzar las mas excelsas cumbres del heroismo y de la santidad,
pero también ha podido llegar, por el desenfreno de sus pasiones, a los mayores
abismos de la perversidad y degradacién. De alli que el Concilio Vaticano II sefiale
que “el hombre logrard enarbolar su dignidad cuando, liberado totalmente de la
cautividad de las pasiones, tienda a su fin con la libre eleccion del bien y se
procure medios adecuados para ello con eficacia y esfuerzo crecientes”.*%®

En la Sagrada Escritura encontramos un texto muy iluminador’ respecto a lo que

dos aspectos: el
ncial : ‘metafisica del
pio. ser, el segundo,
como un punto de

hemos descrito: “¢Qué es el hombre para que te acuerdes de él, el hijo del hombre e

para que de él te preocupes? Lo hiciste poco Infer/or alos angeles, Io coronaste de
gloria y dignidad”.?%¢ ,

En la Enciclica "Pacem in Terris", de Juan XXIII se seﬁala qUe “en’ toda -
convivencia humana bien ordenada y provechosa hay que establecer: como:
fundamento el principio de que todo hombre: es persona, esto  es, natura/eza
dotada de inteligencia y de libre albedrio, y que, por tanto, el hombre tiene por si
mismo derechos y deberes, que dimanan inmediatamente y al mismo tiempo de su

103 VID AL, Marciano, Moral de la Persona_v Bioética Teolégica, Moral de Actitudes 1I, 1 Parte, 8°
Edicién, Covarrubias, Madrid, 1991, p. 358.

104 SPAEMANN, R, Sobre el concepto de la dignidad humana, citado por MASSINI, C.I. y SERNA,
P., El Derecho a la Vida, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1998, p. 87.

105 CONCILIO VATICANO 11, Constitucién Gaudium et Spes, promulgada el 7 de diciembre de
1965, texto incluide en n. 17 de la obra Ocho Grandes Mensajes, Biblioteca de Autores Cristianos
(BAC), Madrid, 1971, p. 281.
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propia naturaleza. Estos derechos y deberes, sigue diciendo el Santo Padre, son,
por ello, universales e invio/ables )% no puedenr renun,ciarse‘ pon kningzjn
concepto'.t%? SRR R

Mas adelante el mismo documento pont:Fcno penetra aun mas en Ia fuente de Ia

personalidad humana, en los siguientes términos:  "sj, por otra parte, cons:deramos )

la dignidad de la persona humana a la luz de'las verdades reveladas: por. Dios,

hemos de valorar necesariamente, en mayor grado, atin esta dignidad, ya que.los

hombres han sido redimidos con la sangre de Jesucristo, hechos hijos y amigos de
Dios por la gracia sobrenatural y herederos de la gloria eterna”.*°®

En esta misma linea de pensamiento Jacques Maritain nos dice que..”la.:

personalidad humana es un gran misterio que reside en cada uno de nosotros”, 1°°

y agrega que "un rasgo esencial de una civilizacion que merezca llamarse tal es el
sentido y el respeto hacia la dignidad de la persona humana; sabemos que para
defender los derechos de la persona humana, como para defender la libertad, hay
que estar pronto a dar la vida. {Cual es, pues, se pregunta Maritain, para merecer
tal sacrificio, el valor involucrado en la personalidad del hombre? éQué des:gnamos
con exactitud cuando hablamos de la persona humana?” 11°

El mismo pensador francés da respuesta a sus propias interrogantes, mediante las
siguientes consideraciones: “Cuvando decimos que un hombre es una persona,
queremos decir que no es solamente un trozo de materia, un elemento individual
en la naturaleza, como un atomo, una espiga de trigo, una mosca o un elefante
son elementos individuales de la naturaleza. éDonde esta la libertad, donde estd la
dignidad, donde estdn los derechos de un trozo individual de materia? No tiene
sentido que una mosca o un elefante den su vida por la libertad, la dignidad, los
derechos de la mosca o del elefante, el hombre es un animal y un individuo, pero
no cormo los otros. El hombre es un individuo que se sostiene a si mismo por la
inteligencia y la voluntad; no existe solamente de una manera fisica; hay en &l una
existencia mds rica y mds elevada, sobrexiste espiritualmente en conocimiento y
en amor. Es asf, en cierta forma, un todo, y no solamente una parte; es un
universo en si mismo, un microcosmos, en el cual el gran universo integro puede
ser contenido por el conocimiento, y que por el amor puede darse librermente a
seres que son para &l como otros “él mismo”, relacion a la cual es imposible
encontrar equivalente en todo el universo fisico”. in :

Y no hay duda de que esto es asi porque la persona humana, por mucho que
dependa de los menores accidentes de la materia, existe con la existencia misma
de su alma, que domina al tiempo y a la muerte. La raiz de la personalidad es el
espiritu. Con cuanta razén dice Maritain que “este misterio de nuestra naturaleza

107 JUAN XXI11, Enciclica Pacem in Terrris, Ocho Grandes Mensajes, BAC, Madrid, 1981, no. 9.
108 Ibiderm

109 MARITAIN, Jacques, Los Derechos del Hombre, Editorial La Pleyade, México, 1972, p.66.
10 Ibjden:

M Ibid., p. 12.
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es el que el pensamiento religioso designa diciendo que la persona humana es la
imagen de Dios. El valor de la persona, su libertad, sus derechos, surgen del orden
de las cosas naturalmente sagradas que llevan la sefial del Padre de los seres y
tienen en si el término de su movimiento. La persona tiene una dignidad absoluta
‘porque-estd en relacion directa con lo absoluto, unico medio en que puede hallar
su plena realizacion”.112

Aqui esta precisamente el meollo de la personalidad humana; pero no se puede
negar, como lo reconoce el propio Maritain, "gue hombres extranjeros a la filosofia
cristiana pueden tener un sentido profundo y auténtico de la persona humana y de
su dignidad, y hasta mostrar a veces en su conducta un respeto prdctico de esa
d/‘gn/'dad que muy pocos sabrian igualar... Pero la descripcion que he esbozado

aqui de la persona es, creo,-la tnica que, sin que tengan conciencia de ello, da una
completa justificacion racional.de :sus. convicciones prdacticas".''3 Por otra parte,
reconoce el mismo autor, "esa descripcion no es monopolio de la filosofia cristiana
(Bien que la filosofia cristiana lleva a un punto superior de realizacion), es comdn a
todas las filosofias que, de una u otra manera, reconocen la existencia de un
“Absoluto” superior al orden del universo, y el valor supratemporal del alma
humana".t*®

En el mismo orden de ideas, Joseph HOffner, por su parte dice que “hombre es
persona y solo desde la personalidad puede comprenderse su sociabilidad
natural”.*'® Y el mismo autor sefiala que para tener acceso a la comprensién de la
sociabilidad, es necesario conocer las caracteristicas de la personalidad humana, y
al efecto desarrolla diez enunciados sobre dichas caracteristicas, que - a
continuacién me permito resumir: -

e Persona significa la participacién del hombre en la luz de la inteligencia de Dios.
Por su razdn, llevada a plenitud mediante la sablduna supera el hombre "al
mundo material”.

e Persona significa unicidad. El hombre es eI mlsmo con este’ cuerpo y esta alma
distinto y separado de todo otro.ser;. jamas’ repetndo “jamas= repetlble.., Ha
nacido dotado de originalidad, aunque a veces concluya sus dlas como sumple
remedo de hombre.

» Persona significa independencia. No const:utu»mo
es parte de nuestro cuerpo. Existimos en: ' nosotros S,
nosotros diversos estratos: corporeo-vital . y: espmtual- ‘Pero - propiamente no
tenemos un cuerpo y un alma como se poseen Ias .cosas. ajenas, sino que
somos un todo corpdreo y espiritual. E

e La persona humana es portadora de su pensar, obrar y omltlr. Todas nuestras
acciones son nuestras, aunque se repartan en muchos decenios de nuestra

12 Jbid., p 13.

113 Ibiden.

14 bid., p. 14,

115 HOFFNER, Joseph, Manual de Doctrina Social Cristiana, Rialp, Madrid, 1974, p.20.
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vida. Podemos, sin duda, arrepentirnos de. falsas decisiones. y pecados 'y
superarlos interiormente; pero jamas: podremos hacer que.dejen de ser: actos
nuestros. De nuestra personalidad _reciben' inamovible carécter;de rkefyererncia al
yo.

e " Persona significa libertad. La llbertad que. procede del nucleo esenc:a esplntual
de la persona humana es la capac idad-de decidirse auténomamente: deiunau
otra forma frente a posibilidades diversas: Sin libertad personal es’ 1mposnble la
responsabilidad moral y perderian’su sentido la culpa y la explac10n, el premio y
el castigo, el arrepentlmlento y la-satisfaccidn.

e Persona significa responsabllldad Al hombre le esta vedado el refugio en la
responsabilidad ajena. A la responsabilidad por la propia decision va
intimamente vinculado el tener que atenerse a las consecuencias, lo que
significa un compromiso, a veces, tremendo. Resulta asi una cierta correlacién
entre libertad, responsabilidad y compromiso.

e Persona significa conciencia moral. Precisamente en la llamada de la conciencia
moral, que en Ultimo término procede de Dios, se hace el hombre consciente
de su personalidad.

e Persona significa soledad. Libertad, responsabilidad y conciencia moral dejan al
hombre solo consigo mismo en el fondo de su persona. La soledad.es una
vivencia fundamental del hombre.

e Persona del hombre significa conciencia de su origen ajeno y de la certeza su
muerte. El hombre sabe, sin duda, que tiene que responder de sus decisiones;
pero que no es responsable de su existir.

e Persona significa vocacion del hombre a la comunidn con Dios.116

A la doctrina filosdfica que recoge estos postulados de la persona humana se le da
el nombre de personalismo, que el Dr. Virgilio Ruiz la caracteriza como "/a
posicion tanto especulativa como prdctica que, atendiendo a la naturaleza y fines
de la persona humana, considera como supremos los valores trascendentes de la
persona y a ellos subordina los de la vida social, cultural, econdmica, y juridica”.**?
El mismo autor agrega que "el personalismo tiene sus raices ontoldgicas, en el
mismo ser del hombre, y abundantes manifestaciones axioldgicas y éticas en el
dominio de la vida individual y colectiva'.t?®

El Gonzalez Uribe, por su parte, hace una magistral exposicion del concepto de
persona humana, que en un resumen integral, se puede expresar de la siguiente
forma: el ser humano en su parte mas elevada, la actividad mental, volitiva y
afectiva, no es sélo un conjunto de actos dispersos, sino.una persona, 0 sea, un
sujeto individual, permanente, de naturaleza racional y libre, capaz de ejecutar las

e Ibid., p. 20-25.

17 RUIZ RODRIGUEZ, Virgilio, Los Derechos del Hombre en_la Nueva Legislacién de_la Segunda
Posguerra del Siglo XX, Universidad Iberoamericana, México, 1989, p. 179.
18 Ibidemn.
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mas complicadas operaciones intelectuales, realizar los mas altos valores éticos y
asumir las responsabilidades mas graves.!1®

Tan excelsa es la’‘persona en su ser, que desde el punto de vista dntico es
irreductible a ser instrumento o medio de nadie; siempre es un fin para si mismo y
para Ias‘criatUras“inferiores,” razonpor la“cual ningdn hombre puede nunca, ni
debe, tratarse a si. mismo o tratar:a los demas como un medio o instrumento, sino
que siempre debe de tratarse y. tratar a los demas como fines en si; sin embargo,
el hombre, duefio de sus actos, tiene la capacidad de actuar a espaldas de su
propio ser o incluso de su creador por-el uso de su libertad, la cual el mismo Dios
respeta.

La persona humana, en lo que tiene de persona, substancia individual de
naturaleza racional, segun la clasica definicion de Boecio, esta dotada de multiples
perfecciones en el orden psicolégico, en el metafisico y en el moral, pero en el que
tiene de humana participa de las imperfecciones, limitaciones y miserias de todo
ser contingente y de aqui nace la permanente paradoja del ser humano y su intima
tragedia, de la coexistencia, en un mismo ente,  de cualidades y.. defectos
aparentemente contradictorios. C T

La mas importante de estas oposiciones, que, sin embargo, es superada .en la
sintesis de la persona humana, es la que se da entre individuo'y espiritu.: Individuo
es la unidad mas perfecta en un ser, dentro de su esencia, y es de suyo cerrada e
incomunicable. Pedro es siempre Pedro, y sus caracteristicas propias son unicas e
incambiables. En cambio el espiritu, por su esencia misma, es universalidad y
apertura. éCdmo puede, pues, el hombre, como persona, ser un "indlvuduo de
orden espiritual”? : :

¢Como puede estar totalmente cerrado en si mismo, y tiene la capacidad y-la tarea
de “realizarse”? Es, pues, y como tal es ya un fin, una meta, y no un simple medio
para algo posterior, por lo cual pudiera ser sustituida. Este es el fundamento de la
dignidad de la persona humana.

La historia del hombre, en medio del mundo material, no es la de una hormiga o
una abeja, que jamas ha logrado variar su modo de vivir, fruto de su instinto. Sino
que es la historia de la cultura, o sea, del mundo circundante. Es la historia de un
continuo progreso en el dominio de la naturaleza. El hombre es el dnico ser del
universo capaz de planear y proyectar de antemano lo que va a hacer y de realizar
después sus acciones conforme a lo proyectado. Y de negar lo que le piden sus
instintos o modificarlo segun lo indica su voluntad libre.

Por esta cualidad suya, “e/ hombre es capaz de hacer /a historia y no simplemente
de sufrirla. Al hombre en realidad no le suceden las cosas, como algo que se le
impone inexorablemente desde fuera, sino que €l mismo forja los acontecimientos.
Es el artifice de su propio destino. De aqui la naturaleza peculiar de sus potencias,

19 Cfr: GONZALEZ URIBE, Héctor, op cit., p. 258.
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que no son simples fuerzas fisicas o biologicas, sino espirituales. Son posibilidades
que le abren un mundo siempre cambiante”.*?°

El hombre esta en relacién con otros seres que son mMas importantes para él que
las cosas. Coexiste con otros seres racionales, con otros hombres. Esta abierto a la
sociabilidad y a la comunicacién con sus semejantes. La dimensidon social es una
propiedad o atributo caracteristico de la naturaleza humana. Se ha tratado de
explicarla con el clasico argumento de la indigencia del ser humano, de su falta de
suficiencia o autarquia. Y es evidente que este argumento es correcto y esta
perfectamente fundado, porque el hombre, sin la sociedad, es practicamente nada.
Ni siquiera podria sobrevivir, ya que carece de los recursos y proteccion de que la
naturaleza ha dotado a otros seres vivientes. En caso de que sobreviviera, no
podria alcanzar el pleno desarrollo de su naturaleza, ni material, ni culturalmente.
Seria un ser perpetuamente indigente y miserable, o bien un ser que no fuera
humano: un bruto o un dios, como dice Aristdteles. Pero este argumento, con ser
exacto y estar plenamente comprobado por la experiencia, no es el Unico, ni
siquiera el principal, para probar la necesidad de la sociedad humana para el
hombre. Hay otra razén mas fuerte que demuestra que el hombre esta hecho para
la comunicacidn con sus semejantes, y es el de la riqueza del espiritu y la
exigencia de su expansion.

2.4.1 éEs el nasciturus persona?

Como dice Lombardi Vallauri, “el/ embrién no es un ser humano en potencia, sino
un ser humano con potencialidad”. 2!

El! no-nacido es persona en sentido ontoldgico y en sentido juridico. Asi pues desde
el momento de la concepcidn, podemos hablar con toda propiedad, de persona en
sentido ontoldgico y en sentido juridico.

La cuestion es, pues, mostrar que el no-nacido es una substancia individual de
naturaleza racional y como consecuencia de ello, que es sujeto de derechos.

a) El nasciturus es substancia individual, porque subsiste en si mismo y no en
otro. Este punto es particularmente delicado, por cuando el no-nacido presente
claras relaciones de dependencia. Pero ser substancia no es lo mismo que ser
autarquico. De serlo, con razdén se concluiria que el no-nacido es un accidente del
cuerpo de la madre.

Suponer que el no-nacido es accidente de la madre porque depende de ella,
equivale que sodlo aquel ser que se basta a si mismo de un modo absoluto, es

120 1bid., pp. 259-262.
121 LAOMBARDI VALLAURI, citado por MIER Y TERAN, Salvador, Nocion de Persona y Derecho
a la Vida, en Revista de Investigaciones Juridicas, No. 15, Escuela Libre de Derecho, México, 1991,

p- 418.
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substancia. Pero de conceder esta premisa, tendriamos que negar el estatuto
substancia a todo ser vivo, desde un vegetal hasta el ser humano, pues ni el
vegetal vive sin la tierra ni el ser humano sin el aire. o sin los alimentos.

Ser accidente significa ser en otro, existir en un:sujeto. Pero esto debe ser
entendido en un sentido  metafisico, y  no "topoldgico.” Ser accidente implica
participar de la esencia. individual del su;eto en:que. se inhiere, en definitiva,
conlleva unidad ontoldgica: con el . sujeto.::Pero el no-nacido, aunque
topolégicamente hablando esta en el cuerpo'de la: madre, tiene una individualidad
distinta. Se trata de una evidencia experimental; pues el patrimonio genético del
no-nacido y de la madre son distintos. P o‘tanto, podemos afirmar, que €l
nasciturus y la madre son dos substancias individUales distintas.

b) El no-nacido tiene naturaleza: racu ‘Esta afirmacién puede parecer
desmentida por la evidencia sensible para: algunos, ya que es manifiesto que el no-
nacido no se expresa racionalmente, pero’ ‘ello’no es asi. Ademas de que por este
camino terminariamos negando la naturaleza racnonal de los nifios, entre otras,
conviene recordar la nocién de naturaieza. .

Aunque la naturaleza es principio de operacnon, tener tal o cual naturaleza no
implica estar operando siempre. Si un ente opera’ racnonalmente, se puede'inferir
legitimamente que posee una naturaleza racional.:Pero seria ir contra las:mas
elementales leyes orgdnicas, el negar la: naturaleza” racional porque: - no' se
exteriorizan operaciones racionales, maxime “cuando’ se -sabe que tiene el
patrimonio genético propio de un ser racional. De los perros nacen perros, y de los
hombres nacen hombres, y si esto udltimo no se manifiesta: racionalmente no hay
motivo para desconocer su naturaleza racional. Por el contrario, hay que suponer
legitimamente que existe algun impedimento para tal manifestacion; Tomas de
Aquino en su obra “Suma Contra los Gentiles”, es esclarecedor al respecto:*?2

“Una cosa es decir que uno tiene potencia para obrar antes de tener la naturaleza
por la que obra, y otra decir que tiene potencia, cuando, teniendo la naturaleza es
impedido de obrar activamente... El nifio es inteligente, es potencia, no como si
todavia no tuviese la naturaleza para entender, sino como teniendo impedimento
para entender por diversos movimientos existentes en &l, como se dice en el libro
VII de la Fisica. Luego, si se dice que es capaz de entender, no es precisamente
porque el entendimiento posible, que es principio de entender, pudo unirsele, sino
porque, teniéndolo ya, estd impedido para su propia accién; de donde quitado el
impedimento, inmediatamente entiende”.

“"No se puede concluir que no existe una persona por el hecho de no haber los

tipicos signos personales o constatarse /a ausencia de sus operaciones
especificas” 123

122 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Contra_los Gentiles, Libro 2, capitulo 60,VBib]ioteca de

Autores Cristianos, Madrid, 1967, p. 574
123 POSSENTI, V., Sobre_el Estatuto Ontoldgico del Embrién Humano, El Derecho a la Vida, Ed.
EUNSA, 1998.
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El concebido, asi pues, es de naturaleza racional, ya que, al pertenecer a la
especie humana, su esencia como principio de operacion es racional. Volvemos a
enfatizar que el hecho de no estar presente adn el uso de razén, como tampoco lo
esta, por cierto, en el nifo de dos afos, no significa que Nno sea un ser racional. Su
principio de operacidon racional esta inscrito, por asi decirlo, desde el momento de
la concepcidn, y se ird manifestando a lo largo de la vida del individuo.

Al afirmar que el concebido es una substancia individual de naturaleza racional, es
decir, es persona en sentido ontoldgico, nos parece claro que desde el momento
de la concepcidn el cigoto es titular de todo derecho inherente a su condicidon de
ser humano.

En resumen, el no-nacido, aunque no tenga uso de dominio ni uso de razdén, si
tiene de un modo actual la naturaleza humana; y dado que la naturaleza humana
sdlo existe a modo de persona, el no-nacido es persona ontoldgica, y por lo
mismo, puede ser con templado desde la perspectiva de lo debido, es decir, desde
el punto de vista juridico.'??

Y aunqgue aun en el supuesto caso extremo de que no se pudiese demostrar
apodicticamente que el nasciturus es persona, sino que "subsistiese la duda, dice
lombarda, esto bastaria para excluir intervenciones destructivas o
instrumentalizantes, del mismo modo que yo debo abstenerme de disparar en la
obscuridad a wna figura humana que no distingo bien y que podria ser un

hombre”.*%®

Resulta paraddjico que el poderio tecnoldgico, puesto con frecuencia al servicio del
poder politico, esté invadiendo progresivamente sectores cada vez mas amplios de
lo que constituye el nicleo mas intimo de ese centro de autoposesién ontoldgica,
psicolégica y moral que es la realidad personal del hombre. Por eso afirmamos con
el jurista Efrain Gonzalez Morfin que "en contra de posiciones erroneas y endebles
acerca de la realidad ontoldgica de la persona hay que insistir incansablemente en
gque el nifflo no nacido es persona por su ser. A este nifio se le aplica la afirmacion
ontoldgica, ética y juridica de que toda persona humana, incluso el nifio en el
vientre materno, es persona por su ser de sustancia individual, de naturaleza
espiritual. Toda persona humana es persona por su ser, no por la conciencia que
tenga de su propio ser; tampoco por la conducta que desarrolle en su vida
personal, ni por las caracteristicas positivas que los demsds le atribuyan en la vida
social. En este sentido, es persona humana el nifio en el vientre de su madre,
como tambieén el hombre dormido o enfermo disminuido de sus facultades
mentales o hasta privado totalmente de conciencia. Es persona humana el hombre
consciente y educado, que procura aumentar su autoposesion mediante grados
cada vez mas perfectos de conciencia, y también es persona el hombre
irresponsable, culpablemente inculto e impreparado, eterno fugitivo de si mismo e
incapaz de entrevistas serias y frecuentes con su propia realidad. Es persona

124 MIER Y TERAN, Salvador, Nocion de Persona v Derecho a la Vida, op cit, p. 423,
125 Ibid, p. 424.
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humana el santo y el que, sin llegar a serlo, hace esfuerzos congruentes de
conversion . integral, - como también es persona el pecador impenitente, que
contradice de 'manera constante la dignidad de su propia personalidad. Es persona
humana el hombre estimado y aprobado por los demds en la vida social y hasta
puesto:de-ejemplo:para los demds por su sobresaliente educacion, pero también
‘es persona el mediocre menospreciado por los demds y el criminal rigurosamente
Juzgado por su conducta antisocial. Somos personas por nuestro propio ser, no por
nuestros grados de conciencia ni por la congruencia psicologica o ética de nuestra
conducta, ni por la opinién aprobatoria que los demds tengan de nosotros”. 126

De lo anterior se desprende que el valor intrinseco de la persona no le viene ni por
la cultura, ni por su formacion ética, sino por lo que es, por el tipo de ser que tiene
y que le ha sido dado; al ser llamado a la existencia por Dios, el hombre es dotado
desde el principio de una esencia completa e irreductible, que lo hace ser del modo
que es y no de otro distinto, en si. mismo subsnstente ‘auténomo e incomunicable.

La dignidad del hombre viene de su ser, de su naturaleza, de ahi que no esté
condicionada, en modo alguno, a la eficiencia o capacidad que tenga para
contribuir al progreso y desarrollo de un pueblo o en referencia a cualquier otro
aspecto de la vida social, el hombre es valioso por el sdlo hecho de existir
independientemente del estadio fisico y de desarrollo en que se encuentre.

3. EL ABORTO DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA MORAL Y LA
ETICA

Desde el punto de vista etimoldgico, las palabras moral y ética comparten la
misma significacion,!?” sin embargo, existe una distincién entre ambos conceptos,
ya que la moral, en un sentido muy amplio y general, puede ser considerada
continente de la ética, mientras que la ética seria el contenido de la moral.

Podriamos definir a la moral como el conjunto de normas o principios, dictados por
la recta razén y reconocidos como validos tanto por el hombre como por la
sociedad, los cuales facilitan la convergencia de diversas conductas hacia un bien
comun objetivo al vislumbrar de una manera natural entre lo bueno y 1o malo.

Antonio Royo Marin, nos da un concepto de moralidad diciéndonos que “en
general, no es otra cosa que la conformidad o disconformidad del acto humano
con la regla de las costumbres, que es la recta razon”. 128 Precisamente por ser la
naturaleza humana el origen y sustento de estos principios es por lo que se puede
afirmar que tienen una validez intrinseca, razdén por la cual de la sujecién que se

126 GONZALEZ MORFIN, Efrain, Introduccién a la Doctrina Social Cristiana, op cit., pp. 42-43.

127 Moral proviene de la palabra latina “mos, moris” que significan costumbre y ética de la palabra
griega “ethos” que también significa costumbre.

126 ROYO MARIN, Antonio, Teologia Moral para Seglares, T. I, BAC, Madrid, 1972, p- 210.
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tenga a éstos dependerd, en buena parte, la realizacion de la persona. Ello explica
también que casi todas las sociedades, desde las mas primitivas, hayan
considerado al aborto como una ofensa grave y como tal la hayan repudiado y
penado, ya que atenta contra las exigencias de |la propia naturaleza.

Si ser moral significa atender las exigencias de la propia naturaleza en consonancia
con la recta razdn, entonces lo propio de una conducta moral, sera la congruencia
que guarde con esas exigencias, lo que le permitird realizar sus potencialidades y
en Gltima instancia encaminarse hacia la perfeccién.

Pero la moral no se queda en el ambito individual, sino que lo trasciende, al
interesarse en la conducta del hombre en relacidon con los demas, en funcidn de la
perfeccion del individuo en sociedad para lograr su fin ultimo; por eso “para el
saber popular, es decir, para aquel conocimiento no cientifico que es patrimonio de
las personas que no han hecho estudios, no podria haber una verdadera
convivencia humana sin principios de moralidad”. **°

Ello explica la estrecha conexidn que existe con el Derecho, porque a pesar de ser
distintas, son disciplinas normativas y obligatorias, 1o que genera, en no pocas
ocasiones, dificultades para delimitar con precision sus alcances. La relacion entre
ambas se hace evidente si observamos que la gran mayoria de los ciudadanos se
adhieren ordinariamente a las normas de Derecho por tener éstas un contenido
moral.

Es tan natural 2 la mente humana considerar al Derecho como un instrumento de
la justicia que se puede decir, sin exageracion alguna, que, desde los tiempos mas
remotos hasta la moderna época de las preocupaciones cientificas, imperaron
siempre nociones morales del derecho. Mas adn, en los tiempos modernos nunca
han faltado ni autores ni escuelas que han seguido sosteniendo una nocién moral
del derecho.!??

Esto es asi porque la moral dota al mundo juridico de un contenido axiolégico que
lo proyecta hacia la realizacion concreta, aqui y ahora, de virtudes que le son
propias como la justicia, el orden vy la paz. Ese contenido hace que el derecho se
oriente hacia la vertiente de la “"autoritas” dejando de lado la “potestas”, merced
de la validez material, que no formal, de los principios que postula.

Esta normativa, la moral, regula las acciones en referencia con los juicios de valor
que aporta la ética, es por ello que podemos afirmar que las reglas éticas informan
a la moral.

Por su parte, la Etica es la ciencia racional, normativa y practica 3! que estudia la

esencia o causas supremas de los actos humanos,’®? pues trata de esclarecer
cuales son sus caracteristicas.

129 VILLORO TORANZO, Miguel, Introduccién al Estudio del Derecho, Porraa, México, 1980, p. 15.
130 Ibiden.

1M Es racional porque fundamenta sus conclusiones por medio de juicios que califican la bondad o
maldad de una conducta especifica; normativa porque busca establecer “lo normal” entendido no
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Al igual que cualquier otra entidad, los actos humanos tienen un valor ontoldégico
derivado-del hecho real y. objetivo de su existencia, es decir que metafisicamente
son - buenos ‘en-tanto que participan del ser; pero la bondad, entendida como
calificativa’ de:los actos humanos, -dependera de las cualidades especificas de
dichosractos; de su-aptitud: para: perfeccionar:la naturaleza humana y hacer feliz al
hombre, *33 ello’sin dejar de lado las circunstancias en las que se ejecutan, como
son, entre ‘muchas otras, la intencién,3* la libertad ' o el grado de conciencia.
Esta distincién es la que hace posible hablar; de juicios de existencia (Juan esta
vivo) y. de juicios de valor (Juan es honrado). Estos ultimos se basan en normas
generales o principios que establecen que la virtud es laudable y el vicio deleznable
para, de ahi, derivar otros principios como el que establece que matar es malo.

Dicho de otro modo, cuando el hombre tiene la posibilidad de realizar varias
conductas, sera valiosa la que permita su integracion y satisfaga su hambre de
desarrolio y plenitud. Por tanto podemos afirmar que existe una polarizaciéon: el
atractivo de los valores por un lado y la precariedad humana por el otro. En este
sentido, se puede afirmar que el valor es el satisfactor normal de la naturaleza
humana imperfecta y necesitada, el ente que se adecua a la persona dada su
calidad de ente en desarrollo y evolucion para complementarla.

En la practica, hablamos de actos nobles, heroicos o desinteresados que se
encuentran en la esfera del concepto bien, pero tambiéen hablamos de actos

como lo comun, sino como lo que “debe ser”; y prictica porque escudrifia en lo mas intimo de las
operaciones humanas para vislumbrar alli los aspectos de bondad, perfecciéon o valor y orientarlos a
la accién.

132 En contraposiciéon con los actos humanos se encuentran los llamados “actos del hombre”, los
cuales no son objeto de la ética por ser manifestaciones vitales, funciones vegetativas o animales,
que no admiten juicio axioldgico alguno.

133 La felicidad ha estado relacionada con la ética desde los tiempos de Aristoteles y consiste en la
actualizacidon de las potencias humanas, es decir, la realizacion y el ejercicio de las facultades y
demas capacidades del hombre. Desde el punto de vista de la Filosofia y la Psicologia, ella es la
consecuencia normal de un funcionamiento armonioso del ser humano, es el fin propio del hombre.
Cfr: ARISTOTELES, Historia Animalum, Editorial Libertad, Barcelona, 1975.

H lLa intencion por la cual se realiza una accién puede hacer que dos actos idénticos difieran
profundamente en su contenido axioldgico. Al hablar de intencion podemos referirnos al fin
intrinseco del acto (es el que posee la accion misma de acuerdo con su propia naturaleza) o al fin
del sujeto que ejecuta el acto (lo que busca el autor de la accidn, que en algunas ocasiones difiere
con respecto a la finalidad del acto). En este dltimo sentido debe considerarse el fin préximo (es el
que se subordina a otros), ¢l fin altimo (no se subordina a ningtin otro) o el fin intermedio (participa
de los dos, o sea, s¢ subordina al fin Gltimo y €1 mismo mantiene subordinado al fin proximo).

135 La libertad humana consiste en la “autodeterminacion de la persona hacia el bien”. Cuando el
hombre no puede orientarse hacia los valores que previamente ha asimilado o lo hace de manera
limitada o disminuida, ya no pucde decirse que es el verdadero autor de su conducta. Para ello es
menester que se desarrolle paralelamente al sentido axiolégico y al de responsabilidad, ya que de
no ser asi se convierte en libertinaje. El psicologo conductista Skinner, fue el principal exponente del
determinismo, postura que niega la libertad en funcion de los condicionamientos en que vive
inmersa la mayoria de la gente. Son actos morales sélo los que realizamos consciente y
voluntariamente, v por ello se inscriben en la esfera de 1a ética.
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infames o egoistas los cuales se pueden calificar de malos. En ambos casos, al
valorar: dichos -actos, tenemos conciencia de que esa valoraciéon no depende de
nuestro capricho, sino. mas bien de la naturaleza misma del acto, lo que pone en
evidencia el hecho de que nuestra valoracidn, se rige por el objeto que verificamos
Yy ‘no:-por: el-sujeto -que - verifica, - con lo:.cual se puede afirmar que hay juicios de
valor universalmente validos que rigen‘a todo ser inteligente capaz de reflexion.

A pesar de existir una relacion de adecuacion entre la persona y el valor objetivo,
es posible que la persona afiada: por:su cuenta un elemento de preferibilidad
(subjetividad) que se le conoce como. valorizacion, la cual, en muchas ocasiones,
no coincide con el valor, o' bien:se:confunde.con él. De donde resulta que e!
descubrimiento de los valores’ e una “tarea ardua que debe ejercitarse para
apreciar adecuadamente la reahdad Y perder la capacidad para distinguir entre
lo bueno y lo malo objetivo. .

Cuando una persona capta unvalor: con su inteligencia, se ve solicitada por dicho
valor, y entonces la inteligencia:propone’a 'la voluntad su realizacion; se trata pues
de una exigencia de la razén sobrela-voluntad, frente a un valor objetivo, pero sin
suprimir el libre albedrio ni 'menospreciar la autonomia personal. Esa cualidad
objetiva es la que hace que el sujeto que la percibe, si se guia por la razon, se
imponga la obligacién moral de realizarla. ;

Ahora bien, es claro que no tiene el mismo valor lo material que lo espiritual,
animal o lo intelectual, lo humano o lo divino, lo estético o lo moral; esta distincidn
hace necesario establecer una jerarquia entre los distintos valores de mayor a
menor grado o calidad, utilizando el siguiente criterio:- un valor serd mas
importante y ocuparad una categoria mas elevada en tanto perfeccione al hombre
en un estrato cada vez mas intimamente humano.

Existen valores, comunes a otros seres, que perfeccionan al hombre en sus
estratos mas inferiores como el placer, la fuerza o la agilidad; hay otros
especificamente humanos, y asi, hablamos de valores econdmicos como la riqueza
o el éxito, noéticos como la ciencia o Ia técnica, estéticos como la belleza o el arte,
o morales como la prudencia, Ia justicia, la fortaleza y la templanza. Estos Uitimos,
son jerarquicamente superiores a los otros, en primer lugar, porque dependen
exclusivamente del libre albedrio a diferencia de los demas (la riqueza puede
heredarse) y en segundo lugar, porque perfeccionan al hombre en su totalidad,
mientras los otros io perfeccionan parcialmente (como profesionista, artista,
deportista, etcétera).

Por su parte, los valores religiosos o sobrenaturales como la santidad, la caridad v,
en general, las virtudes teologales, son un regalo.de. la.Gracia Divina a las
potencias naturales del hombre, que Io perfeccnonan de un modo superlor en tanto
provienen de El.}

130 Estos valores en tanto provienen de Dios, son estudiados especificamente por la Teologia Moral.
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Para el desarrollo de todos estos valores debe existir un presupuesto fundamental:
la vida, que es valiosa en la mediada que constituye la base y fundamento sobre la
cual se desarrollan todos los demas valores. “La vida fisica, sefiala Javier Elizari, no
garantiza automdticamente una vida en libertad, en solidaridad con los demds y
abierta a Dios, pero sin ella queda radicalmente comprometido todo proyecto
personal”*37

Marciano Vida!l afirma, y coincidimos con él, “que la persona humana inicia y
desarrolla su itinerario en el mundo mediante la vida fisica; ésta no agota todo el
valor de la persona ni representa el bien supremo del hombre llamado a la
eternidad; sin embargo, en cierto sentido constituye el valor fundamental,
precisamente porque sobre la vida fisica se apoyan y desarrollan todos los demas
aspectos de la persona. Asi, pues, la consideracion antropologica proporciona esta
doble apreciacion: la vida fisica no totaliza el significado de la persona, pero ésta
no tiene sentido sin el fundamento permanente de aquella”.’?8

La Etica es una ciencia practica ya que busca encarnarse en la conducta humana,
mostrando 1o normal de derecho para su realizacion hasta convertirse en lo normal
de hecho. Su obligatoriedad surge de la fuerza que la razén ejerce sobre la
voluntad para que escoja o lleve a cabo el valor propuesto, si es asi, se actualiza el
llamado “acto honesto”!3°, que difiere de la virtud en la medida que ésta Gitima es
la voluntad constante, estable y adquirida de realizar actos honestos.?°

137 ELIZARI BASTERRA, F. Javier; Lopez, A. Eduardo y otros, Praxis cristiana, (2. Opcion por la
Vida y el Amor), Ediciones Paulinas, Madrid, 1981, p. 54.

138 VIDAL, Marciano, El Don de la_Vida; Etica de la Procreacién Humana, Ed. PS., Madrid, 1987,
p-98.

13 El acto honesto tiene las siguientes propiedades: 1. Responsabilidad. Es la propiedad del acto
humano por la cual el sujeto que lo ¢jecuta como consecuencia de una eleccion libre, debe dar
cuenta de él, es decir, participar de los beneficios, si el acto es honesto o reparar los perjuicios si el
acto es deshonesto. 2. Mdrito. El mérito condigno o de estricta justicia es el derecho que tiene el
autor de un acto honesto de recibir una recompensa por parte de las personas que se han
beneficiado con su acciéon. El mérito congruo es el derecho a una recompensa en virtud de su
ofrecimiento por la realizacion de una determinada conducta. También se entiende por mérito el
incremento de valor moral de un sujeto, en virtud de los actos honestos ejecutados por él. 3.
Sancion. Es el premio o castigo, como consecuencia del cumplimiento o violacién de la ley. Puede
ser intrinseca entendida como la satisfacciéon o reproche por parte de la conciencia o extrinseca
cuando las consecuencias son sefaladas expresamente por el legislador. Tiene dos finalidades: una
preventiva que busca inclinar a los hombres hacia ¢l bien y apartarlos del mal y otra medicinal que
trata de corregir al que ejecuta actos deshonestos para que no reincida. 4. Progreso Moral. Consiste
en el mejor conocimiente v mas facil aplicacion de las normal morales; puede registrarse a nivel
tanto personal como social ¥ su consecuencia es la virtud.

1 La virtud es: 1. Una Cualidad. No deben confundirse la virtud y el acto honesto. Una persona
puede realizar actos honestos vy no ser virtuoso. El hombre virtuoso es aquel que habitualmente
realiza actos honestos, s una propiedad del ser que inclina y facilita la realizacion de dichos actos.
2. Adquirida. No son innatas, sino fruto del esfuerzo y repeticion; como todo valor, depende de la
actuacion voluntaria v libre del sujeto. Otros valores pueden heredarse, pero la virtud no. 3. Estable.
Las virtudes son hébitos buenos, se adquieren v poseen cierta estabilidad en la persona, son,
ademads, susceptibles de incrementarse lentamente de modo positivo o negativo. 4. Fucilita ¢l acto
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Las virtudes pueden ser naturales (prudencia, justicia, fortaleza y templanza)'*' o

sobrenaturales (fe, esperanza y caridad), segun que corresponda al nivel humano
o ‘estén por encima de las capacidades propias de la naturaleza del hombre.
También se dividen en intelectuales (prudencia, ciencia, arte, sabiduria e intuicion)
y-morales (prudencia, -justicia, fortaleza y templanza), segln residan ya sea en la
inteligencia o en los apetitos.

Las virtudes morales hacen al hombre bueno. No es posible usarlas mai. En cambio
las virtudes intelectuales sdélo hacen bueno al hombre en cierto aspecto, y, en
algunos casos, podrian estar en contra del valor moral. Por ejemplo: la justicia
siempre es un valor moral positivo. En cambio, el arte o la ciencia podrian
utilizarse incorrectamente (crimen, guerra, pornografia o aborto), proporcionando
al sujeto valores morales negativos. Solamente la prudencia es al mismo tiempo
intelectual y moral.

3.1. EL VALOR DE LA VIDA HUMANA

Como se ha dicho con anterioridad, el respeto a la vida aparece como uno de los
principios fundamentales y evidentes en todas las ideologias: y  culturas. Su
justificacidn no necesita de gran esfuerzo racional, ya que el sentido comin nos
ensefia que este valor es presupuesto indispensable para el desarrollo de otros
valores, tanto individuales como colectivos; en palabras de Lopez Azpitarte
dirfamos que “no es posible ningun tipo de relacion humana, y resultan inudtiles
todas las demds exigencias y obligaciones si falta este presupuesto fundamental y
primario”*? pPero a pesar de la evidencia de ese principio, aportada por el sentido
comun, el hombre, a lo largo de la historia, ha intentado justificar racionalmente
su invalidez, como si esa intuicion generalizada no fuera del todo convincente o
fuera demasiado ambigua.

En relacion con ta vida del ser humano en el seno materno, independientemente
de los cuestionamientos que muchos hacen para justificar el aborto, ya sea en la
animacidn, la hominizacién o muchas otras, el ser que se esta desarrollando en el
claustro materno, por su propia teleologia apunta a ser persona; es decir que

honesto. Ese es el efecto de la virtud. Quien la posee tiene mayor facilidad para actuar bien; lo hace
con agrado y, ademas, puede realizar actos que sin ella no podria.

11 1, Prudencia. Es la virtud de la razon, por la que el hombre sabe lo que hay que hacer o evitar en
un momento especifico. 2. Justicia. Es la virtud constante y perpetua de dar a cada quien lo suyo. La
justicia conmutativa rige las relaciones entre los particulares, la distributiva rige las relaciones entre
el soberano y el subdito v la legal rige las relaciones del individuo con respecto a la sociedad en
atencion al bien comun. 3. Fortaleza. Es la firmeza del alma capaz de vencer las dificultades. 4.
Templanza. Es la virtud cuyo objeto consiste en moderar los placeres sensibles. Puede tomar la
forma de sobriedad, en Jo que se reficre al gusto por los alimentos v la bebida; o bien, castidad,
cuando modera el instinto sexual. La humildad es también una forma de templanza, puesto que
modera el gusto excesivo por la propia fama y gloria.

12 LOPEZ AZPITARTE, E., Etica v Vida (desafios actuales), Ed. Paulinas, Madrid, 1990, p. 11.
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también el sentido comln esta presente aqui, ya que nadie espera que de la union
entre un hombre y una mujer nazca un animal o una planta, sino precisamente un
ser humano. Es mas, denunciamos’ categorlcamente que quienes buscan justificar
el aborto-lo hacen precisamente ‘porque:estan seguros que de la fecundacién
“‘nacera-un ser humano Y no otro-ser-y: buscan evntar las consecuencias de ello.

De o anterlor, podemos - concluir que el hombre ama la vida y la. juzga

espontaneamente digna de ser amada’porque: ‘es en si misma teleoldgica, es decir,

encierra una finalidad, un significaciéon;?por.lo cual se afirma como un valor, pues

como dice Marciano Vldal “a vida humana ' participa del misterio de la persona:y no -
puede ser reducida a consideracionesi parciales, ya que, sobre todo:: para el

creyente, ella se abre al misterio trascendente de Dios”.’" e :

Todas las vidas no sdlo son basncamente vahosas, sino que so |gualmente
valiosas, es decir, poseen la misma dignidad .y deben ser. lgualmente protegldas.
Por eso, el atentar contra la vida del hombre es atentar contra el: hombre mismo,
puesto que una es inseparable de la otra y solo respetandola puede el ser humano
asumir su destino sobrenatural. :

La explicitacion ética del valor de la vida humana, segun Marcnano Vldal se
concreta en torno a tres nicleos: su Justlf'caoon, su contenido y su rango

e La justificacién del valor ético de la vida humana es de signo aprlonstuco. La

dimension ética del vivir surge mediante el "reconocimiento” respetuoso de lo que

existe. El reconocimiento del “otro” y el reconocimiento de uno mismo hacen pasar

la vida humana de bien pre-moral a valor ético. El hecho de que el vivir humano -
no resulte “indiferente”, introduce la vida humana en el sistema de preferencias’
basicas que configuran el universo de la Etica; en la cual, el vivir es la primera

preferencia que se expresa del siguiente modo: “vivir es preferible a no vivir’”. Este

a priori ético del valor de la vida humana, es tal, que nos trasciende y permanece

por encima de todas las diferencias accidentales. Esto es tan fundamental, que al .
suprimir la referencia a este a priori, a este valor de la vida humana anterior a
todas sus calificaciones —sociales o individuales-, todos los crimenes estarian
permitidos: porque dicho valor no se encuentra ni radica en la salud, en la
conciencia o en la felicidad; sino en lo que es en si mismo y esto esy debe ser
objeto de respeto incondicional.

e El contenido del valor ético de la vida humana abarca mucho mas que el mero
vivir biologico. El vivir que es merecedor de preferencia axioldgica es el que se
extiende desde la subsistencia factica hasta la plena “calidad de vida humana”. De
ahi que el valor ético de la vida haya de ser entendido y formulado en clave de
“humanizacidn”. La exigencia de “humanizar” al maximo el vivir es el nicleo del
ethos de la vida. A partir de esta opcién global la ética de la vida insiste en los
aspectos siguientes: formula la preferencia axiolégica en relacion con la vida

143 VIDAL, Marciano, El_Discernimiento Etico (Hacia_una Estimativa Moral Cristiana), Ed.
Cristiandad, Madrid, 1980, p.79.
14 VIDAL, Marciano, Moral de la Persona y Bioética Teolégica, op. cit., pp. 349-350.
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propiamente humana; destaca la importancia que tiene toda vida humana ya que
la preferencia del vivir es al mismo tiempo una afirmacién de la igualdad valorativa
de todo' ser humano;: expresa-el: -valor mas en forma positiva que negativa, en
lugar. de -hablar en: términos. de “_llmltes" formula la exigencia de despllegue de
--todas:las- potencuahdades del.vivir;-conduce a un proyecto de accién en orden a
que:la exlgencna de: humannzacnon se verifique realmente, la ética se prolonga asi
i I da humana.

g de'la vida humana se mide por su puesto en una
hlpotetlca escala de moralldad No dudamos en colocarlo en el puesto primero.
‘Esto’notindica o’se’encuentre en determinadas ocasiones en conflicto con
otros valores, on otros’ bienes. En tales situaciones conflictivas, el dlscernlmlento
yila raccion: .han"’de” plantearse desde una opcién metodolégica de “juicio
preferencnal" Ello ha de expresarse en una formulacién normativa del valor ético
de: 1a‘vida humana, que tenga las siguientes caracteristicas: ser positiva y no
negativa;. ser teleologlca (teniendo en cuenta las consecuencias); ser absoluta
(inviolabilidad de la vida) pero abierta al juicio preferencial (conflicto de valores):

Con el transcurrir del tiempo y de la historia humana se puede ver un cambio de
mentalidad, palpable y operante en amplios sectores sociales sobre el valor de la
vida fetal, pero que es tan brutal como sorprendente y contradictorio y seria
injusto no tener en cuenta la contrapartida como reaccion contra tan extrafio
fenémeno. Pueden, en efecto, cambiar las ideas sobre la vida del feto humano,
pero no por ello cambia la naturaleza del mismo. Han cambiado las formas de
convivencia social y con ellas las maneras de abortar, pero no desaparece la
interrogante fundamental sobre la esencia de la vida humana en si misma. Es
cierto que cambian las ideas, pero es mas cierto todavia que nuestras ideas no
podran cambiar jamas el valor en si de: una;vida. concreta, .como es la del feto
humano en el vientre de su madre.: Por eso, ‘con toda- razén ‘sefiala. el Concilio
Vaticano 1I, “"que cuanto atenta contra:|[a:vida,:; homIC/d/os, :genocidios, aborto,
eutanasia; todas esas practicas y otras: parec:dasg on.ern:. s: ‘mismas’ infamantes,
degradan la civilizacion humana, deshonra sus autores que 3. sus

victimas”,1%5

En consonancia con lo anterior, “reconocer.el.valor-en SI; y. /a inviolabilidad de la
vida humana -afirma J. Gafo- es un principio.ético fundamental, que brota de la
percepcién del otro, como semejante a mi mismo y.que goza, por tanto, de mis
mismos derechos personales. Se trata de una experiencia ética fundamental que
se impone con absoluta evidencia. Esta: percepcion del otro como semejante lleva
necesariamente al reconocimiento del valor de su existencia humana, como un
valor en si, con independencia de las circunstancias concretas que caracterizan su
ser humano. E|l otro se me presenta como una realidad humana “inmanipulable”
insubordinable a otros valores, por muy altos que estos puedan ser”.*46

15 Gaudium et spes, n. 27, Nueve Grandes Mensajes, Ed. BAC, Madrid, 1986.
16 Cfr: GAFQO, ]., El aborto v el comienzo de la vida humana, Ed. Sal Terrae, Santander, 1979, p. 233.
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Al reconocer la existencia humana del otro, como un valor en si, aceptamos ciertas
responsabilidades, pues del hecho de que tal existencia sea especialmente
vulnerable e .incapaz de una existencia independiente, no se sigue la disminuciéon
de su'valor,:sino que, por el contrario, exige de nosotros un mayor respeto y una
*mayor manlfestacnon de amor en- su acoglda it

Por otra. parte, si-admitimos’y - aceptamos la inviolabilidad de la vida humana ya
--nacida, - por- I6gica, debemos también’ sostenerla y:regresarnos a la vida humana
embrlonana, ya que sin ésta aquella no podra tener actualidad ni realizacion.

La aFrmacuon anteruor de que toda vuda, Y. PO supuesto la vnda embrionaria, debe
ser objeto de especial cuidado y proteccién; se refiere ‘desde luego al momento
decisivo de la fecundacion; de esa manera,‘,“/a valoracién de la vida del feto queda
sustraida a los gustos, las costumbres,’ man/pulaaones y arbltrarledades que
pueden amenazar la vida en ausencia de CI‘It‘eI"IOS obJet/vos”

Ahora bien, la vida del hombre no se. queda en ‘el:plano, de; mero_valor, sino que
trasciende a la categoria de lo sacro, 'lo. que; qu:er cir-'que se encuentra
“sustraida al poder del hombre, pero proteg/da por'un potestad supenor que no
es la del hombre y defendida por la ley de DIOS

Por todo lo anterior, podemos decir con Niceto Blazque ve Ia sUpresién de:una
vida naciente o ya dada a luz viola, ante todo, el prlnt:/p/o ‘moral sacrosanto ‘al que
debe hacer siempre referencia la concepcion:dela’:existencia humana:  la vida
humana es sagrada desde el primer momento:de su. concepcion y. hasta el ditimo
instante de su supervivencia natural en el tiempo.- Es sagrada. Esto.quiere.decir
que queda excluida de cualquier arbitrario poder supresivo, que es intocable; digna
de todo respeto, de todo cuidado, de cualquier sacrificio debido”.**? ST

Paulo VI, el 4 de octubre de 1965, sefiald a este respecto “nadie puede:osar
atentar contra la vida del hombre que es sagrada; En vuestra asamblea, incluso en
lo que concierne al problema de la natalidad, es donde el respeto a la. vida debe
encontrar su mds alta profesion y su mds razonable defensa. Vuestra tarea’“es
actuar de tal suerte, que el pan sea lo suficientemente abundante en la mesa de la
humanidad, y no el favorecer el control artificial de los nacimientos, que seria
lrracmnba/ con vistas a disminuir el numero de comensales en. el banquete de la
vida”,!

Nadie, por lo tanto, tiene autorizacidn para interrumpir el proceso iniciado en la
fecundacidn; por lo mismo se excluye el derecho del Estado o de cualquier otro
poder para interrumpir o intervenir en la vida del ser humano en esta etapa inicial.

147 ELIZARI BASTERRA F. Javier; Lépez, A. Eduardo y otros, op. cit. p. 97.

8 thidem.

14 BLAZQUEZ, Niceto, El Aborto (No Matarss), Ed. BAC popular, Madrid, 1977, p. XV.

150 Concilio Vaticano 11, Constituciones, Decretos v Declaraciones, Ed. BAC, Madrid, 1967, p. 1054.
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3.2 EL UTILITARISMO

E! utilitarismo no entiende el valor de la vida en términos de lo que es intrinseco y
propio de la persona humana, sino en.términos de o que es extrinseco; la
dignidad no cuenta para esta doctrina, sino el-"valor relativo” que algo representa
para alguien. De este modo se pone precio’a cada hombre y se le transforma en
un objeto, es decir, que al no haber una nocion respecto a ciertos deberes que se
tiene obligacidén de cumplir siempre, se puede justificar cualquier acto por perverso
o malo que este sea, si es que.con ello . se dan consecuencias UGtiles en un
momento dado.

Planteada asi la cuestion debemos sostener este principio: poner en duda el valor
fundamental del derecho del feto a la vida, es lo mismo que poner en duda el
derecho de cualquier ser humano, en cualquier estadio de su vida. Ya que, como
dice Grisez, por ser personas no nos podemos comparar €n dignidad y tenemos el
mismo derecho a la vida, el principio que protege nuestra vida también protege la
del feto,’** ya que no hay hombres de segunda. Por eso, “cualquier motivo
supuestamente razonable para aprobar moralmente la eliminacion del feto, sera
también valido para acabar con la vida de cualquier persona en otro periodo o
condiciones de su existencia, ya que, como se vio en los fundamentos metafisicos,
el feto es ser humano y persona.

Ahora bien, aiin en el supuesto de que no esté suficientemente sustentada la
personalidad del feto, es importante considerar que para poder matarlo, debe
quedar absolutamente demostrada la falta de personalidad de él. Esto es asi,
porque si a la ética le interesa tratar de la responsabilidad moral de los actos del
hombre, su bondad o maldad, consecuencia de nuestra voluntad, y no de lo que
estd mas alld de nuestro conocimiento, ya sea actual o posible, no nos podemos
considerar inocentes si queremos matar lo que puede ser una persona, aun en el
supuesto sin conceder de que no lo sea. En consecuencia, si se mata al embridn se
acepta matar lo que puede ser persona, mientras no se demuestre
fehacientemente que no lo es, y por consiguiente estar dispuesto a matar o que
puede ser una persona significa estar dispuesto a matarla si lo fuera.

Por lo tanto, debemos mantener con firmeza, que la muerte de un embrion, es la
muerte de una persona y no podremos eludir la responsabilidad moral de matarla
si aceptamos la responsabilidad de permitir el aborto.

Ahora bien, regresando al utilitarismo, es importante sefialar, que al hablar de
ética de responsabilidades, nos referimos no sdélo a las acciones, sino a los efectos
que ellas producen. Esta ética de fines es fundamental, ya que la calificacion mas
formal del acto humano es e! fin por el cual obra el hombre, el fin que le impulsa a
realizar 0o no determinada conducta. Dicho fin puede ser el placer, la utilidad, el
bienestar o la felicidad; pero todos ellos seran relativos y egoistas, si no se refieren

151 GRISEZ GERMALIN, G., op cit., p. 463.
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al altimo fin en el cual todos los anteriores encontraran su sentido, y este fin
dltimo es el Bien absoluto, que precisamente se convierte en fin por que se le
considera como, valloso.

Si tuweramos una actltud moral justa, es decir, una. aprec:acron verdaderamente
realista de cada bien humano, nunca actuariamos contra' la consecucion de un bien
fundamental, y tampoco - obrariamos de - una manera;;dlrectamente destructiva
contra la realizacion de un bien fundamental. Pues obrar de esa manera contra un
bien es subordinarlo a lo que nos conduce . a eleg/r esa forma de actuar. Seria
convertir un fin en medio y un aspecto de /a persona en un objeto de valor
calculable”, 152

3.3 LA MORAL KANTIANA!S3

La moral kantiana no es una excepcidn para. considerar el “aborto” como’:un
crimen, algo intrinsecamente malo. Kant, msplrador del positivista Kelsen, tamblen
condena esta practica. A pesar de no compartir sus puntos de vista expondre muy
someramente sus tres principales argumentos a modo' de silogismo para denvar de
ello que, incluso, esta moral de formalidad excesiva reprueba eI aborto. ’

3.3.1 El amor a si mismo

Premisa Mayor. Los motivos para provocar un aborto’ son:motivos derivados del
amor a si mismo (comodidad, no tener un hijo no: deseado, etc.); de este modo,
tal accidn estd fundada en motivos de sensubllldad que "no 'son-legales y por lo
tanto morales. :

Premisa Menor. Es asi que una accidn fundada en motivos sensibles no es moral,
porque no sigue el imperativo categdrico, es decir, el deber por el deber sin
intromision de elementos de placer o dolor.

Conclusidn. Luego, provocar un aborto no es una accién moral.

3.3.2 La causalidad de 1a libertad en la naturaleza

Premisa Mayor. Ninglun acto puede ir en contra de la causalidad propia de la
naturaleza. Un acto que contravenga las leyes naturales puede ser realizado, pero
dicho acto no es moral ni se puede convertir en ley moral. Por ejemplo, el suicidio
puede cometerse, pero no es una accidn moral porque contraviene las leyes

52 Ibid. p. 483.
13 Cfr: ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, op cit., pp. 158-168
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naturales. Ademas, no puede convertirse en ley moral porque eso representaria la
extinciéon de la especie humana.

Premisa Menor. Es asi que le aborto es una accidn que contradice “las leyes
naturales, porque interrumpe el proceso natural de gestacién.

Conclusién. Luego, el aborto no es una accién moral, ni puede convertirse en una
ley moral, porque, suponiendo que fuese una ley moral, esto representaria la
extincion de la especie humana.

3.3.3 El imperativo categérico

Premisa Mayor. La ley moral - el imperativo categdrico - implica la sumisidén y
humillacion de las inclinaciones del hombre para ennoblecerlo y realizar su
dignidad. A través del imperativo, se reconoce que los hombres son fines en si
mismos Yy nunca medios; el obrar debe encausarse a ese fin considerando al
hombre como persona. Por ello, en toda accién moral, el hombre debe respetarse
a si y a sus semejantes.

Premisa Menor. Es asi que en el aborto se pierde el respeto por el hombre, porque
se considera al hombre como medio y no como persona (el nifio concebido).

Conclusidn. Luego, el aborto es una accidon inmoral e ilegal, porque significa la
ruptura del principio moral supremo, el imperativo categdrico. ’

3.4 LA ETICA PROFESIONAL

La profesidon puede definir como “a actividad personal, puesta de una manera
estable y honrada al servicio de los demds, >* a impulsos de la propia vocacicén *5°
y con la dignidad que corresponde a la persona humana”, 5%

1= La finalidad del trabajo profesional es el bien comun, pero también el beneficio propio,
expresado en la satisfaccion personal v en la retribucion econémica y social con sujecién a los
principios morales, yva que sin este horizonte la profesion se convierte en un medio de lucro o de
honor, o simplemente en el instrumento de la degradacion moral. Es por ello que un profesional
debe ofrecer una preparacion especial en un triple sentido: 1. Capucidad Moral. Es el valor del
profesional como persona, ¢l cual dota de dignidad, seriedad y nobleza a su trabajo; abarca no sélo
la honestidad en ¢l trato vy en los negocios o ¢l sentido de responsabilidad en el cumplimiento de lo
pactado, sino, especialmente, la capacidad para abarcar y traspasar su propia esfera profesional y
comprometerse con las poersonas que no posecen su ciencia para la defensa de causas legitimas. 2.
Cupacidad Intelectual. Bs el conjunto de conocimientos que dentro de su profesion, lo hacen apto para
desarrollar trabajos especializados, debiendo tener el cuidado de actualizarse para que esa
capacidad esté vigente. 3. Capacidad Fisica. Se refiere principalmente a las cualidades corporeas que
debe tener para poder desarrollar una actividad especifica de manera adecuada.

155 La vocacién debe entenderse como la inclinacion y disposicion que hace al sujeto especialmente
apto para una determinada actividad profesional.
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En virtud de su profesidn, el sujeto ocupa una situacién que le confiere deberes y
derechos especiales.. Con res?ecto a ' los deberes profesionales podemos afirmar
que son de diversa- mdole, pero destaca la exigencia de actuar conforme a
criterios morales, - evitando defender causas injustas, usar de los conocimientos
como instrumento:-de: cnmen, vicio- o beneficio exclusivo, producir articulos o dar
servicios de mala calldad proporcuonar informes falsos, etcétera.

La decisién libre de actuar O no conforme a esos criterios genera dos extremos en
el eJerc:cno de cualquier profesidn en general, entre las que destacan, en relacién
al tépico que nos’ocupa, las ciencias bioldgicas y medicas: el antlhumanlsmo
tecnocrético o la tecnologia al servicio de la integridad y dignidad personal. ’

La ética iluminadora e impulsora del ejercicio recto de la profesion, incide de lieno
en el campo del domino especificamente humano y, por lo mismo,: se - hace
presente en el centro de la alternativa planteada con anterioridad, para llevar al
hombre hacia una auténtica autoposesion ontoldgica, psncologlca y moral.

Es decir, que la Etica no comparece en el escenario _de  la experlmentacuon
cientifica como un elemento accesorio, sino que se hace: presente para que:esas -
mismas ciencias coloquen al hombre como sujeto creador y a la vez destlnatarlo de‘
sus resultados y de sus multiples aplicaciones.

La Etica es el instrumento que permite que el principio que enuncia la obllgac:on
de respetar la dignidad de la persona humana, transite de su proclamaciéon
meramente formal al terreno de las realidades concretas y dejen de ser, como son
frecuentemente, principios devaluados, que no retienen de su significacion original
mas que el nombre.

4. EL ABORTO DESDE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

4.1 SOCIEDAD, ESTADO Y DERECHO

El hombre es un ser social por naturaleza, ya que por si solo no puede satisfacer
sus necesidades, aldn las mas elementales, ni lograr su perfeccidn, es decir, en

15.Cfr: DUENAS RODRIGUEZ, Armando, Universidad La Salle, Canctin, Quintana Roo, México, en
http:/ /www.monografias.com/trabajos6/etic/etic2.shtml.

157 Ademads del mencionado destacan entre los deberes profesionales: el secreto profesional por
virtud del cual, el profesionista tiene la obligacidon de no divulgar informacién que le fue confiada
para poder llevar a cabo su labor para no perjudicar al cliente o evitar graves danos a terceros. El
profesional también debe propiciar la asociacién de los miembros de su especialidad, yva que la
solidaridad es uno de los medios méas eficaces para incrementar la calidad del nivel intelectual y
moral de los asociados, Cuando un profesional tiene una conducta honesta, dentro y fuera del
ejercicio de su profesion, le atraera confianza vy prestigio, lo cual no deja de ser un estimulo que lo
impulsard con mas certeza on el recto ejercicio de su carrera.
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forma natural requiere de los demas. Desde que nace forma parte de una
comunidad, la sociedad, a través de la cual coincide con otros en una finalidad
comuin externa y objetiva.

A lo largo de la historia, se han conformado muy variadas formas de organizaciéon
politica que han sido y son realidades complejas y cambiantes las cuales, al estar
conformadas por seres humanos,  entrafian, entre otros, aspectos histdricos,
socioldgicos, culturales, : politicos . y juridicos y se encuentran encaminadas a
establecer un orden que  estructure y ordene a la sociedad, para que,
trascendiendo intereses individuales especificos, se genere un ambiente
imprescindible para la consecucién de las metas comunes.

Entre dichas formas. de organizacidn politica se encuentra el Estado, el cual de
acuerdo con el: Maestro - Francisco Porria Pérez “es una sociedad humana,
asentada de manera permanente en el territoric que le corresponde, sujeta a un
poder soberano que crea, define 'y aplica un orden juridico que estructura la
sociedad estatal para obtener el bien publico temporal de sus componentes”.t>8

La soberania, entendida como adjetivo de poder, es el instrumento a través del
cual quien o quienes la detentan determinan la forma de ser del Estado, pero ello
no es suficiente ya que de ser asi, estariamos en presencia de-un hecho de
coercitividad; razén por la cual se hace necesario trascender ese fendmeno de
poder a través de la sumisidn al Derecho, que implica ‘regular su- estructura y
funcionamiento por medio de un orden juridico -imprescindible, que  sera el
instrumento que encause el Estado hacia sus fines y lo limite.  En virtud del orden
juridico la organizacidon politica moderna se constituye en un “Estado de Derecho”.

Los limites marcados por el Derecho provienen de la misma naturaleza del Estado,
se derivan de su fin y su misién. Un Estado sin poder;soberano es inconcebible y
un Estado con poder soberano que no esté sometido al Derecho es, como hemos
mencionado, un fendmeno de fuerza. Por eso en opinién del maestro Porria Pérez
“la teleologia del Estado es un elemento /ntr/nseco del mismo, que lo caracteriza y
distingue de otras sociedades humanas”.*>°

Existen diversas teorias en referencia a los fnes del Estado.

a. Hay teorias que sostienen que el Gnico fin‘de’ todo Estado es la conservacién
del bienestar de los individuos manteniendo” el orden y |a segundad ya no se
habla de bien comdn sino de bien mdlvudual-‘

b. Otras afirman que el Estado es el fin'y Ios mdlwduos son el medio; el bien
comun sera determinado discrecionalmente (en realidad arbitrariamente) por el
Estado, sin consideracion alguna a la naturaleza y necesidades de las personas;
esta postura sostenida por Hegel es:la: raiz ideoldgica de los Estados
totalitarios, con sus desastrosas consecuencias.

158 PORRUA PEREZ, Francisco, Teoria del Estado, 12° Edicién, Porria, Meéxico, 1987, p. 180.
159 1bid. p. 441.
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c. Las que afirmas que el fin del Estado es el Bien Comuin, entendido como el
conjunto de condiciones necesarias y suficientes para que cada hombre alcance
su perfeccién; reconoce- que los hombres tienen derechos inherentes a su
naturaleza. S

Esta Gltima postura:resulta’la mas adecuada para la promocion de la persona, ya
que el Estado no debe ser-entendido como una abstraccidn, sino como un ente
real, con esencia, naturaleza y fines propios; cuyo origen y justificacion es el
perfeccionamiento de la comunidad humana en lo individual y colectivo. Es por eso
que el Estado debera realizar toda actividad necesaria para que la persona humana
pueda perfeccionarse y alcanzar sus fines.

El Maestro De Castro afirma que “La soberania del Estado, tiene un limite racional
y objetivo constituido por la mision del Estado, por el fin hacia el cual se orienta su
actividad y este limite se traduce en la competencia delineada por el Derecho. Pero
el limite mas importante a la Soberania del Estado es la esfera de autonomia de la
persona humana, constituida por su libertad y su dignidad”.'®® Es decir que la
persona es fundamento tanto del Estado como del Derecho. Por eso el Estado que
no respeta, invade o anula la esfera de derechos naturales primarios de la persona
humana, niega su propia naturaleza y su finalidad. Para decirlo con la cita de
Cicerdn “ipse se fugiet”, %!

El Humanismo plantea reconocer tanto la realidad del Estado como la realidad del
hombre, con sus naturalezas y fines respectivos, cuyos valores no son antitéticos
sino complementarios. El Estado no puede quedar subordinado a los intereses de
individuos en especifico, pero tampoco puede ignorar los derechos inherentes a la
naturaleza humana actuando de manera despdtica. Para ello precisamente existe
el orden juridico.

A pesar de ser pretencioso, consideramos necesario intentar aproximarnos a una
definicion de lo que es el Derecho, a fin de establecer su dlmen510n adecuada
respecto del Estado y del hombre individuaimente consuderado. -

La palabra “derecho” deriva del latin “directum” cuyo sngnlf'cado es lo que: esta
conforme a la regla, a Ia norma o a la ley; lo que:no se-desvia, 1o que es recto.:El .
término es analogo, es decir, se aplica a dos o.mas ideas, parte en: el mismo.
sentido, parte en diverso, lo cual implica: serlas dlﬂcultades para. llegar a'una
definicion que abarque todos los aspectos. : : ;

El problema de la definicion ha dado lugar.a d:versas teorias y corrlentes
filosdficas, pero independientemente .de: la;posicion que se adopte, es: posuble
observar, en lo general, al menos cuatro ace ciones de la palabra: :

a. Derecho Objetivo o Normativo. Es el dérecho ‘como norma o sistema de normas
juridicas. Es objetivo porque - es ‘estudlado por 'si mismo, con’ ‘;_total

ted DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho ClV]l de Ecgana, Tomo 1, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1955, p. 21.
161 Se destruye a si mismo.
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independencia de los sujetos sobre los que recae. Asi se habla del Derecho
Mexicano o del Derecho Romano. Se caracteriza por estar conformado por
normas de caracter imperativo —atributivas, es decir, frente al obligado por una
de dichas normas encontramos siempre a otra persona facultada para exigir su
cumplimiento. De ahi que tamblen,se,hablefde la.Tobligatoriedad vinculatoria”
de las normas juridicas, puesto que:entrelaza-a los hombres entre si; siempre
hay uno o unos facultados para eX|g|r su cumpllmlento y otro u otros obligados
a cumplirla.t ;

b. Derecho Subjetivo. Es el derecho como- Ia facultad poder o potestad moral de
usar y disponer de algo libremente:y:con:exclusion de los demas. Recibe el
nombre de subjetivo, por atender-al sujeto que tiene dicha facultad o poder.
Ejemplos de derechos subjetivos son el derecho a la vida, a la libertad, etc.

c. Derecho como ideal Etico o Moral. de ‘Justicia. Se refiere a lo justo objetivo, o
sea a la conducta y a la cosa que se: debe a.otro. Es el orden intrinsecamente
justo existente por encima de todas las demas acepciones.

d. Derecho como Ciencia. Es el estudlo sstematuco y metddico de las normas
juridicas por sus causas.

El Padre Villoro Toranzo, en su “Introduccién al Estudio del Derecho", parte de dos
ideas fundamentales: la primera, la correlacion existente entre los diversos
sentidos del Derecho; la segunda, la validez de la diferenciacién de estos sentidos,
pero sin perder de vista su unidad fundamental.'®® Asimismo considera que los tres
ultimos sentidos adquieren su significado por referencia al primero: la Ciencia del
Derecho estudia las normas juridicas; las facultades o derechos subjetivos se
fundan en normas juridicas y los ideales de justicia se expresan y dan orlgen al
Derecho Objetivo.*

Por su parte, Eduardo Garcia Maynez considera que las diferentes acepciones'de la
palabra derecho no se excluyen entre si, pero tampoco se implican
reciprocamente, sino que pueden o No estar contenidas en una misma norma o en
un mismo sistema juridico, por lo que concluye la imposibilidad de llegar a una
definicién que abarque a todas las acepciones.!

Sin embargo, la posicién del Padre Villoro en este punto es opuesta a la de Garcia
Maynez, puesto que él considera que si es posible llegar a una definicidn de la
palabra derecho que abarque todos los sentidos que se le han dado, la cual debe
incluir tanto las notas comunes, aplicables a todos los sentidos, como 1as notas
esenciales, de tal suerte que las mas importantes se apliquen a todos los sentidos
de la palabra. La definicién que él propone es la siguiente: "Derecho es un sisterma
racional de normas sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad,

162 VILLORO TORANZO, Miguel, Introduccién al Estudio del Derecho, op. cit., p. 8

w3 1bid, p. 5.

164 [bid. p. 6.

165 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién_al Estudio _del Derecho, Editorial Porrua, México,
1988, p. 44.
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por cons:derarlas so/uc:ones ]ustas a los problemas surgidos de la realidad
” 166 :

h/stor/ca

los® mlemb S e la’sociedad y a la vez se dmge a’'su mejor ordenamiento.

.- "Dec/aradasVobl/gatonas por la autoridad’. Esta declaracisén puede ser expresa,
a traves de la promulgacnon de leyes, o tacnta, a.través de la costumbre.

"

- :"Por cons:derarlas soluc:ones ]usta‘sl ‘Todos Ios Estado’ buscan incluir_en sus
normas Jundncas a la Justnqa, [« esto deJa de suceder se'esta ante Ia
: presenc:a de'la tirania.

e  "A'los problemas CELfi in: del .derecho es practlco Yy consnst ‘en resolv"er.blos

problemas ya sea positivos

. "Surg/dos de la rea//dé
la realidad fisica, blologlca,
econdmica.

ealldad hlsténca ‘debe ente derse a
socuologlca, historica, medlca, pohtlca 3

Partiendo de lo anterlor nuestro;autor dustnngue entre dos - clases de: Derecho
Objetivo: el Derecho Natural y-el' Derecho Positivo. "El Derecho natural estd
compuesto de aquellos principios y normas morales que rigen, segun el criterio
formal de justicia, la conducta social de los hombres y que son conocidos por la
recta razon escrita en todos los corazones por estar impresos en la naturaleza
humana y conformarse al orden natural de las cosas". Por su parte, el Derecho
positivo es “el emitido por una autoridad competente, a través de un mecanismo
preestablecido para tal efecto y que tiene aplicacion en un lugar y en un tiempo
determinado”,1¢?

Ambos conceptos se encuentran intimamente vinculados: todos los derechos
positivos tienen su fundamento en los derechos naturales, y a su vez, estos se
expresan por medio de aquellos. Sin promocién de los derechos naturales o de lo
justo objetivo, las normas se desprestigian.

Efrain Gonzalez Morfin advierte sobre la tentacion de atender, tanto en el estudio .y
aplicacidn del Derecho en general como en el caso de- los derechos humanos, . "a
uno solo de los significados del Derecho con exclusién de los demds. Sin embargo,
dada la indole fundamental de los derechos humanos, tiene especial importancia

160 VILLORO TORANZO, Miguel, op cit. p. 127.
7 Ibid. p. 5.
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en ellos la consideracion completa de los tres significados para evitar la eliminacion
destructiva de elementos esenciales de la relacion juridica”.*%®

A pesar de que los tres conceptos son complementarios, no es posible soslayar la
conexion y dependencia jerarquica del Derecho Positivo respecto de la moral, lo
que no significa confusién; la ley moral esta por encima de las organizaciones
humanas porque estéd provista de una objetividad, que deja de lado el querer
subjetivo de los hombres. A este respecto sefiala De Castro que la "conducta del
hombre esté medida conjuntamente por tres reglas: la de la moral, la del Derecho
natural y la del Derecho positivo”.*

Moral y Derecho positivo estan relacionados, por medio del Derecho natural, que
completa, sefiala.la ruta y mide con un criterio de justicia a la norma juridico-
positiva. Una norma injusta o inmoral jamas puede ser considerada como Derecho;
lo. que nos -permite afirmar que existe una relacion directa entre el grado de
perfeccidn. de: un- ordenamiento positivo con el grado de moralizacion que éste
logra imprimir:a una sociedad determinada, ya que también es una finalidad del
Derecho la educacién moral del pueblo mediante el establecimiento de un “deber
ser”, no formal sino material, es decir, referido a un contenido.

- Sefiala Rommen, que “el/ principio de que la moral es una norma superior al
Derecho positivo, constituye una conviccion tan universal, que todos aquellos que
elaboran o investigan el Derecho se apoyan siempre en ella y todo revolucionario
recurre a un Derecho y a una justicia superiores, que pone en contraposicion al
Derecho escrito, para Ieg/t/mar su actividad. La moral debe ser, pues, un absoluto,
y ha de dar a la jerarquia de valores una base'y un coronamiento en un valory en
un bien supremos. La moral funda sus leyes en la jerarquia del ser y de los bienes.
El rango y el valor propio de esos bienes estdn proporcionados a su utilidad en
relacion con el fin supremo”. .

La corriente iuspositivista, cuyo maximo exponente es Hans Kelsen, afirma que “es
Derecho dUnica y exclusivamente la norma que sigue-todos y cada uno de los
procedimientos formales para su creacion y finalmente es promulgada por una
auteridad competente”. Las consecuencias de esta (ltima 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, via legalidad, cualquier violacion a los derechos
naturales de los hombres que lo integran, al no reconocer limite alguno, es decir,
es Derecho cualquier norma promulgada por autoridad competente,
independientemente de su contenido.

108 Cfr: GONZALEZ MORIFN, Efrain, Temas de Derechos Humanos en Introduccién al Estudio del
Derecho, Revista Juridica Jalisciense, No 4, septiembre — diciembre de 1992.

169 DE CASTRO Y BRAVO F.,, Compendio de Derecho Civil. Introduccién al Derecho Civil, Derecho
de la Persona, 3 ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, p. 53.

170 Cabe destacar el hecho de que existen normas juridicas amorales, como son las que determinan
el monto y forma de cédlculo de las contribuciones fiscales, los reglamentos de policia y transito, etc.
Cfr: ROMMEN, E., Derecho Natural: Historia y Doctrina, Jus, México, 1957, p. 40.
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Por eso- el Derecho positivo entendido como conjunto de normas juridicas
promulgadas por una autoridad competente sera verdadero derecho en la medida
en que se apegue al Derecho natural, sino perdera su caracter juridico.

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 congruencia con el fin de la persona, humana que por
ser trascendente, es superior a todo orden juridico. El fin de la persona humana
incluye una serie de fines secundarios necesarios para alcanzar aquél, tales como
la seguridad en la convivencia, el orden pulblico, el bien comin, etc., que sonla
materia del orden juridico. La finalidad de justicia del orden juridico no se: puede
lograr sino a base de respetar y promover los valores de la persona:individual.”’El
bien comln incluye y presupone el debido respeto a la dignidad de:la’persona
humana, ya que esta dignidad no es un bien particular poseido en exclusiva por un
hombre determinado, sino un bien que tienen todos los hombres por ser personas
Y, en consecuencia, es un bien comun.

También hay un sentido negativo del Derecho que consiste en ‘la” exngencna de
aquello de lo que uno puede ser defraudado. Es decir, que el Derecho no se
proclama ni se afirma, sino porque la dignidad humana esta ‘en- peligro. En la
.-realidad, en la existencia concreta, cuanto mas defraudada esta una persona en su
dignidad, mas motivos tiene para exigir los derechos que ‘le competen como
persona. Asi pues, como hemos dicho, la dignidad humana es “a priori’, mientras
sus exigencias son a posteriori siempre. De igual manera, si la dignidad es
proclamacion de un valor incondicional, el Derecho es el reconocimiento de que
este valor no es reconocido, que es humillado, que es traicionado. De esta manera,
el Derecho viene a constituirse en un llamamiento a la restauracion del valor
humano.

4.2 LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS CONNOTACIONES

Una vez explorado desde el punto de vista filoséfico y antropoldgico el concepto de
persona sustrato de todo Derecho (incluidos los derechos humanos), conviene
preguntarse por el concepto especifico, el contenido, las fuentes y los limites de los
derechos humanos.

Tanto en sentido activo como pasivo llamamos derechos humanos, dice Eduardo
Bonnin Barceld, “a los que brotan no de un pacto entre diversas personas o que
son otorgados por la autoridad, sino que surgen del hecho de pertenecer a la
especie humana”'’* Hablar de derechos humanos “es afirmar que existen
derechos que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su. propia

171 BONIN BARCELO, Eduardo. Los Derechos Humanos, Instituto Mexicano de Doctrina Social
Cirstiana, México, 1987, p. 43.
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naturaleza y dignidad, que le son inherentes y que lejos de nacer de una concesion
de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garant/zados" 172

En efecto, como o ensefia la Enciclica Pacem in Terris, "el hombre t/ene'por sir
mismo derechos y deberes, que dimanan inmediatamente y al mismo tiempo de su
propia naturaleza".'”? A partir de este supuesto filoséfico y antropolégico;” Ia propia”™
Enciclica desarrolla un nuevo catalogo sobre los derechos humanos, de una riqueza
doctrinal insuperable:

i. Derecho a la existencia y a un decoroso nivel de vida. Observamos que el
hombre tiene un derecho a la existencia, a la integridad corporal, a los medios
necesarios para un decoroso nivel de vida, como el alimento, el vestido, la
vivienda, el descanso, la asistencia médica y los servicios indispensables que a
cada uno debe de prestar el Estado; el hombre también posee el derecho a la
seguridad personal en caso de enfermedad, invalidez, viudez, vejez, paro y
cualquier otra eventualidad que o prive, sin culpa suya, de los medios
necesarios para su sustento.

2. Derecho a la buena fama, a la verdad y a la cultura. El hombre exige, ademas,
el debido respeto a su persona, a la buena reputacion, a buscar libremente la
verdad y, dentro de los limites del orden moral y del bien comun, manifestar y
difundir sus opiniones y ejercer una profesidon cualquiera, asi como a disponer
de una informacién objetiva de los sucesos publicos. También es un derecho
natural del hombre el acceso a los bienes de la cultura, |0 que hace necesario
que reciba una educacién fundamental comuin, y una formacion técnica o
universitaria en concordancia con el progreso cultural de su propio pais.

3. Derecho al culto divino. Es la facultad para venerar libremente a Dios, segliin la
recta norma de su conciencia, y a profesar la religién en privado y en publico.

4. Derechos familiares. Los hombres tienen pleno derecho a elegir el estado de
vida que prefieran, y por consiguiente, a fundar una familia, en la cual hombre
y mujer tengan los mismos derechos y deberes, o a seguir la vocacion religiosa.
Por lo que toca a la familia, la cual debe de fundarse en el matrimonio libre,
uno e indisoluble, es necesario considerarla como la semilla primera y natural
de la sociedad humana. De lo anterior, nace el deber de atenderla con suma
diligencia en el aspecto econdémico, social, cultural y ético. Todas estas medidas
tienen como fin consolidar a la familia y ayudarla a cumplir su mision, sin
embargo, es a los padres a quienes corresponde, antes que a nadie, el derecho
y el deber de mantener y educar a los hijos.

5. Derechos econdmicos. El hombre tiene el derecho natural a que se le facilite la
posibilidad de trabajar y a la libre iniciativa en el desempeiio de su trabajo, por
tanto ha de retribuirse al trabajador con un salario justo, que le permita tanto
a él como a su familia mantener un nivel de vida adecuado a su dignidad. El

172 [bideni.
173 Juan XXIII, op cit., No. 9.
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derecho de exigir condiciones de trabajo que no debiliten las energias del
cuerpo, ni comprometan la integridad moral, ni danen el normal desarrollo de
la juventud. Respecto.a la mujer, hay que darle Ia posibilidad de trabajar en
condiciones adecuadas y equitativas. De la dignidad de la persona humana
nace-también-el:-derecho a- ejercer las actividades econdmicas, salvando el
sentido de la responsabilidad social.

6. Derecho a la propiedad privada. Surge de la naturaleza humana el derecho a la
propiedad - privada  de los bienes, incluidos los de produccién. Este derecho
constituye un medio eficiente para garantizar la dignidad de la persona humana
y el e;ercncno libre 'de la propia misién en todos los campos de ia actividad
econdémica, y es, finalmente, un elemento de tranquilidad y de consolidacion

para la vida familiar..

7. Derechos de reunién.y de asociaciéon. De la sociabilidad natural de los hombres

* - se deriva el derec’:ho" de  asociacidon y el derecho de reunién; el de dar a las
asociaciones:la forma-mas idénea para obtener los fines propuestos' el de
actuar dentro:de: ellas: Inbremente.; Es - fundamental la creacion de organismos
mtermednos a través . de'los cuales el hombre pueda alcanzar aquellos fines que
por. si mismo no podna. : : .

8. ‘Derechos de resndencua y emugracnon. Debe de respetarse integramente el
derecho de:cada” hombre:a’ ‘conservar’ o-cambiar su residencia dentro de los
limites geograficos del pais; es necesario 'que le sea licito, cuando haya motlvos
justificados,. emlgrar a otros. paises'y. f‘Jar alli su domicilio.

9. Derecho a intervenir en la’ vida' ‘publica. Con Ia dugnldad de la persona h mana :
concuerda el derecho a tomar parte ‘activa en’la vnda publlca y contnburr al bnen

La expresidn "derechos humanos", aparece .. generalmente " ligada ;' a - otras’
denominaciones ‘que,” en principio,” parecen ‘designar: realidades muy © préximas
entre si, por lo que conviene determinar. las relaciones respectivas entre cada una
de ellas y la nocién de los derechos humanos.

El vocablo "derechos humanos", advierte Carlos R. Terrazas, lleva consigo una
redundancia, pues no hay derechos que no sean humanos, sin embargo 'se le ha
empleado desde algun tiempo y hasta el presente en un sentido especifico, con
relacion a determinados derechos, diferenciados de los demds y que son humanos
por antonomasia”.*’® El mismo autor citado indica que acorde con diversas épocas,
han sido diversos los derechos aludidos y también sus denominaciones. Asi, se les

174 TERRAZA R, Carlos, Los Derechos Humanos en_las Constituciones Politicas de México, Miguel
Angel Porrda, Grupo Editorial México, 1991, p.13.
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ha ltamado: "Derechos naturales”, "Derechos innatos u originales”, "Derechos
individuales", "Derechos del hombre y del ciudadano”, "Derechos fundamentales”,
"Derechos esenciales del hombre", '"Libertades publicas”, "Derechos publicos
subjetivos”, "Derechos de la personalidad”'”’> Nosotros preferimos llamarlos
"derechos humanos", porque es la denominacion universalmente consagrada por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

4.2.1 Derechos humanos y Derechos Individuales

Los derechos humanos tienen un titular: el hombre. Se hace referencia al hombre
en singular y no a los hombres en plural, lo cual supone que éste es sujeto de esos
derechos por ser un individuo de la especie humana, y por ello cada uno de los
hombres los titulariza individualmente.'”’® Esta idea a originado el término
“derechos individuales”, en el entendido de que el uso del singular no se refiere a
un hombre en particular, sino a la generalizacidon universal e igualdad de derechos.

El término derechos individuales sirve para significar la pertenencia individual de
estos, sin embargo, pierde importancia cuando se acepta al hombre no sdélo como
a un individuo, sino también como a una persona humana. "Sin extraviar su
individualidad, sin dejar de ser individuo, sin dejar de compartir la individualizacion
que es propia de cada unidad de una especie, ese individuo humano es una
persona, a diferencia de cada ser existente en el resto del mundo animal"*’? De
ahi que sea mejor hablar de derechos humanos, de derechos de la persona
humana o de derechos del hombre.

4.2.2 Derechos Humanos y Derechos Fundamentales

La expresion “Derechos fundamentales” fue usada por primera vez en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y se refiere al
sistema de relaciones entre el individuo y el Estado como fundamento de todo
orden juridico- politico.”® De ahi que gran parte de la doctrina entienda a los
Derechos fundamentales como los derechos humanos positivados en las
constituciones de los Estados.

No hay uniformidad en el uso del término, aunque hay una vaga tendencia a
reservarlo para los derechos positivados a nivel interno, dejando el término

VS Ibid, p.14.

176 BIDART CAMPOS, Germadn, Teoria General de los Derechos  Humanos, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 1989, p.13.

177 Ibid. p. 14.

178 PEREZ LUNO, Antonio E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Editorial
Tecnos, Madrid, 1991, p. 30.
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derechos humanos al ambito de las declaraciones internacionales y de las
convenciones. A pesar de lo anterior los iusnaturalistas hacen coincidir la
fundamentalidad con su caracter de derechos propios y naturales del hombre.

4.2.3 Derechos Humanos y Derechos Subjetivos

En paginas anteriores definimos a los derechos subjetivos como la facultad, poder
o potestad moral de usar y disponer de algo libremente y con exclusidn:de los ~
demas, y mencionamos gue reciben el nombre de subjetivos, por atender al su;eto .
que tiene dicha facultad o poder, que en todo caso sera la persona humana. - )

Por lo tanto, sin detenernos a hacer un analisis filoséfico acerca de»los derechos’
subjetivos, puede establecerse que los derechos humanos son: derechos subJetlvos :
porque se subjetivizan en la persona humana. 179 gg aquella facultad que: tiene ‘el
sujeto, erga omnes, de disponer del “minimo necesario” para su, desarrollo
personal.

4.2.4 Derechos Humanos y Derecho Natural

La relacidn entre los derechos humanos y el Derecho natural reviste especial
importancia, ya que este Ultimo es fundamento de los primeros. Para el Doctor
Miguel Villoro Toranzo, a partir del Cristianismo, que naturalmente asume. toda la
aportacidon del pensamiento clasico, la nocién del Derecho  natural  resulta
totalmente transformada "ya no es el orden de la naturaleza en  cuanto a
existencia real, el orden inflexible e inhumano que se impone-igualmente a
hombres y animales; sino es el orden del plan divino sobre los hombres, orden
ideal normativo, impreso por Dios en’la naturaleza humana,- orden que ‘se puede -
razonar pero que fundamentalmente se descubre en los d/ctamenes de la
conciencia”,8°

San Agustin reafirma, en "La C/udad’de D/os" Ios principios del derecho. natural oo
como una ley escrita por Dios en el.corazén.de los: hombres, estableciendo como
principio basico una de las afirmaciones fundamentales del CrlstlanlsmO' "/o que no
quieras que a ti se haga, no lo hagas ti a los demds". 181

Santo Tomas de Aquino distingue entre los términos "derecho” Y "Iey"' Para él, el
Derecho es la justicia misma, mientras la ley es sdlo una expresion ‘o una

17 BIDART CAMPOS, German, op cit. p. 27
110 VILLORO TORANZO, Miguel, op cit,. p. 39.
¥ PORRUA PEREZ, Francisco, op cit., p 128.
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formulacion del Derecho, de ahi, que las normas jur:’dicas valgan por formular
exigencias de justicia y no por Ia autoridad que las promulga.!

Asimismo, en el "Tratado ‘de-la Ley"” que forma parte de la "Suma Teologica"
distingue entre ley eterna,’itemporal, natural, humana y divina, sin dejar de
reconocer que todas’ellas’deben de ser un medio de expresién de la justicia y, por
lo tanto, que no se contraponen sino que se complementan.

La Esencia Divina (o; hablando humanamente la razén y voluntad de Dios), en
cuanto tiene desde toda la eternidad ‘un plan providencial sobre la creacion, se
llama ley eterna; en cuanto que dirige la ejecucidn de ese plan, se llama ley
temporal, porque se realiza en el tiempo. Por su parte la ley natural es la
participaciéon de la ley eterna en el ser. racional. Esa participacion puede lievarse a
cabo de dos formas: la primera de ellas es a través de la tendencia natural del ser
humano hacia su propio fin, y la segunda, es por medio de la razén. Finalmente, la
ley humana consiste en las interpretaciones o determinaciones a casos particulares
y concretos de los principios generales de la ley natural. Por lo tanto, si toda ley
humana se deriva de los principios de la ley natural, siempre aquélla debera de ser
justa, y cuando se aparte de la justicia, ya no podra hablarse de ley, smo de‘
corrupcion de la Ley. .

El maestro Rafael Preciado Herndndez ensefia que respecto del contenldo del
Derecho natural, se deben evitar dos extremos: "Aquel en que incurren quienes lo
amplian exageradamente haciendo entrar en &l cualquier regla razonable de la
actividad social, aun cuando no constituya un principio necesario para organizar de
acuerdo con la razon, la conveniencia humana; y el error no menos peligroso de
quienes lo reducen, como Renard, a un rminimo de normas tan generales que soélo
representan una orientacion. La verdad es que el derecho natural no es un cddigo
ideal de normas deducidas de una nocion abstracta de la naturaleza hurmana, que
se apliquen siempre de modo idéntico a todos los pueblos y en todos los lugares;
pero tampoco es la sola idea de justicia o de finalidad en el derecho. El derecho
natural comprende los criterios supremos rectores de la vida social, asi como todos
los principios necesarios para la organizacion de la convivencia humana, fundados
en la naturaleza racional, libre y sociable".*83

De acuerdo con Preciado Hernandez los principios del derecho natural estan
inmersos en todas las ramas del derecho, en los siguientes términos: “"En cada
rama del derecho es fdcil descubrir, cémo los principios del derecho natural estdn
presentes, ora en forma expresa, o bien Implicitamente, pero constituyendo
siempre los sillares en que descansan las Instituciones comprendidas en ese sector
de lo juridico. No se puede prescindir de esos principios, porque la construccion se
viene abajo al faltarle los cimientos. éQué seria del derecho de las obligaciones si
se desconocieran estos principios de derecho natural: los que nos mandan
respecto de los convenios, cumplir las promesas, pagar las deudas, asumir las

182 VILLORO TORANZO, Miguel, op cit. p. 39.
183 PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, op. cit., pp. 247-248.
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consecuencias de nuestros actos, no causar dafio a otro, no enriquecernos a costa
del prdjimo sin justa causa? éSeria posible elaborar un derecho positivo de las
obligaciones funddndose en  principios contrarios a los enunciados? Ni podria
elaborarse, ni mucho menos practicarse. Y como se puede estructurar un derecho
constitucional ~desconociendo el principio de la necesidad del Estado y de la
autoridad politica? ¢O un derecho procesal que no se apoye en los principios segun
los cuales nadie debe ser juez y parte en la misma causa, y nadie debe ser juzgado
sin ser oido? Estos ejemplos nos muestran que el derecho natural no es un codigo
ideal de normas, ni el mero sentimiento de justicia, ni un orden de sistema
independiente del derecho positivo, sino un conjunto de criterios racionales
supremos que rigen la vida social y que constituyen los fines propios de toda
ordenacion juridica de la sociedad, asi como de principios y normas implicados en
ellos o que se deducen Idgicamente de tales criterios, y que representan la
estructura permanente y necesaria de toda construccion juridica positiva”.1%*

De acuerdo con Javier Hervada!®® el Derecho natural, lo justo natural, es el
Derecho debido a un sujeto por titulo de su naturaleza entendida como la esencia
en cuanto principio de operacidn, es decir, debido al hombre porque es persona.

Al respecto resulta muy ilustradora la tragedia escrita por uno de los mas grandes
dramaturgos de todos los tiempos, Soéfocles, quien en su obra "Antigona", pone de
manifiesto la supremacia del derecho natural por encima del derecho escrito
promulgado por el Estado. En ese drama inmortal Antifona desafia, en nombre de
leyes superiores, las leyes de su ciudad, Tebas, y la orden del tirano Creonte, que
le prohibian sepultar el cadaver de su hermano, por considerarlo traidor a su
patria. He aqui el didlogo:

Creonte (Dirigiéndose a Antigona): “Responde sin rodeos y en una palabra.
éSabias que estaba prohibido?".

Antigona: "Lo sabia, écomo no habia de saberlo? La orden estaba clara”.
Creonte: "¢éY te atreviste, con todo, a violar tales leyes?".

Antigona: "No era Zeus quien imponia tales ordenes, ni es la Justicia que _tiene su
trono con los dioses de alld abajo la que ha dictado tales. leyes a los hombres, ni
cref que tus bandos habian de tener tanta fuerza que habias td,  mortal, de
prevalecer por encima de las leyes no escritas e inquebrantables de los‘dioses.”
Que no son de hoy ni de ayer, sino que viven en todos Ios t/empos y nadle sabe
cémo aparecieron”.18®

Frente a esta postura doctrinal se levantan las tesis positivistas que estlman como

derecho, Unica y exclusivamente, aquello que la ley determlna como debldo a una
persona. .

184 Ihid. pp. 250-251.
1 HERVADA, Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural, op. cit., pp. 86-89
150 SOFOCLES, Tragedias Completas, M. Aguilar Editor, México, 1976, p. 156.
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i. Si las tesis positivistas fueran verdaderas, no podriamos hablar de regimenes
politicos ni de leyes injustas, porque apareceria como justo todo lo promulgado
por la autoridad, siempre que se hayan seguido las formalidades establecidas
para tal efecto. Y no es asi, el hombre, por su propia naturaleza distingue entre
el bien y el mal, entre lo justo y lo injusto; no requiere para hacerlo de una
declaracion del legislador, lo cual nos lleva a pensar que existe un criterio
objetivo de justicia, grabado en la propia naturaleza de las personas.

“Nada puede hacer o recibir un ser para lo cual no esta ontologicamente
capacitado™.*®? Llegamos asi @ una aporia positivista insalvable: "o e/ 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”.

iii. E! hombre, por su naturaleza es persona y toda persona por el simple hecho de
serio, tiene derechos que’ le permiten cumplir sus fines. Si el Derecho positivo
desconoce los derechos :inherentes a la persona humana, no promovera el
perfeccionamiento de cada hombre, miembro de la comunidad en que rige,-por
lo tanto no puede alcanzar el Bien Comun,: fin. esencial: de" cualquier
ordenamiento juridico, y de todo Estado de Derecho ya'que el Bien Comun es
el conjunto de condiciones necesarias y suficientes : para ‘que los hombres
logren su perfeccionamiento y alcancen sus fines trascendentales., AN

4.3 EL DERECHO HUMANO A LA VIDA

Derivado de lo anterior debemos admitir, sin mayores reservas que [E vnda es ‘una
expresion del ser digna de preservarse. Por. lo tanto, surge el derecho de
conservarla y el imperativo de respetarla. Se trata de.un derecho:que’la:vida
misma genera, con independencia de cualquier.acto Ieguslat|vo.¢ Esta antes y. por
encima de cualquier voluntad humana. La voluntad: sdlo interviene: ‘para’ ‘acatar: (o
violar) el derecho, no para. crearlo. El .derecho_ a la vida: es: un: derecho =
fundamento de todos los demas derechos humanos, es obwo, que sin_ ‘vida no
puede haber ni derechos ni libertades humanas. - :

E! maestro Efrain Gonzalez Morfin, al hablar del derecho a Ia vnda va al fondo de la
cuestidon al sefialar que "como imagen y sernejanza de Dios,’ participa el hombre de
la plenitud de la vida. La mé&xima realizacion de .la.vida se encuentra en la vida
espiritual y esta tiene su perfeccion -infinita en. el Dlos vivo..El ser humano por
encima de la vida vegetativa y sensitiva y en profunda relacion con ellas, tiene la
vida del espiritu en el orden natural y ha: recibido: de' Dios, el llamamiento
sobrenatural a participar en la vida divina. La gloria de:Dios, dice San Ireneo, es el

187 La capacidad para tener verdaderos derechos postula la condicién ontolégica de persona, pues
tnicamente el ser dueno de si es capaz de tener un verdadero y propio dominio sobre algo, sea
interior o exterior a él.
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hombre viviente".*®® Como corolario de estos: principios sustentadores, el autor
citado, expresa que "con fuerza y congruenC/a se pueden estructurar los derechos
humanos en torno del derecho a la vida®.'®®

,D,el,,, Derecho .a e stencua dlmanan otros como el derecho a la integridad
corporal,: ri para ‘un decoroso nivel de vida, al alimento, el
vestido, la vuvnenda, el: ‘descanso;’: la : asistencia y finaimente, los servicios
mdlspensables quea: cada uno-debe’ prestar el Estado. De lo cual se sigue que el
hombre posee.también el derecho a la seguridad personal en caso de enfermedad,
invalidez,” viudedad, vejez, paro y, por Ultimo, cualquier otra eventualidad que le
prive; sin  culpa suya, de los medios necesarios para su sustento”.*®° ¥ por tanto,
debe condenarse también todo maltrato, tortura, mutilacién o pena infamante,
pues ello atenta contra la salud y la dignidad de la persona.

Ello justifica el derecho a la legitima defensa, reconocido incluso por la Iglesia
Catdlica en el Nuevo Catecismo de la Iglesia Catdlica, promulgado por Juan Pablo
II en 1992, al sefalar que "la legitima defensa puede ser no solamente un
derecho, sino un deber grave, para el que es responsable de la vida del otro,: del
bien comun de la familia o de la sociedad".'®* La venganza privada ha sido
suprimida de los ordenamientos juridicos, pues corresponde a la sociedad, a través
del Estado y conforme a ciertas normas y procedimientos, reprimir’ cualquiera:
accion atentatoria de nuestros derechos, pero hay ocasiones en que-esa accion no:
puede prestarse con oportunidad y eficacia, en cuyo caso es el particular.el que.
debe valerse por si mismo para evitar un dafio que puede ser irreparable. La
legitima defensa no constituye, propiamente hablando, una  autorizacidon' para
matar o dafiar a otro, sino a proteger a nosotros mismos y a los que. estan:bajo
nuestra custodia. El acto puede tener dos efectos, de los cuales uno sélo.se hace
con intencion, lo cual explica, como dicen los penalistas, la licitud de la defensa,
siempre que esta sea proporcional a la agresidn. Esto es asi porque "el ‘legitimo
amor a si mismo (individuo o sociedad), ensefia Francisco Cantl(, constituye un
principio fundamental de moralidad. Es mas, la defensa de la propia vida, aln a
costa de la del injusto agresor, no sélo puede ser un derecho, sino un grave deber,
para quienes, por ejemplo, son responsables de la vida de otros. Naturalmente, lo
que se busca en estas acciones individuales o sociales (piénsese en una injusta
invasion militar de un pais a otro) no es tanto la muerte del agresor cuento la
defensa del agredido".*?

1 GONZALEZ MORFIN, Efrain, Doctrina Social Cristiana v Derechos Humanos, Revista Juridica,
Anuario del Departartamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, no. 19. México, 1988-
1989, p. 350.

189 Ibiden:.

190 Cfr: AZUELA, Mariano Derecho Sociedad v Estado, Universidad Iberoamericana, Departamento
de Derecho, México, 1991, p. 104.

1 Nuevo Catecismo de la Iglesia Catdlica, Libreria Juan Pablo 1I, Santo Domingo, Repiiblica
Dominicana, 1992, no. 2265.

w2 CANTU A, Francisco, La Pena de Muerte en_el Catecismo _de la_Iglesia_Catdlica, Ponencia
presentada en el Coloquio Internmacional sobre Pena de Muerte, organizado por la Comision
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Siendo la vida un gran bien y el que fundamenta a todos los demas derechos del
ser humano, es evidente que merece el maximo cuidado desde la concepcidn
hasta su muerte. Esto se deduce de un-deber ético que expresa::en razdén de la
dignidad de la vida, quien la posee no es duefio absoluto de la misma, sino sdlo su
poseedor y administrador. Por-eso podemos. afirmar con-el Dr.. Alberto Pacheco
que “El Derecho a la vida es un derecho natural que deriva directamente de la
naturaleza humana. No es un derecho otorgado por nadie, ni ha sido producto de

la evolucién de las culturas”. 193

4.4 EL ABORTO: NEGACION DEL DERECHO HUMANO A LA VIDA

Hemos analizado como el don mas misterioso, personal y grande que hemos
recibido es el de la vida, sin el cual los demas dones no se conciben. Por el hecho
de existir el ser humano tiene derechos y deberes que no pueden ser derogados
por ninguna ley o decreto. Podra pisotearlos, pero nunca despojar al ser de ellos,
yva que la dignidad humana es, independiente de cualquier filiacion politica o
religiosa, de cualquier condicidn social, de cualquier nacionalidad.'® De lo
expresado anteriormente, se desprende que el aborto debe de condenarse, puesto
que atenta contra el derecho humano a la vida.

Por su parte, el maestro Trueba Olivares afirma que "el derecho a la vida se
extiende al ser humano que todavia no ha nacido. Por lo tanto el aborto voluntario
lo prohibe la justicia. En la actualidad las ciencias bioldgicas han probado, sin
residuo alguno de duda, que a partir de la concepcién hay vida humana

correspondiente a un nuevo individuo de la especie"”.1%%

Uno de los hechos que respaldan dicha conclusidn cientifica, explica Trueba
Olivares, fue el descubrimiento del cédigo genético o DNA de Mirsky Vendrely,
descrito en 1953 por Watson y Crick. En la actualidad, se ha comparado este
factor, el cual es resultado inmediato de la concepcidn, con un "banco de datos"
donde se encuentra una extensa informacidén que constituird al nuevo ser. Por lo
tanto, los bidlogos concluyen, que desde que tiene lugar la fecundacidon todo un
ser humano esta alli.

A partir de ese momento se produce un desarrollo planificado, de conformidad con
las "instrucciones" previamente establecidas por el principio vital que ya anima al
nuevo ser. “Somadticamente el embrion aparece ya conformado a las tres semanas.
A los veintiun dias comienza a latir el corazon y al cabo de un mes ya se aprecia la

Nacional de Derechos Humanos y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
1992.

193 PACHECO, Alberto, El Derecho a la Vida y el Aborto, Revista de Investigaciones Juridicas de la
Escuela Libre de Derecho No. 15, México, 1991, p. 492.

1 Cfr: Aborto y Despenalizacion, Conferencia del Episcopado Mexicano, México, 1983.

195 TRUEBA OLIVARES, Eugenio, op cit., p. 275,
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cabeza. La columna vertebral y el canal raquideo estdn practicamente formados y
empiezan a aparecer brazos, f/ernas ojos. A los cuarenta y dos pueden registrarse
impulsos electrocerebrales”.*°5 Ante’la: evidencia de la vida humana intrauterina,
puntualiza el mismo autor debe, conclu_urse que el respeto que Nnos merece es
mdlscutlble - — :

De ahi que pueda aﬂrmarse ueaal provocar un aborto, se viola: un derecho
humano natural®y. se 'quita la‘posibilidad de realizacidn personal a un ser que ha
comenzado su proceso de vida, truncéandolo, cuando no tiene siquiera pOSIbIlIdad
de defenderse Y si necesndad de todo y de todos.

Como se menciond- anterlormente, se ha querldo Justuf‘c ‘el aborto por muchas
razones como consecuencia de una mentalidad. antinatalista 'y se ha buscado la
legalizacion del mismo. Pero una cosa es cierta,.y -hay que decirla con la crudeza y
la claridad posible: privar de la vida a:un:ser inocente que ha comenzado el
proceso de su existencia ‘'es un crimen- (no en sentido técnico penal, sino en el
sentido mas extenso posible de la palabra), que las leyes deben castigar y no
justificar. Es por eso que hoy s6lo se habla de “despenalizar” el aborto, es decir, el
Estado no niega la maldad del acto, pero renuncia a castigar, penar o sancionar,
pero con ello mina la esencia de la proteccidn. Lo que es crimen Nno puede ser
justificable ni por el decreto o ley promulgadas, ni por el voto de las mayorias. La
ley natural y divina no pueden ser abrogadas por leyes positivas humanas.

Una discriminacion fundada sobre los diversos periodos de la vida, no se justifica
mas que otra discriminacién cualquiera. El derecho a la vida debe.permanecer
integro en un anciano, por muy reducido de capacidad que‘esté;: ur
incurable no la ha perdido. No es menos legitimo en un hombre’ que: acaba de-
nacer que en un hombre maduro. Por lo tanto en realidad el respeto a la vida
humana se impone desde que comienza el proceso de la generacion. Desde el
momento de la fecundacidn del dvulo, queda inaugurada una vida que no es ni del
padre ni de la madre, sino de un nuevo ser humano que. se- desarrollaﬂpor,sn,
mismo. No llegara a ser nunca humano, sino que entonces ya lo es

Ramella sefala que constituye un contrasentido y una muestra de: hlpocre5|a y
fariseismo considerar que existe delito cuando se mata a un grupo, de’ negros: por'
ser negros, a un grupo de blancos por ser blancos, a un grupo ‘de’ JUdIOS por.ser
judios, o a un grupo de cristianos por ser cristianos, y ‘que no solamente no’se
considera crimen sino que se legitima la matanza de seres humanos |nocentes en
gran escala, nada mas porque todavia no nacen.

190 Ibidem.

197 Ibid., p. 276.

198 Declaraciéon de la Sagrada_Congregacion para _la Doctrina de la Fe sobre el Aborto Provocado,
Ediciones Paulinas, México, 1988, pp. 16 y 17.

199 RAMELLA, A., Pablo, Crimenes contra la Humanidad, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986,
p. 81.
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CAPITULO 11X

LAS RELIGIONES Y EL ABORTO

1. EL CATOLICISMO

En todos los tiempos de su existencia, la Iglesia Catdlica ha penado el aborto, por
constituir un pecado que viola el quinto mandamiento de la Ley de Dios que
postula categdricamente: “*No mataras”. La razén fundamental de esa prohibicién y
su consecuente sancién eclesiastica radica en el resultado obtenido a través de la
maniobra abortiva, que consiste en la privaciédn de la vida humana.” Al respecto
Juan XXIII escribié: “La vida humana es sagrada. Desde su inicio revela la mano
creadora de Dios. Todos los hombres deben reconocer ese hecho. Aquellos que
violan sus leyes, no sdlo ofenden a la Divina Majestad y se degradan a ellos
mismos y a la humanidad, sino que también socavan la vitalidad de la comunidad

politica de las cuales son parte”.?%°

Esta doctrina ha sido ensefiada constantemente por los padres de la Iglesia, sus
pastores y doctores a través del devenir de su historia dos veces milenaria. Incluso
las discusiones de caracter cientifico, filoséfico y teoldgico sobre el momento
preciso de la infusidn del alma humana en el cuerpo nunca han provocada la
minima duda sobre la condena del aborto. A pesar de esa postura firme, han
surgido en su seno importantes reflexiones sobre el tema, entre las que destacan:
la especulacidn teoldgica sobre la animacidn; el origen del hombre y su dignidad a
partir de la verdad revelada; el tratamiento del aborto en el derecho candnico y en
el Magisterio, asi como la determinacién de su grado de malignidad moral.

1.1 DISCUSION TEOLOGICA SOBRE LA INFUSION DEL ALMA:
TRATAMIENTO HISTORICO DEL PROBLEMA

El problema del aborto en el catolicismo se remonta al surgimiento de la Iglesia en
Galilea y Judea. Cuando la evangelizacion se extendié al Imperio Romano se topd
con ciertas costumbres incompatibles con el significado del mensaje que
predicaba. Uno de los principales problemas morales que tuvo que afrontar la
Iglesia primitiva fue el desprecio de los romanos por la vida de la criatura no
nacida. Este desprecio se vio reflejado tanto en la literatura cldsica romana
(Juvena! y Ovidio) como en la propia ley, la cual, a pesar de condenar el aborto en

200 JU AN XXII1, op cit. No. 9.
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ciertos casos, no lo hacia para. proteger al nonato, sino para salvaguardar el
patrimonio del “paterfamilias”. Ello" propicid que desde el amanecer de la era
cristiana surgiera como un:imperativo:moral la condena al aborto, la cual fue
secundada, entre otros, por Tertuliano y Cipriano en los siglos II y III d.C.

El Concilio de Elvira (305 d.C.), fue el primer concilio de occidente en’ legislar sobre
el tema, castigando a cualqunera que destruyera lo que habia sido concebido; por
su parte, el primer Concilio de oriente en condenar el aborto fue el de Ancira (314
d.C.), castigando a las mujeres: que mataban a sus hijos 0" que trataban de
destruirlos dentro de su vientre. Las leyes subsecuentes siguieron’ la*influencia-de
estos concilios y durante los prlmeros mil cien afos de crlstlanlsmo, se‘mantuvo ‘el

La primera de ellas consideraba que el alma, co
con el cuerpo desde el momento de la concepcuo
de ser humano desde ese momento.

La segunda, la de la animacién mediata, sostuvo que-el: alma es |nfund|da en: el
cuerpo cuando este se encuentra en aptutud de: recnblrla, es; decur, ‘a’ partn

un animal o una planta, pero de naturaleza diversa a:la humana.. -

Los grandes pensadores medievales, entre’ los. que destaca ‘Santo . Tomas. de.
Aqumo, sostuvieron esta teoria, fundamentandose en el hilemorfismo’ aristotélico -
segiin el cual, el ser humano es el resultado de la unidn del alma’ humana,:
entendida como la forma substancial: del” hombre, - con -la - materia prima -
debidamente dispuesta para recibirla, es decir, cuando estuviera formado el cuerpo
especificamente humano.

Ellos creian, con base en los limitados conocimientos cientificos de la época, que lo
que crecia en el Gtero materno durante las primeras etapas de la prefiez no era un
ser humano real, por lo que no podia ser animado por un alma humana, y si_bien
sabian que este organismo en desarrollo se convertiria en un cuerpo humano, que
virtual y potencialmente lo era, no admitian que un alma humana actual,” pudiera
existir en un cuerpo humano virtual. ’

La Iglesia Catdlica adoptd oficialmente esta postura en el Concilio de Vlena de
1312, prohibiendo a sus fieles, por siglos, bautizar cualquier nacimiento prematuro
en donde el nuevo ser no mostrara, por lo menos, cierta forma o rasgos humanos.
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Desde entonces sdélo la. muerte del feto formado fue contemplada como homicidio,
con excepcidon de los tres afios del. pontificado de Sixto V (1588-1590) que marcd
un breve retorno a.la postura anterlor, pero‘en 1591 Gregorlo X1V restablecié esa
distincion.

A prlnc:plos’del snglo XVII Io’s‘?:’at’olicos adopta’i-'o'n"la’ teor:’a de la performacion,
compatlble contila *concepcuon hllemorﬂca, la® cual- sostuvo que el desarrollo
organico ::consistiaztan : sélo ‘en: el ncremento de .tamafio de los organos y
estructuras que estan presentes, desde_ el principio, considerando asi que habia un
ser:humano desde’las: mas tempranas etapas de la prefiez; de donde concluyeron
queisi’habia“ un:cuerpo’” humano, “por diminuto que fuera, habia también por
necesidad un alma de igual naturaleza.”

Esta nueva teoria fue reemplazada eventualmente por la de la epigénesis, la cual
postula  que’ el embridn humano, . lejos de estar preformado microscépicamente
desde el principio, desarrolla sus partes por medio de un complejo proceso de
crecimiento, segmentacion, diferenciacion y organizacion.

Finalmente en 1856, Pio IX elimind definitivamente la distincién entre feto animado .
e inanimado y, una vez mas, impuso la pena de excomunidén por cualquier aborto
que se practicase después de la concepcidn, regresando a la doctrina tradncxonal,j

que sostiene que lo que hace que un organismo vivo sea.humano,; . es’elialma ;’

espiritual la cual se encuentra presente desde el momento de’su’infusién;ien:el:
cuerpo en el momento preciso de la unidn de los gametos. K

Tanto la Enciclica Mater et Magistra (15 de mayo de 1961) como el Concnlio'
Vaticano II (1965), subrayaron de nuevo el hecho de que en la doctrina: catollca

desde el momento de la concepcidn la vida debe ser preservada con el maximo
cuidado, en tanto que el aborto y el infanticidio son crimenes nefandos.

La Iglesia Catdlica, maestra de la humanidad, siempre ha ensefado: "Dios, Sefior
de la vida ha confiado a los hombres la excelsa mision de conservar la vida, mision
que deben cumplir de modo digno del hombre. Por consiguiente, se ha de proteger
la vida con el maximo cuidado desde la concepcion; tanto el aborto como el
infanticidio son crimenes abominables" 2!

1.2 EL HOMBRE Y SU ORIGEN DIVINO

Este tema ya ha sido abordado en capitulos precedentes, ya sea desde la
perspectiva de la medicina o la biologia, o a través del enfoque de la filosofia o la
antropologia, sin embargo es necesario sefialar que esas ciencias no cuentan con
las herramientas suficientes para contestar de manera contundente las preguntas
sobre el origen de! hombre, por lo tanto es necesario recibir el auxilio de la verdad

21 CONCILIO VATICANO 11, Constitucién Gaudium et Spes, texto incluido en n. 51 de la obra
Ocho Grandes Mensajes, op. cit., p. 438.
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revelada, que por provenir de Dios mismo, quien no puede engafiarse ni
enganarnos, expresa contundentemente la verdad sobre el hombre al propio
hombre.

) Para un cristiano, dice Pl'o XII “e/ hombre es totalmente obra del Creador”. 202 Esta

meduo de las cuales el creador o' llama a la exustencna' “hagamos al hombre a
nuestra imagen y semejanza” 2% :son distintas a las utilizadas para separar los
elementos y dar la existencia a Ios_demés seres, manifestando claramente con ello,
la dignidad excepcional de:la-nueva:criatura. Elio es asi, gracias a la participacion
especial, personal y directa que tiene Dios al llamarla a 1a existencia, pero ademas,
ese acto creador esta constantemente presente, ya que la sostiene en la existencia
a través del “actus essendi” o-acto de ser que asegura en todo momento la
permanencia e identidad del hombre pero al mismo tiempo evidencia una
dependencia radical y directa respecto de Dios. S

Hemos dicho que el hombre-es un ser personal, cuya naturaleza se compone de
cuerpo y alma, pero ademas’tiene -una vocacién al- orden sobrenatural que le
permite participar de la naturaleza y vida divinas, ya que ‘el hombre s6lo alcanzarsd
su perfeccion por r:ompleto ab/smandose en Aque/ que Es en'-una apertura hacia
el infinito 2%

Ahora bien, cuando hablamos de dignidad - del hombre no nos referimos
exclusivamente a su alma, sino también a su cuerpo:como:’ elemento constitutivo
de su esencia. Esta es una verdad fundamental de la Fe catohca relacionada con la
creencia de la resurreccién de la carne. Tanto el cuerpo’ como el alma son obra del
creador, a El pertenecen y por tanto tiene derecho.sobre ambos, los cuales, por
proceder de El, son substancialmente buenos y merecedores de respeto absoluto.
El apostol San Pablo ilustra esta afirmacion de un modo maglstral a traves de una
analogia que le permite subrayar la dignidad “del cuerpo ‘al “escribir: “asi como
Cristo amo a su Iglesia, asi los varones deben . amar a:sus:mujeres, como si se
tratase de su propio cuerpo, pues nadie tuvo Jama OdIO a su carne, sino que la
nutre y vigoriza como Cristo a la Iglesia”.

En los capitulos 9, 10 y 11 de “De Contlnent/a San Agustm rebate. a . los
Maniqueos quienes predlcaban la maldad substancial. del cuerpo en contraposucnon
a la bondad natural del espiritu. Argumentaque’no seria’ ‘posible lograr.la. armonia,
el amor y el orden propuestos por el espirituial cuerpo’ si‘no proced|esen de un
mismo y comudn artifice, ni existiria un cuerpo temp!ado por la virtud.2%5

202 PIO XII, Discurso a los Juristas Catélicos Italianos, 6-11-49, en GUTIERREZ. J.L., Documentos
juridicos, BAC, Madrid, 1960, p. 299, n. 7.

208 Gn 1:26

24 DELAYE, Persona vy Sociedad, traduccion de Héctor Gonzdlez Uribe, Ed. Jus, México, 1947, p. 14.
w5 PALOMO GONZALEZ, Constancio, El _aborto _en San _Agustin, citado por PAVON
VASCONCEI.OS, Francisco, Delitos contra la vida v la integridad personal (lecciones de Derecho
Penal. Parte Especial), Editorial Porria, México, 1993, pp. 347 y 348.
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De toda la construccion agustiniana es posible extraer las siguientes
conclusiones:2°¢ L o

1.- El cuerpo y el alma son creacién de Dios iy los : padres - no son’ sino el
instrumento del que El se vale par ngendrar “peroincluso la facultad generativa
de los padres es obra de Dios. "~ 7~ 5 = "

2.- Igualmente los hijos procedentes, de’ una’Funién” Iegltlma (adulterlo Ty
fornicacion), asi como los deformes o dlscapaatados son, obra e‘Dio y" por: tanto,
no puede negarse la bondad de su existencia.”

3.- - También el hombre malo, incluso los que habran de cond
Dios, pues en cuanto seres, reciben el bien de su naturaleza. :

Por ultimo el Obispo de Hipona distingue entre el nacimiento corporal
visceribus) y la aparicion del ser en el Gtero materno (in wscer/bus) ‘de esa

distincidn deriva la imposibilidad para considerar al feto, como lo haC|a e Derecho;

Romano, una pars matris, ya que ese nuevo ser tiene vida propia;. distinta:a’la‘de
la madre, de manera que si ésta ha recibido e! bautismo durante el embarazo no
puede decirse que el nasciturus lo ha recibido también.

1.3 EL ABORTO EN EL DERECHO CANONICO

El Derecho Candnico ha sido definido como el sistema de normas juridicas que
regulan las relaciones internas y externas de la Iglesia y que” aseguran las
condiciones de la comunidad de vida cristiana para cumplir-los fines de la
Institucion. En sentido subjetivo entendemos por Derecho Canonico las facultades
atribuidas por el derecho objetivo a los miembros de la Iglesia, clérigos y legos.

Con respecto al aborto, la disciplina candnica establece la diferencia entre aborto
culpable, voluntario y maternal. El primero es producido 'por terceros sin
consentimiento de fa mujer; el segundo es el procurado por la propia madre y el
dltimo se produce por causas independientes a la voluntad: por conducta
indebidas de la madre o de otra persona, pero sin que hubiere procedido voluntad
de causarlo.

El Cédigo de Derecho Candnico de 1917 establecia para el aborto, en su Canon
2350, la pena de excomunién. Dicho ordenamiento indicaba en su primer parrafo:
“Los que procuran el aborto incluso la madre, incurren, si el aborto se verifica, en
excomunion y si son clérigos deben ademds ser depuestos”.

Con respecto a la excomunién el Canon 2257 sefiala que “es una censura por la
cual se excluye a alguien de la comunion de los fieles con los efectos que se
enumeran en los cdnones que siguen y que pueden separarse”. Entre tales efectos

206 Ibid. p. 349.
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se puede mencionar la. prohibicion de asistir a los divinos oficios, de recibir los
sacramentos o participar en las indulgencias o en las preces publncas de la Ig|esna.

También la nueva legislacion candnica se sitia en esta’ dlrecaon aI sancnonar ‘en el
Canon 1398: Qui-abortum procurat, ‘effectu_secuto, in excomm mcat/onem latae
sententiae incurrit.” Esto significa: quien ‘procura el aborto,’ )
incurre -en excomuhnon latae sententiae,?%’ es: decur automatlc La excomumon
afecta a todos los que cometen este delito si‘es que’ conoc:an Ia,pena, |ncluyendo

también a los cédmplices sin cuya cooperacnon el dellto no se hubie ‘producudo i

Pena Iatae sententiae es aquella en que se. lncurre esde.el: momento.en. que se
comete el delito, sin que medie sentencia alguna de la‘autoridad judicial. Esta’pena
es de las mas duras y es aplicada excepcnonalmente Esto da a entender la
gravedad del aborto.

El texto del Canon 1389 establece la excomunién para "quien procura el aborto",
esto es que puede ser cualquier persona, sin cuya colaboracién activa, no- seria
posible realizar el aborto. Procurar el aborto significa causar directa e
intencionalmente, mediante una accién fisica o moral, la expulsidén del feto del
seno materno. Este nos remite al canon 1329 que establece:

"1. Los que con la misma intencidn delictiva concurran en la comision de un dellto,
Yy no son mencionados expresamente en la ley o precepto por hallarse establecidas
las penas ferendae sententiae contra el autor principal, quedan sometldos a las
mismas penas, o a otras de la misma o menor gravedad.

2. Los complices no citados en la ley o en el precepto incurren: en la pena Iatae,
sententiae correspondiente a un delito, siempre que éste no se: hublera cometldo
sin su ayuda y la pena sea de tal naturaleza, que tamblen ellos les  pueda
afectar; en caso contrario, pueden  ser castngados
sententiae" 208 :

: Ios demas
colaboradores activos estaran en estado: de excomunlon 'est ue: un catdlico
queda privado de recibir los sacramentos mlentras' o'Ie sea: Ievantada la‘pena: no
se puede confesar valldamente, no': puede acercarse’a comulgar, no se puede
casar por la Iglesia, etc. :

El excomulgado queda también: privado de desemp narcargos en Ia organizacion
de la Iglesia. EI Canon 1323 fraccidn: prlmera establece: “"No: queda : sujeto a
ninguna pena quien, cuando infringio una’ Iey,oprecepto.,:_ aun no habia cumplido

27 Cadigo de Derecho Canénico, 13° ed., BAC, Madrid, 1995, p. 682.
W81 bid. p. 641.
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dieciséis afios, desconocia que infringia esa ley o los que lo hacen por miedo grave
o con el fin de evitar un grave perjuicio”.

En resumen, para que se pueda dar el delito de aborto desde el punto de vista de
la Iglesia Catdlica se requiere: a) Que se dé la expulsion de un feto humano vivo
pero no vital, esto es que si hubiese estado ya muerto antes de cualquier
intervencion, no se puede hablar de este delito; y b) La conducta tiene que ser
imputable.

Para obtener la absolucion de dicho pecado, se requiere el arrepentimiento, recibir
la absolucién del obispo, del candnigo penitenciario o de otro sacerdote autorizado
por el obispo. Es importante aclarar que, si es muy duro para el penitente
permanecer en estado de pecado el tiempo necesario para que el sacerdote
obtenga el permiso para poder dar la absolucidn, el confesor puede suscitar el
"caso de urgencia’, esto es, que cualquier sacerdote, esto incluye al mismo
confesor, puede darle la absolucién. Una vez que se dé éste caso, el confesor,
quien sea que lo haya sido, tiene la obligacién de comunicar al Ordinario del lugar,
con reserva absoluta acerca de la identidad del penitente absuelto. 2°°

Ya correctamente lo sefiala la Congregacion para la Doctrina de la Fe "Los
derechos inalienables de la persona deben ser reconocidos y respetados por parte
de la sociedad civil y de la autoridad politica. Estos derechos del hombre no estan
subordinados ni a los individuos ni a los padres, y tampoco son una concesion de
la sociedad o del Estado: pertenecen a la naturaleza y son inherentes a la persona
en virtud del acto creador que la ha originado. Entre estos derechos
fundamentales es preciso recordar a este propdosito el derecho de todo ser humano
a la vida y a la integridad fisica desde la concepcion hasta la muerte”.

Resulta interesante destacar el planteamiento que surgid por primera vez en la
historia eclesiastica en el Cddigo de Derecho Candnico de 1977, respecto a la
necesidad de bautizar al feto viable.

1.4 EL ABORTO EN EL MAGISTERIO DE LA IGLESIA

La Tradicidén Cristiana, como bien sefiala la declaracién emitida al respecto por la
Sagrada Congregaciéon para la Doctrina de la Fe, es clara y unanime, desde los
origenes hasta nuestros dias, al considerar al aborto como desorden moral
particularmente grave. Desde que entré en contacto con el mundo grecolatino, en
el que estaba difundida su practica, 1a primera comunidad cristiana, como hemos
mencionado con anterioridad, se opuso radicalmente con su doctrina y praxis a las
costumbres difundidas en aquella sociedad. Entre los escritores eclesidsticos del
area griega, Atenagoras recuerda que los cristianos consideran como homicidas a

200 FERNANDEZ, Aurelio, citado por HERNANDEZ ROMO VALENCIA, Verdnica en Derecho a la
Vida y Derecho a la Muerte, Universidad Panamericana, México, 1998, p. 17.
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las mujeres que recurren a medicinas abortivas porque los nifios aun estando en el
seno de la madre son ya- "objeto de ‘la providencia de Dios”, Entre los latinos,
Tertuliano afirma: "Es’ hom:c;d/o /mped/r s el nacimiento,. poco importa que se
suprima el alma ya nac:da o que se Ie haga desaparecer en e/ nac:m/ento. Es ya un
hombre aquél- que Io ser 57,2

A pesar de lo anterior. es aglsteruo Pontificio mas recuen e el que ha reafirmado
con gran vigor esta doctrma comun en contra del aborto

En 1930 el Papa Pio XI- declaro en ja Encnchca Casti Connubbu, que la vida de la
madre y del feto son igualmente sagradas, que: nadle_,“ytlene ‘el poder, ni puede
recibir autoridad que les permita destruirlos: “Para una conciencia perfectamente
recta que ha meditado el no matards, no  hay- ni‘puede haber ninguna
circunstancia. Ninguna indicacion absoluta que dé licitud a un aborto directamente
provocado. Las excepciones previstas no existen, 'y solo pueden ser
desfallecimiento de la conciencia nacidas de una falsa misericordia”.?!!

El Concilio Ecuménico Vaticano 11, convocado por el Papa Juan XXIII sefiald: “Todo
lo que se opone a la vida, como los homicidios de cualquier género, los genocidios,
el aborto, la eutanasia y el mismo suicidio voluntario; todo lo que viola la
integridad de la persona humana, como las mutilaciones, las torturas corporales y
mentales, incluso los intentos de coaccion psicoldgica; todo lo que ofende:a la
dignidad humana, como Ilas condiciones infrahumanas de vida, @ los
encarcelamientos arbitrarios, las deportaciones, la esclavitud, la prostitucion, la
trata de blancas y de jovenes; también las condiciones ignominiosas de trabajo en
las que los obreros son tratados como meros instrumentos de lucro, no como
personas libres y responsables; todas estas cosas y otras semejantes son
ciertamente oprobios que, al corromper la civilizacion humana, deshonran mas a
quienes los practican que a quienes padecen la injusticia y son tota/mente
contrarios al honor debido al Creador”.2*?

En la Constitucion “Gaudium et Spes" especificamente en su nimero. 51 se senala
qQue "la vida desde su concepC/on ha de ser salvaguardada con e/ max:mo curdado,
el aborto y el infanticidio son crimenes abominables”?'3

Es de suma importancia hacer referencia a la Enciclica ,Human,ae ,Vitae.de su
Santidad Paulo VI, ya que al abordar el tema sobre la regulacion:de la:natalidad,
también expresa de forma vngorosa la posicidn oficial de la.Iglesia.Catdlica sobre el
aborto “debemos una vez mds declarar que hay que excluir absolutamente, como
via licita para la regulacion de los nacimientos, la interrupcion directa del proceso

210 Declaracion de la Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe sobre el Aborto Provocado, op-
cit., pp. 7y 8

2 DAISACRE Juan y Rollier Dourlen; Por y Contra el Aborto, Garnica Editor, Coleccion Libertad y
Cambio, Buenos Aires, 1971, p. 68.

212 Enciclica Evangelium Vitae, op. cit., p. 7.

213 CONCILIO VATICANO 11, Congtitucidon Gaudium et Spes, texto incluido en n. 51 de la obra
Ocho Grandes Mensajes, op. cit. p. 441.
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generador ya iniciado y sobre todo, directamente querido y procurado, aunque sea

por razones terapéuticas”?!?

En 1974 fue publicado por el Papa Paulo VI el documento ilamado Quaestio de
Abortu como inmediata respuesta reprobatoria de la Iglesia a las discusiones que
se estaban llevando a efecto en la Asamblea Nacional Francesa y que terminaron
con una nueva ley que autoriza el aborto. Este documento establece que la vida
debe ser salvaguardada con extremo cuidado y:.que el aborto y el infanticidio son
crimenes abominables, que la vida del nuevo ser se establece desde el momento
de la fecundacidn ' y que este es un- ‘ser: que -se desarrolia por 5| mismo,
lndependlente de los padres.? i

De este mismo documento se obtienen Ias sngunentes conclusiones’ fundamentales
de la posicion de la Iglesia Catdlica al respecto: es preciso el respeto irrestricto a la
voluntad de Dios en los designios de la.vida:humana con: negacion_ ‘absoluta de la
razén humana para decidir sobre su propio: destmo lgualmente sostiene - que se
debe aceptar la voluntad de Dios en las-cosas. de: la tierra‘con:la- _esperanza o el
temor del premio o el castigo en la vida ultraterrestre - .

En su Carta Enciclica Evangelium Vitae el Papa: Juan Pablo 11 mannf‘esta' “el
aborto procurado es la eliminacion deliberada y d/recta ‘como qu:era que se
realice, de un ser humano en la fase inicial de. su existencia,que va  de la
concepcién al nacimiento”; “... ninguna circunstancia, ninguna:finalidad,’ ninguna
ley del mundo podra jamds hacer licito un acto que es intrinsecamente ilicito, por
ser contrario a la ley de Dios, escrito en el corazon de cada hombre reconoc:ble
por la misma razdn y proclamada por la Iglesia”, 21®

“Pues Dios, Sefior de la vida, ha confiado a los hombres la insigne mISIon de
proteger la vida, que se ha de llevar a cabo de un modo digno del hombre. Por
ello, la vida ya concebida ha de ser salvaguardada con extremados cu1dados, el;
aborto y el infanticidio son crimenes abominables”.?'7 .

"Tengan todos entendido que la vida de los hombres y la mision de transmlt/rla no
se limita a este mundo ni puede ser conmesurada y entendida a este solo nivel,
sino que siempre mira al destino eterno de los hombres”2®

Siguiendo la tradiciona! doctrina de la Iglesia, nos dice Pablo A. Ramella, Juan
Pablo II fustigd las practicas abortivas hablando a los 600 médicos italianos que se
niegan a realizarlas, pese a la ley que las autoriza, en su locucion del 28 de
diciembre de 1978, simbdlicamente en el dia en que se conmemora a los Santos
Inocentes por orden de Herodes. "Quiero expresar mi sincera admision -dijo el
Papa- por todos los saludables esfuerzos que, siguiendo los dictados de sus

214 Paule VI, Humanae Vitae, Ediciones Paulinas, México, 1970, p. 13.

25 Cfr: MURARO, Jose Marie, El aborto v la Fe Religiosa en América Latina, en Mujeres_e _Iglesia,
Sexualidad y Aborto en América Latina, Distribuciones Fontamara, México, 1989, p. 87.

216 Evangelium Vitae, op. cit., p. 143.

217 Ibid. p. 180.

218 [bjdem.
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conciencias, realizan los médicos, resistiendo diariamente las tentaciones, las
presiones, las amenazas y también la violencia fisica, para no manchar a través de
su. comportamiento en alguna forma danina el bien sagrado que es la vida
humana".?*®

La Declaracién de la Sagrada  Congregacion para la Doctrina de la Fe sobre el
aborto provocado, sefiala:quela:ley civil no puede imponer una opinién por encima
de otra, pero afirma categdricamente que la vida del nifio prevalece sobre todas
las opiniones, ya que: no se-puede invocar la libertad de pensamiento para
arrebatarsela. Por ~el'"contrario,”“la ley: puede contribuir a una reforma de la
sociedad, a favorecer condiciones de vida para que siempre y en todas partes se
pueda dar una acoglda verdaderamente humana a toda criatura que viene a este
mundo.? o

En el mensaje pastoral “Aborto y despenalizacicon”, la Conferencia del Epuscopado
Mexicano expone que “una sociedad que no proteja principalmente a los madas
débiles de los caprichos de los prepotentes, es una falsa sociedad destinada a la
descomposicion y a la muerte”. Y afiade que “una sociedad bien conformada tiene
necesidad de leyes eficaces que garanticen los derechos de todos, ya que toda ley
promulgada por un Estado debe tener la finalidad de alcanzar y procurar el bien
comun, el cual resulta inalcanzable si se violan |los derechos de la persona, que
equivale a conculcar los Derechos de Dios. Por eso a la promulgacion de la ley ha
de seguir la promulgacion de la sancion, ya que una ley sin sancién se vuelve
ineficaz e impide la distincion ostensible entre el bien y el mal”.??*

Enfatiza que si se comienza a eliminar 1a vida humana que se inicia, - por
cualesquiera razones, nadie podra detener el crimen en cualquier grado. Sostiene
rotundamente la inmoralidad del aborto “porque es la injusticia mds grave que
pueda ser cometida contra el hombre... porque Jla persona tiene - origen,
radicalmente, en la concepcion, y por tanto con el aborto se conculca el derecho 'a
la existencia humana personal, derecho primordial en el cual se fundan todos los
demas derechos, e irrecuperable una vez que se ha perdido”. Y asevera que privar
de la vida a un ser inocente que ha comenzado el proceso de su existencia es un
crimen que las leyes deben castigar drasticamente, ello no admite excepciones. “S/
el aborto es pues, un crimen, no puede ser aceptado por ninguna ley”. -

219 RAMELLA, A., Pablo, op. cit., p. 76.

220 Declaracion de la Sagrada Congregacién para la Doctrina de la Fe sobre el Aborto Provocado, op.
cit., p. 12.
2 Cfr: Conferencia del Episcopado Mexicano, Mensaje Pa%toral Aborto v Desgenahzamon,
Ediciones Paulinas, México, 1988, pp. 17 - 18.
222 Ibid. p. 20.
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1.5 EL ABORTO EN EL NUEVO CATECISMO DE LA IGLESIA CATOLICA

Para la Iglesia Catdlica, quienes aprueban el aborto, han descartado de su cédigo
moral la inviolabilidad de la vida y de la persona humana, y estan lejos de apreciar
la dignidad y los derechos del individuo que son fundamentales en toda la teologia
judeocristiana. Afirman que tal accion se identifica con la malignidad moral del
homicidio puesto que implica la voluntad de acabar con una vida humana. Todos
los hombres son creados iguales y son dotados por su creador de ciertos derechos
inalienables, entre los que esta el derecho a la vida.

Respecto al tema que nos ocupa es fundamental tomar en cuenta lo que, respecto
a la vida humana, el homicidio y el aborto, establece el “"Nuevo Catecismo de la
Iglesia Catdlica” en los siguientes numerales:

2258. “La vida humana es sagrada, porque desde su inicio es fruto de la accion
creadora de Dios y permanece siempre en una especial relacion con el Creador, su
unico fin. Sdlo Dios es Sefor de la vida desde su comienzo hasta su término;
nadie, en ninguna circunstancia, puede atribuirse el derecho de matar de modo
directo a un ser humano inocente” (CDF, instr. "Donum vitae" intr. 5).

2259. La Escritura, en el relato de la muerte de Abel a manos de su hermano Cain
(cf Gn 4, 8-12), revela, desde los comienzos de la historia humana, la presencia en
el hombre de la ira y la codicia, consecuencias del pecado original. El hombre se
convirtié en el enemigo de sus semejantes. Dios manifiesta la maldad de este
fratricidio: “¢Qué has hecho? Se oye la sangre de tu hermano clamar a mi desde el
suelo. Pues bien: maldito seas, lejos de este suelo que abrié su boca para recibir
de tu mano la sangre de tu hermano”(Gn 4, 10-11).

2260. La alianza de Dios y de la humanidad esta tejida de llamamientos a
reconocer la vida humana como don divino y de la existencia de una violencia
fratricida en el corazén del hombre: “Y yo os prometo reclamar vuestra propia
sangre... Quien vertiere sangre de hombre, por otro hombre serd su sangre
vertida, porque a imagen de Dios hizo €l al hombre” (Gn 9, 5-6).

El Antiguo Testamento considerd siempre la sangre como un signo sagrado de la
vida (cf Lv 17, 14). La validez de esta ensefianza es para todos los tiempos.’’

2261. La Escritura precisa lo que el quinto mandamiento prohibe: “Wo quites la
vida del inocente y justo” (Ex 23, 7). El homicidio voluntario de un inocente es
gravemente contrario a la dignidad del ser humano, a la regla de-oro y a la
santidad del Creador. La ley que lo proscribe posee una validez universal: obhga a
todos y a cada uno, siempre y en todas partes.

2262. En el Sermdn de la Montafia, el Sefior recuerda el preceptO' “No mataras”
(Mt 5, 21), y afiade el rechazo absoluto de la ira, del odio y de la.venganza. Mas
aun, Cristo exige a sus discipulos presentar la otra mejilla (cf Mt 5, 22-39), amar a
los enemigos (cf Mt 5, 44). El mismo no se defendid y dijo a Pedro que guardase la
espada en la vaina (cf Mt 26, 52).
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2268. El quinto mandamiento condena como gravemente pecaminoso el homicidio
directo y voluntario. El que mata y los que cooperan voluntanamente con el
cometen un pecado que clama venganza al cuelo (cf Gn ‘4 10) : R

_El infanticidio_ {(cf. GS 51, 3), el fratricidio, el pa
crimenes especualmente graves a causa de |

2269 EI qumto mandamiento . prohlbr

traficantes cuyas practicas usurarlas Y. mercantlles provocan el hambre
de sus hermanos los hombres, cometen indirectamente un hom|c1d|

humano debe ver reconocndos sus derechos de persona, entr
derecho mvnolable de todo ser inocente a la vuda (cf CDF |nst
1).

te tenia consagrado (Ir1, 5; Jb 10, 8-12; Sal 22 10 11)

Y mis huesos no se te ocultaban, cuando era yo hecho >en
honduras de la tierra (Sal 139, 15). . =

aborto provocado. Esta ensefianza noha-“ camblado, permanece invariable “El
aborto directo, es decir, querido.como’ un fin o como un medlo, ‘es” gravemente
contrario a la ley moral. . ; .

No matards el embrion mediante el aborto, no daras muerte al recién naC/do
(Didajé, 2, 2; Bernabé, ep. 19, 5; Epistola a Diogneto 5, 5; Tertuliano, apol. 9).

Dios, Sefior de la vida, ha confiado a los hombres la excelsa mision de conservar la
vida, mision que deben cumplir de modo digno del hombre. Por consiguiente, se
ha de proteger la vida con el maximo cuidado desde la concepcion; tanto el aborto
como el infanticidio son crimenes abominables (GS 51, 3).

2272. La cooperacion formal a un aborto constituye una falta grave. La Iglesia
sanciona con pena candnica de excomunién este delito contra la vida humana.
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“Quien procura el aborto, si éste se produce, incurre en excomunion latae
sententiae” (CIC can. 1398),.es. decir, -"de modo que incurre ipso facto en ella
quien comete el delito” (CIC: can. 1314),ven ‘las . condiciones previstas por el
Derecho (cf. CIC can. 1323 1324). Con esto’ la Iglesia no pretende restringir el
ambito..de la. misericordia;= Io que-- hace:es: manifestar la gravedad del crimen
cometido, el dafo |rreparable causado al inocente a quien se da muerte, a sus
padres y a toda la sociedad."

2273. El derecho mallenable de todo individuo humano inocente a la vida
constituye un elemento constitutivo de la sociedad civil y de su legislacion:

“Los derechos inalienables de la persona deben ser reconocidos y respetados por
parte de la sociedad civil y de la autoridad politica. Estos derechos del hombre no
estan subordinados ni a los individuos ni a los padres, y tampoco son una
concesion de la sociedad o del Estado: pertenecen a la naturaleza humana y son
inherentes a la persona en virtud del acto creador que la ha originado. Entre esos
derechos fundamentales es preciso recordar a este proposito el derecho de todo
ser humano a la vida y a la integridad fisica desde la concepcion hasta la muerte”
(CDF, instr. "Donum vitae" 3).

“Cuando una ley positiva priva a una categoria de seres hurmanos de la proteccion
que el ordenamiento civil les debe, el Estado niega la igualdad de todos ante i1a ley.
Cuando el Estado no pone su poder al servicio de los derechos de todo ciudadano,
y particularmente de quien es mds débil, se quebrantan los fundamentos mismos
del Estado de derecho... El respeto y la proteccion que se han.de garantizar, desde
su misma concepcicn, a quien debe’nacer, exige que- la'ley prevea sanciones
penales apropiadas para toda de//berada v10/ac10n de sus derechos”. (CDF, instr.
"Donum vitae" 3). : :

2274. Puesto que debe ser tratado como una persona desde la concepcion, el
embrion debera ser defendido en su integridad, cuidado y atendado médicamente
en la medida de lo posible, como todo otro ser humano.

El diagndstico prenatal es moralmente licito, “si respeta la vida e integridad del
embrion y del feto humano, y si se: orienta hacia su proteccion o hacia su
curacion... Pero se opondrd gravemente a la. ley moral cuando contempla la
posibilidad, en dependencia de sus resultados, de provocar un aborto: un
diagndstico que atestigua la existencia de una malformacion o de una enferredad
hereditaria no debe equivaler a una sentencia de muerte” (CDF, instr. "Donum
vitae" 1, 2).

2275. Se deben considerar “licitas las intervenciones sobre el embrién humano,
siempre que respeten la vida y la integridad del embrion, que no lo expongan a
riesgos desproporcionados, que tengan como fin su . curacion, la mejora de sus
condiciones de salud o su superwvenc:/a mdlwdual" (CDF, instr. "Donum vitae"-1,
3).

CON

99

~ ORIGEN |



“Es inmoral producir embriones humanos . destinados a ser explotados como
«material bioldgico» disponible” (CDF, instr. "Donum vitae" 1, 5).

“Algunos intentos de intervenir en el patrimonio cromosoémico y genético no son
terapéuticos, sino que miran a la producc:on de_seres humanos selecc:onados en
cuanto al sexo u otras cualidades prer“Jadas. ‘Estas manlpular:lones son contrarias a
la dignidad personal del ser humano, a su: lntegr/dad y asu /dentldad” (CDF, mstr. :
"Donum vitae" 1, 6).

2318. “Dios tiene en su mano el alma de todo ser wwente y eI soplo de tod.
de hombre” (Jb 12, 10). . g

2319. Toda vida humana, desde el momen o e a conce
sagrada, pues la persona; humana ha sudo‘amada porisiy
semejanza del Dios vivo y santo : -

2320. Causar la muerte a un ser humano es gravemente contrari
la persona y a la santldad del Creador.” :

2321. La prohibicién de causar la muerte no suprnm :
injusto agresor cause dafio. La legitima defensa es un de
responsable de la vida de otro o del bien comdn. :

2322. Desde su concepcidn, el nifio tiene el derecho a la vida aborto directo,
decir, buscado como un fin o como un medio, es una practlca fame“(cf GS 27,3),
gravemente contraria a la ley moral. La Iglesia sancnona : o' pena canonlca de
excomunion este delito contra la vida humana. :

2. EL PROTESTANTISMO

Esta religion profundamente arraigada en la tradncnon crlstlana reconoce e vderecho
supremo de nacer; sin embargo, en ciertos casos, asigna:una;mayor. importancia a,
otros factores como: la necesidad de una decisidon’ personal I cundado;f;de
integridad fisica y psicoldgica de la mujer, la necesidad de evitar al: nifio’ PO knacer
condiciones de vida intolerables, sea en razdn de graves anomallas ﬁsucas u: tras'
causas susceptibles de afectarlo. : ;

El aborto terapéutico no es sancionado en los casos de pehgro grave parafla salud
o la vida de la futura madre. De igual forma, se desprende en base a los factores
sostenidos como determinantes para permitir el aborto, su aceptacion en el caso
de una afectacion psicolégica de fa futura madre, sin especificar el criterio o limite
que lo califique. También el hecho de existir condiciones de vida intolerables
motiva a propiciar una apertura total a la libre y absoluta determinacién de la
mujer que con fundamento en cualquiera de estas circunstancias justifique su
conducta.
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Después de las conferencias de Lambeth en 1930 y 1958, habiéndose permitido el
aborto por ‘“necesidad médica”, los protestantes empezaron a inclinarse
favorablemente a la contraconcepcidn. La postura mas abierta en este sentido, ha
sido la de los bautistas norteamericanos que consienten el aborto a peticidén de la
mujer durante- el primer. trimestre del embarazo y posteriormente por indicacion
médica. Otra tendencia es la de:los Unitarios Universalistas, que dejan la decision
en manos del paciente y del doctor titulado.

Algunos protestantes pugnan por la aceptacidn del aborto tendiente a salvar a la
mujer de un-cruel destino o 'de serios desdrdenes psiquicos. Piensan que existen
situaciones en la vida en las cuales es conveniente terminar un embarazo. Sefalan
que ‘el aborto - autorizado ‘cuando:la vida de la mujer estd en peligro debe
amp//arse y contemplar la salud de la mujer seriamente deteriorada con trastornos
psiquicos severos”. :

Por su parte, hay quienes se pronuncian en el sentido de que el representante
eclesiastico, legal o médico, es aquél que puede determinar las condiciones para
interrumpir el embarazo;. sin : embargo, otros sefialan que esta situacion es
destructiva para la ética porque suprime la responsabilidad de la mujer.

Los protestantes afirman que el aborto se encuentra en el conjunto de decisiones
posibles y responsables tomadas dentro de una comprensidon cristiana de s/
mismos”. Esta decision deriva de la conviccion cristiana (protestante) de que es
posible la alianza con Dios a través del establecimiento de una relacién con El que
es lo que permite hablar de “santidad de la vida humana”. Es asi que existe la
obligacion de establecer y mantener esa relacion mediante un patrén de conducta
y de vida y es igualmente parte de la accidn cristiana el ejercer el poder recibido
de Dios para reconocer una situacidon que no dirige la creacién hacia la
'santificacion” y por tanto eliminarla. Esto significa que crear la vida
indiscriminadamente no forma parte de la responsabilidad cristiana, pues no se
puede cumplir el pacto de alianza con Dios hacia la dinamica de la santidad.

Para el protestantismo, la creacién (en su mas amplio sentido) deviene en un acto
libre y responsable en virtud de una solicitud a Dios. Para llegar a esta conclusion,
se basa en las siguientes consideraciones: “En el siglo XX, tenemos antibicticos
para prevenir o curar una infeccion y anestésicos que hacen cualquier
procedimiento quirdrgico relativamente indoloro; por razon de estos avances
médicos, el hecho de terminar un embarazo durante el primer trimestre, es
estadisticamente mds seguro que una operacion de amigdalas. La tasa de
mortandad por terminacion del embarazo en las primeras semanas es un mil por
ciento mds bajo que la tasa de mortalidad por parto”.??3

Por dltimo, critican la actitud de la Iglesia Catdlica, en el sentido de que cualquier
conducta sexual no dirigida a la procreaciéon es poco deseable o pecaminosa (lo
cual es falso, porque la Iglesia Catdlica no sostiene tal actitud) y concluyen que el

223 ELLISON H., Harriet, Teologia del Aborto, Ponencia editada por University of Chicago, The
Divinity School, E.U.A., 1972, p. 3.
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problema de definir cuando comienza la vida es una cuestién tecnoldgica y no
teoldgica.

3. EL JUDAisSMO : .

Si bien para la fe judaica existe la obligacidon de no. matar, la.cual se expresa de
manera clara como un imperativo en los diez mandamlentos, toda:la cuestidn del
aborto depende del dificil problema de cémo considerar:al:feto:-si es una entidad
espiritual por si y en si misma entonces el mandamiento: de no. matar sera aplicable
al feto, pero por el contrario,-si se estima que:sdlocontiene :una:potencialidad de
vida por ser parte de. otro ser humano, entonces‘el "derecho a abortar seria
legitimo y legal. k :

En el Exodo, 21: 22- 23 se lee: “22 S/ armando pen enc1 Igunos hombres, uno
de ellos h/r/ere a una mujer prefiada y esta. abortase, ‘pero’no:muriese, resarcird el
dafio segin lo pidiese el marido de la mujer:y Juzgareh los drbitros; 23. Pero si
siguiere la muerte de ella, pagara vida por: wdav ste .principio biblico se
dedujo que la destruccién del feto, equwaldna a. da n_~prop|edad ajena, no a
homicidio, puesto que el feto era parte de su! madre, sin’ embargo, si le segma la
muerte de Ia madre, entonces si se convertia en pena capltal

Como consecuencia de lo anterior, la rellglon Judla no se preocupd por mdagar Ia
existencia del alma en el feto, ya:que no.lo considera como ‘una entidad humana
independiente de su madre. ‘El feto. forma parte. del cuerpo’ de su madre .y asi

como una persona puede determinar. el sacrificio: de: uno de.sus miembros para
curarse una enfermedad del m/smo modo puede supr/m/rse el feto por el bien de
la madre”.

En el supuesto de que: una: mUJer presentara un parto dificil, se encontraba
autorizada a cortar el cordon umbilical del feto en el Gtero y extraerlo pues la vida
de la madre se valoraba mas. lmportante que la del concebido. Sin embargo, si.ya
ha aparecido la cabeza:de’la:criatura o gran parte.de su cuerpo, No se puede
destruir al nifio para salvar a la madre,” pues el. Talmud precisa: “Si una mujer tiene
gran dificultad en dar a luz a su hijo, se permite destruir al hijo para salvar la.vida
de ella. Si la criatura ha sacado la cabeza o.la mayor parte de su cuerpo,. ya no

podra ser destruida para salvar a su madre, porque una vida no debe ser
sacr/f‘ cada por otra”.?%*

En la termmologla rabinica se le llama al feto “ayver ymo hoo pars viscera
matrum” que significa que “el/ concebido forma parte del abdomen o vientre de la
madre”, el cual, en extrema urgencia puede ser destruido, pero si ya formado se

2208 MARGOLIS, Israel F., El Punto de Vista _de un Rabino Reformista, El aborto en un mundo
cambiante, Buenos Aires, 1989, p. 45.
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estima como una vida independiente, tiene para la tradicion judia el mismo valor
que el de la madre.

Los reg:stros talmudicos relatan que tanto el ser: ‘en’ gestacnon como la -madre,
pertenecian  al marido .y su: trasgresion equwalp n:: dafio 'patrlmonnal
especificamente contra’ la pfcjpaedad La’ su3ecuon de L j
poder-del tutor: padre,- esposo:y Estado,:pode
persona y consecuentemente al ser conceb:do.,
tal en la vida familiar, que el feto fue consnderado
sino estatal.

(alma viva

En esta misma época, Jacobo Emden,‘ manifest
un aborto para salvar la vida de la madre; smo aun para evitarle tortura‘excesma a/
dar a luz”.%35 ;

Salomdn Skola (autor del Bet Shlomo), en el siglo XIX, afirmaba que__nofpodl'a
haber objecion alguna respecto del aborto realizado dentro” de ' los: primeros
cuarenta dias de gestacidon y ademas podia llevarse a cabo en cualqu:er tiempo si
amenazaba la vida de la madre.

El doctor en filosofia, Israel R. Margolis, sostiene: “Hasta que una criatura en
realidad nazca al mundo, es literalmente parte del cuerpo de su madre y pertenece
solo a ella y a su conyuge. No pertenece para nada a la sociedad, ni ha entrado en
ninguna fe. Su existencia es entera y exclusivamente el asunto y la preocupacion
de sus padres, estén o no casados. Son los hombres y las mujeres, solo ellos
quienes deben decidir si quieren o no que su union lleve al nacimiento de una
criatura, no la Sinagoga, ni la Iglesia y tampoco definitivamente el Estado”.??®

28 Tbid. p. 38.
226 Tbid. p. 46.
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SEGUNDA PARTE

EL CONCEBIDO Y EL ABORTO EN EL DERECHO
POSITIVO MEXICANO

CcAPiTULO 1

EL NASCITURUS EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL MEXICANO

1. PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL NASCITURUS

El Derecho Constitucional ha sido definido magistralmente por André Hauriou como
“a ciencia y la técnica de la conciliacion de la autoridad y la libertad en el marco
juridico”.??” por su parte Ignacio Burgoa sefala que “as prescripciones
constitucionales como normas juridicas tienen como substancia los principales
aspectos ontoldgicos, deontoldgico y éticos de un pueblo”.??8

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tiene supremacia
jerarquica sobre cualquier otra norma, por lo cual no debe ser contradicha y en
caso de que asi sucediera, cuenta con los medios necesarios y suficientes para
garantizar su cumplimiento. Al respecto su articulo 133 senala lo siguiente: “Esta
Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serdn la Ley Suprema de
toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Constitucion, leyes
y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados”.

Por su parte el parrafo primero del articulo 41 Constitucional sefiala que “E/ pueblo
ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union, en los casos de la
competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes

227 HAURIOU, André, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Reus, Madrid, 1971, p. 27.
222 BURGOA ORIGUELA, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, Porriia, México, 1973, p. 35.

105




interiores, en Ilos términos respectivamente establecidos por Ila presente
Constitucion Federal y las particulares de los Estados, Ias que en nmgun caso
podrdn contravenir las estipulaciones del Pacto Federal”. =~

Tales preceptos fundamentan la superioridad Jerarqwca de |
de los Estados Unidos Mexicanos respecto de leyes 'y trata
jerarquicamente al mismo nivel y por encima del resto
conforman el sistema juridico mexicano.

No cabe duda que de lo sefialado en capitulos precedentek
origen de la vida humana se encuentra en la concepcnon
nacido es un hombre, un individuo que goza de
consagradas en nuestro Pacto Federal.

El problema es que la anterior es una interpretacidén favorable al concebido que no
se impone siempre debido a que la proteccién que se le brinda’al’ nasciturus no es
expresa, es decir, Nno hay un solo precepto que lo contemple:dentro ‘del’ texto”
normativo, por lo que su proteccion soélo es posible ampllando ‘los: supuestos a
traveés de interpretaciones judiciales favorables o de aplicaciones de’la‘norma que
sean acorde a la naturaleza del concebido. Lo anterior implica que,'de acuerdo con
algunos autores, tampoco hay obligacion por parte de los Estados [o] de las’ leyes
Federales de arreglarse a esa interpretacion. :

Sin embargo el Dr. Salvador Mier y Teran no comparte esa postura, ya que sefala
que “aunque los preceptos de referencia de nuestra Carta Magna - (garantias
individuales) son especialmente limitaciones al poder publico frente al derecho .de
los individuos, lo cierto es que también ponen de relieve que el respeto a la vida es
una decisidn politica fundamental de nuestra Constitucion, o sea, uno de’los
principios inviolables, que toda Constitucion contempla, y que soloi‘puede
esclarecerse, ampliarse o robustecerse pero nunca disminuirse o suprimirse;: de
acuerdo al reconocido postulado en materia de garantias /ndlwduales: “favorabilia : -
amplianda, odiosa restringenda”. Ello hace juridicamente. ' posible
interpretacion expansiva de los articulos menC/onados, que incluya la: protecc: n a
la vida desde el momento de la concepcion”. :

El estatus juridico del concebido no nacido en el Derecho Constntucnona Mexicano:
no es del todo claro, sin embargo consideramos que hay preceptos‘que e pueden .
ser aplicados con fundamento en lo sefialado por el Dr. Mler y Terd elacion
con la interpretacion favorable. : R

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexncanos, Uz articulo . 1°
establece que “En los Estados Unidos Mexicanos todo’ individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucion, las: cuales: no: podran restrmg/ese ni
suspenderse, sino en los casos y con. las con CIOnes que ella ‘mlsma establece”.

e:lasinormasque :

29 MIER Y TERAN, Salvador, El Régimen Juridico de la llamada Reproduccién Asistida, op. cit.,
pp. 26 v 27.
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Este articulo determina el Principio General de Igualdad y Seguridad Juridica
otorgado y reconocido a todo individuo.

El-. Diccionario: de la Lengua Espafiola, editado por la Real Academia Espafiola
define ‘la- voz' individuo de la siguiente manera: “1. Individuo, dua. (Del lat.
“individuus.), "adj. individual. / ‘2." Que ' no~puede ser dividido. / 3. m. Cada ser
organizado, -sea animal o vegetal, respecto de la especie a que pertenece. / 4.
Persona perteneciente a una clase o corporacién./ 5. fam. La propia persona u
otra, con abstraccién de las demas. / 6. m. y f. Persona cuyo nombre y condicion
se ignoran o no se quieren decir. / 7. f. despect. Mujer despreciable”.

Ahora bien, es evidente que el nasciturus, es persona, tiene dignidad y merece el
mismo respeto que cualquier otro hombre, pero también es individuo y en
consecuencia debe entrar en la proteccién que la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos brinda. Por eso al sefialar que todo individuo gozara de
las garantias, también, entra el concebido ya que aunque este en el vientre de su
madre, éste ya es un individuo aparte y no un érgano mas de ella.

El parrafo segundo del articulo 3° constitucional establece: “/a educacion que
imparta el Estado tenderd a desarrollar armdnicamente todas las facultades del ser
humano...” por otra parte la fraccion II de dicho articulo ordena que- dicha
educacién (y también la que impartan los particulares por mandato expreso de Ia
fraccién 1IV) se base en los resultados del progreso técnico. ;

En capitulos anteriores se comprobd que la ciencia ha demostrado que el orlgen de
la vida humana se inicia precisamente en el momento de la concepcidn,: por: lo
tanto, el educando tiene derecho a saber, por ejemplo, que abortar es' matar a un
hombre. Ademas, como se pueden desarrollar armdénicamentelas facultades del
ser humano si se le priva de ese sustrato o acto de ser que soporta todas Ias
potencialidades, si se le priva de la vida. :

En la misma fraccién II del articulo 3° bajo el inciso c) se ‘ordena - contnbutr a-la
mejor convivencia humana aportando elementos con el fin de robustecer el aprecio
para la dignidad de la persona”; esta afirmacion es de: una“:importancia
trascendental, ya que significa el reconocimiento a nivel constutucuonal Y pohtlco de
la dignidad personal del hombre.

El tercer pdarrafo del articulo 4° constitucional sefiala que “toda persona t/ene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el niumero y el
espaciamiento de los hijos”: éste articulo tradicionalmente ha sido el estandarte
constitucional de las corrientes proabortistas. Pero carece de sustento, ya que una
cosa es decidir libre y responsablemente sobre el nimero y el espaciamiento de los
hijos y otra, muy distinta, es autorizar a los padres o a la madre a matar a un hijo.
En el primer caso estarnos ante la posibilidad de decidir sobre la concepcién o no
de un hijo, en el segundo estarnos ante los terribles casos de aborto e infanticidio.

El Glitimo parrafo del precitado articulo 4° constitucional sefiala que “es deber de
los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus
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necesidades y a la salud fisica y mental. La ley determinarda los apoyos a la
proteccion de los menores, a cargo de las instituciones publicas”.

La primera parte de este parrafo rompe con toda técnica juridica en materia de
garantias individuales, ya que impone una obligacién a los particulares frente a sus
hijos, lo cual es un error que debe subsanarse mediante reforma a la Constitucion,
ya que como hemos visto,. las garantias individuales son limites juridicos al Estado
frente a los derechos naturales de los particulares. Sin embargo, el precepto es
muy claro al establecer que son los padres quienes tienen la obligacion primaria de
brindar sustento y atencién a sus hijos, aunado a la obligacion del Estado y
especificamente del Congreso de la Unidn (art. 73, fraccion XVI) de hacer una ley
reglamentaria para: determinar los apoyos a la protecciéon de los menores y asi
ofrecer opciones a las madres, para que nos sucumban ante la tentacion del
aborto.

Por su parte el articulo 5° constitucional sefala que “A ninguna persona podra
impedirse que se dedique a la-profesion, industria, comercio o trabajo que le
acomode, siendo licitos...”;: Es decir que la libertad de profesion y oficio
consagrada en esta garantia tiene como limite la licitud, por lo cual, con
fundamento en este articulo y motivado en el derecho a conservar la vida del
concebido y la correlativa obligacién del Estado, éste puede de oficio prohibir todo
tipo de actividades profesionales y oficios relacionados con la practica de abortos‘
en mujeres con, sin o contra su consentimiento. :

Los articulos 6° y 7° establecen como limite a la libertad de mamfestacnon de Ias.
ideas, entre otros, los derechos de terceros. En este sentldo |a Iey de 1mprenta <
reglamentana de los precitados articulos, wla
Federacion el 12 de abril de 1917 sefiala en sus artlculos 2° fracc 6n
siguiente:

“Art 2°.- Const/tuye un ataque al orden o.a Ia pa

directa o indirectamente a la anarquta...

Art. 8°.- Se entiende que hay excitacion a la anarqura cuando,se conse]e o.
se incite al robo, al asesinato, a la destruccion de los inmuebles: por. el uso.de
explosivos, o se haga la apologia de éstos delitos o  de sus: autores como
medio de lograr la destruccién o reforma del orden social existente”,

Art. 33°.- Los ataques al orden o a la paz publicas se castigaran: ...II.- En los
casos de provocacion a la comision de un delito, si la ejecucicn de é&ste
siguiere inmediatamente a dicha provocacion, se castigard con la pena que la
ley sefiala para el delito cometido, considerando la publicidad como
circunstancia agravante de cuarta clase. De lo contrario, la pena no bajard de
la quinta parte ni excederd de la mitad de la que corresponderia si el delito se
hubiera consumado”.
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Nos parece que la ley es suficientemente clara en cuanto a la incitacion o
provocacion de delitos, Gnicamente cabe destacar que la ley habla de asesinato y
no de homicidio, por lo tanto, entran en el supuesto todos los tipos de privacion de
la vida a otro, como son el mfant:cudlo“.el parnc:dlo y el aborto.

“El articulo 14 Constitlucional;: i "guna ley se dara efecto retroactivo
es perjuicio de persona a/guna Nad/e ‘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;. “eniel- que se cumplan las formalidades
esenciales del proced/m/ento ¥ conforme a Ias leyes expedidas con anterioridad al
hecho...” : TR

Recordemos que la vida se inicia, segun se ha demostrado, en el momento de la
concepcioén, por lo tanto, el aborto provocado viola la garantia a la vida consagrada
en este precepto, ya que mediante él:se priva de la vida a un inocente sin previo
juicio y sin que hayan, ya no formalidades del procedimiento, sino procedimiento
siquiera. Por lo anterior considero indispensable, para disipar dudas, que se
especifique la proteccion del concebido y se haga explicita su personalidad juridica.

Segln la definicidn del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la
palabra nadie significa: 1. Nadie. De nada. pron. indet. Ninguna persona. / 2. m.
fig. Persona insignificante. Por eso aunque en la redaccidn-de este articulo se
omite mencionar al individuo o a la persona y en su lugar se expresa la palabra
nadie, es natural que se refiere a ningun hombre,  ningan individuo, © ninguna
persona y en esa expresion incluye obviamente al concebido, independientemente
de que la legislacion secundaria lo considere o no persona desde la concepcién. Es
decir, se tutela al ser humano como individuo, como' persona, ya que nadie puede
ser privado de la vida sin antes haber sido oido 'y vencido en juicio y el Estado
tiene la obligacion de proteger el derecho ‘a conservar: Ia vnda de todos los
hombres.

El primer parrafo del articulo 16 establece quef nad/e puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles.o: poses:one ‘sino’en. wrtud de mandamlento
escrito de Ia autondad competente, que funde v ‘motive}lacausa legal - del
procedimiento...

Por su parte, el prlmer parrafo del artlculo 17 senala “que: mnguna persona podrd
hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho”.

Y el articulo 21 sefiala claramente que “/a /mp051c10n de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial”.

En el primer parrafo del articulo 25 de nuestra Constntucuon se establece:
“Corresponde al estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste
sea integral, que fortalezca la soberania de la nacidn y su régimen democratico y
que, mediante el fomento del crecimiento econdmico y el empleo y una mas justa
distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la
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dignidad_de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Conistitucion...”
El articulo 29 prevé la forma y términos en que pueden suspenderse las garantias
individuales y al respecto sefiala que: “en los casos de invasion, perturbacion grave
de’la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o
conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo
con los titulares de las Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y
la Procuraduria General de la Republica y con aprobacion dei Congreso de la
Union, y en los recesos de éste, de la Comision Permanente, podra suspender en
todo el pais o en lugar determinado las garantias que fuesen obstdculo para hacer
frente, rapida y facilmente a la situacion; pero deberd hacerlo por un tiempo
limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la suspension se
contraiga a determinado individuo. Si la suspension tuviese lugar halldndose el
Congreso reunido, éste concederad las autorizaciones que estime necesarias para
que el Ejecutivo haga frente a la situacion, pero si se verificase en tiempo de
receso, se convocard sin demora al Congreso para que las acuerde”.

No existe derecho a suspender las garantias individuales Unica y exclus:vamente
de los no nacidos. Y, en este sentido, el derecho a conservar la vida no puede ser:
suspendido; el hacerlo implica supresién del mismo y violacion directa ed ata
a la garantia individual consagrada en el articulo 14 Constitucional.

El articulo 123 expresa claramente la preocupacion del Constltuyente ‘por_la salud“
de la mujer embarazada y por el desarrollo adecuado del concebido, al oto garle
toda la proteccidn necesaria, dicho articulo es del tenor siguiente:

Art. 123.- “...Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente ut:l' al:
efecto, se promoverdn la creacion de empleos y la organizacion social para el
trabagjo, conforme a la ley...”.

El Congreso de la Unidn, sin contravenir a las bases siguientes, debera expedlr -
leyes sobre el trabajo, las cuales regirdan: '

A: Entre los obreros, jornaleros, empleados domeésticos, artesanos y de una
manera general, todo contrato de trabajo:

Fraccion IV.- Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan’
un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacion con'la
gestacion; gozaran forzosamente de un descanso de seis semanas anteriores a la
fecha fijada aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores al mismo,
debiendo percibir su salado integro y conservar su empleo y los derechos que
hubieren adquirido por la relacion de trabajo. En el periodo de lactancia tendran
dos descansos extraordinarios por dia, de media hora cada uno para alimentar a
sus hijos.




CAPITULO I1I
EL CONCEBIDO EN EL DERECHO CIVIL MEXICANO

1. ANTECEDENTES: LA PERSONA EN EL DERECHO ROMANO

Los antecedentes de lo que en la actualidad se considera personalidad juridica
deben buscarse en el Derecho Positivo Romano o Jus Civile. De acuerdo con
algunos autores en Roma el término “persona” se utilizé en tres sentidos: el
prlmero referente al individuo que podia ser considerado sujeto de derecho ya que
reunia ciertos requisitos referentes a la libertad, ciudadania y situacién familiar; 230
El segundo se utilizé para sefalar al individuo independientemente de su
capacidad, como lo prueba el hecho de que Gayo, en el libro primero de sus
Instituciones, dedicado al jus quod ad personas pertinet, incluye entre las personas
a los esclavos quienes eran considerados como objetos de derecho.?3' Por Gltimo
también se consideraba como personas a las entidades colectivas, denominadas
hoy en dia personas juridicas.?>2 En Roma, el sujeto de derechos era aquél que
reunia cuatro condiciones:

a. Existencia del hombre. Para que el hombre fuera considerado como
existente debia reunir los siguientes requisitos: 233

e Nacimiento efectivo: El nuevo ser debia estar totalmente desprendido del
claustro materno, es decir, que ya estuviera cortado el cordén umbilical, y por
lo tanto, ya no dependiera, para su existencia, de:la ayuda de su madre; es
decir, que se pudiera considerar como un ser. mdependlente e individual.

e Nacimiento con vida: En cuanto a este. punto, hubo dlversudad de opiniones:
Los Proculeyanos exigian que el nuevo ser{emltuera _gritos,‘ mientras: que . los
Sabinianos consideraban suficiente Ia expre on cualquner sugno de vndaV por
ejemplo, la simple respiracién. : 3

e Parto viable: El parto debia ser de término, es,,decir; que,no\hubiera sido
prematuro. La no viabilidad se referia'a la situacién.en la cual-el feto no hubiera

20 LETE DEL Ri() José M., Derecho de la_persona, Tercera Edicién, Editorial Tecnos S.A., Madrid;
Espana, 1996, p.2

23 En el Derecho Romano el esclavo era a la vez un hombre y.una cosa (res mancipi) en propiedad
de su dueno.

232V, ARIAS, J. citado por PEREZ VARGAS, Victor, Derecho Privado, Tercera Edicién, Litografia e
Imprenta LIL., S.A., Costa Rica, 1994, p. 25.

233 LETE DEL RIO (José M.), op cit., p.43.
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alcanzado en el claustro materno, el desarrollo suficiente para seguir viviendo
después del parto. Es decir, la incapacidad organica del feto para continuar con
vida. Por lo tanto, el parto debia acontecer tras una gestacuon mmuma de sels
rmeses completos 234 '

"Pap/a Poppaea'. Por lo tanto, no se adquma ninguna- clase deiderechos’ por ‘
parte del ser procreado contrariando la naturaleza, ya que se consuderaba que ‘
la mujer habia procreado una monstruo.

Todos estos requisitos fueron aplicados hasta el inicio del Derecho Justmlano, pues .
a partir de éste se suprimen las cuestiones respecto a la madurez del parto y a.la
f‘gura humana. Sin embargo, para algunos efectos juridicos, se retrocede a.una
época anterior al nacimiento y se tiene también en cuenta al no nacndo, pero ya
concebido, llamado en el derecho romano “Nasciturus”. i

b. Estado de libertad (Status Libertatis).>** La libertad en’sentido juridico se
definid en las Institutas como: “aquella facultad de hacer lo que se’quiere, - menos
lo que estd prohibido por el derecho o impedido por la violencia”; es’ ‘decir,"es |a
facultad de disponer como se quiera de uno mismo y de sus actos, enlosilimites
establecidos por el Derecho. El estado de libertad se adquiria  por. el nacimiento
("ingenuo™) o por la liberacion de la esclavitud ("libertos™). Los: que nacian fuera
del matrimonio seguian la condicidon de la madre.

c. Estado de ciudadano (Status Civitatis).?>®* En Roma, la ciudadania era
requisito para ser sujeto de derechos. Entre los mismos habitantes de la ciudad se

2¥ Para algunos autores “es muy discutible que el Derechio Romuano seiialase el requisito de la viabilidad”, y
afiade que “quicnes entienden que tal requisito fue exigido por el Derecho Romano, estiman que éste atendio,
para fijar la viabilidad, a la duracion normal de la gestacion, considerando viables a los infantes que la madre
pleni temporis pariat”. LETE DEL RIO, José M., op. cit., p.43.

2% Los libertos son esclavos liberados es decir es una renuncia del amo a la potestad que tiene sobre
el esclavo, v el término que designaba la potestas en el derecho era muanus, por 1o que a esta figura se
le conoce como manumision, va que por esta renuncia, cesa la sujecion del esclavo a su amo y
ademas el esclavo adquiere la plena capacidad juridica y se hace libre y ciudadano. n el derecho
clasico existieron tres especies de tales negocios: El Testamento, la Manu Missio Censu v la Manu
Missio Vindicta como aplicacion de la Inn Ture Cessio.

2 El ciudadano romano tenia los siguientes derechos de caracter puablico, derivados de los deberes
militares v por tanto exclusivo de los varones: el ius suffragii o derecho a votar las leyes y elegir a los
magistrados, el fus honorium o derecho a ser elegido magistrado, senador, etc., y el derecho a servir
en las Legiones. También contaba con los siguientes derechos de carécter privado: el conubium o
derecho a contraer matrimonio legitimo, el conimercium o derecho a celebrar actos juridicos, el cives
Romanus o derecho a comparecer en juicio mediante el uso de las férmulas procesales concebidas
por la ley v el testamentifuctio o facultad para redactar testamento, y ser designado heredero o
legatario.



daba.una distincién, y solamente los de la clase dominante eran ciudadanos de
pleno derecho, los otros se encontraban en-una situacién de sujecién con respecto
a los anteriores, es decir, podrian llamarse ciudadanos de rango inferior.

En- cuanto os no ciudadanos, estos se dividian en peregrinos y latinos. Los
peregrinos eran’ los vecinos de Roma, los que habitaban a la otra orilla del Tiber.23”
En-ningln::caso eran sujetos de derechos; sin embargo, si eran capturados
pasaban a ser esclavos. Los latinos eran los habitantes de “Latium” y sus derechos
variaban segiin su clase.?®® pPodian adquirir la ciudadania desempefiando en sus
ciudades magistraturas o formando parte del Senado Municipal.

d. No estar sujeto a la autoridad familiar (Status Familiae). "E/ Status
Familiae es la situacion en que se encuentra un hombre libre y ciudadano con
relacion a determinada familia"?3® Es la expresidn correspondiente a Status
Civitatis o Civitas. Este indica el ser miembro de una familia romana; sin embargo,
no estan incluidos solamente todos los que actualmente constituyen una familia'y
que estdn sujetos a un pater familias comin, sino a todos aquéllos que hubieran
constituido una misma familia, si el paterfamilias no hubiese muerto. El vinculo que
los enlaza se llama agnacién; los miembros agnados.?4°

La familia en el Derecho Civil, es la llamada agnatica, o sea el conjunto que
constituyen todas aquellas personas que se hallan unidas entre si por la comdn
sujecion a la patria potestad.?** Agnados son aquéllas personas que estan

La ciudadania se adquiria por: nacimiento, manumitio y por concesién expresa del Estado Romano.
2% Los peregrinos se dividian en dos clases, segun pertenezcan a una ciudad preexistente a la
conquista romana y cuya subsistencia permitié Roma (Percgrini Alicuius Civitatis) y los que no se
encuentren organizados en una comunidad politica, bien porque ésta no haya existido nunca, o
porque existié y fue disuelta por Roma en castigo a su resistencia (Peregrini Dediticii).

2% Los Latinos podian ser: 1. Latini Veteres o Prisci. Eran los antiguos habitantes del Latium que
formaron con los romanos una confederacion latina, y ademas los miembros de las colonias
fundadas por la confederacion o por Roma hasta el ano 486 A.C.: 2. Latini Coloniarii. Esta
denominacion alude al régimen inferior impuesto a partir del ano 486 D.C. al estado de Ariminium y
a once colonias mas, v que designa a los ingenuos. 3. Latini luniani. La Lex lunia Norbana (919 D.C.)
establecia que adquirian la libertad pero no la ciudadania los manumitidos en forma no solemne,
los manumitidos por parte de quien no tiene capacidad para hacerlo y los manumitidos sin
observancia de lo establecido por la Lex Aelia Sentia.

2% IGLESIAS, Juan, Derecho Romano, Instituciones de Derecho Privado, Editorial Ariel, Barcelona
1982, p. 153.

20 BONFANTE, Pedro, Instituciones de Derecho Romano, traduccion por Luis Bacci y Andrés
Larrosa, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1965, p.55.

21 La familia romana, esta integrada por un conjunto de personas libres sujetas a la soberania
doméstica del jefe de la misma llamado paterfumilins o jefe de la domus. Estas personas son los
descendientes inmediatos v mediatos del puaterfamilias,

La denominacioén paterfinnilias significa el estado de persona sui iuris, pero se emplea generalmente
para designar a los adultos que gozan de plena capacidad de obrar.

El nombre de familia se aplica, a los parientes por linea viril que se encontraron sujetos a la misma
potestad o que se hallarian sujetos si la muerte u otras circunstancias no hubieran sobrevenido.

113 [ TESIS CON
| FALLA DT OF




Momm

sometidas a la patria potestad 0. que lo estarian si viviese aun el comun
paterfamilias.?*?

Lo anterior nos permlte aprecuar como para el Derecho Romano el nasciturus no

_era __considerado  persona, - sino sélo. una expectativa de. persona, ‘ya que ' se

‘estimaba’ que antes del parto. cafecna de autonomia y formaba parte de las vusceras

de su”madre - (partus:antequam edatur mulieris- partio -est vel viscerum)-y, en
consecuencia, -podia suprimirse el proceso de gestaC|on.243 Ello debia hacerse con
el consentimiento: del- paterfam///as el “cual tenia. un' . vasto poder sobre ' los
integrantes de’la- Domus para  imponer. las ~penas o' castigos que estimara
convenientes, pues ‘ejercia el jus vitae necisque sobre hijos y nietos, ‘razén por Ia
cual incluso “se le permitia colaborar en el aborto de sus hijas”. 2% ‘

A pesar de Io anterlor, la ley tutelo esa expectatuva y se- dispuso su proteccnon
anticipada respecto.de los derechos’ que le correspondenan al:npacer,:pero-no.en
atencién a su:personalidad,  sino-como:una:cuestién de contenido. estrlctamente
patrimonial. “ Ello” dio " origen- al adaglo ‘popular’ “conceptus: o0 nasciturus: pro;iam
natus habetur”, sin ernbargo Pedro Bonfante: menciona que el:iverdadero:principio
es: “El concebido no . es actua/mente ‘persona; - siendo, empero,’:siempre “una
persona eventual, in fieri, se.le’ reservan. y.se tutelan aquellos derechos que le
correspondersdn al nacer”?%> . -

Hay una tendencia general a consnderar aI pnncnplo "nasciturus pro iam natus
habetur”, de origen cristiano y no romano, debido a que Tertuliano afirmaba que
los cristianos no podia matar a los hombres o a los nifos, ni tampoco deshacer la
sangre que estaba estructurando al embridon; el problema consiste en que este
principio juridico, ya se encuentra en Gayo (1, 147)2%¢ y Paulo (D.50, 16, 231)%%7,
Floris Margadant sefala que seria temerario afirmar que esos dos autores eran

Para que exista agnacién no es necesario que se de un vinculo de sangre entre los parientes
agnaticios. Por la adopcidn se crea la patria potestad de modo ficticio mediante un adecuado
negocio juridico. En este caso la agnacidn se da con todos los agnados del padre.

También existe el parentesco cognaticio o parentesco materno, éste se produce por la linea materna,
es unicamente un parentesco natural y no juridico. La cognacién no puede crearse artificialmente,
como en la agnacion.

22 SANTA CRUZ TEIIEIRQO, José, Instituciones de Derecho Romano, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1946, p.23.

23 Cfr: BERNALDO DE QUIROZ, Constancio, Derecho Penal (Parte Especial), Editorial José M.
Cajiga Jr., México, 1957, p. 85.

4 ORTIZ VAGLIO, Gilda Maria, El_Aborto, Revista de Ciencias Juridicas, Niumero 26, mayo-
agosto, Universidad de Costa Rica, San José, 1975, p.159.

245 Cfr: BONFANTE Pedro, op. cit., pp. 38-39.

260 GAT INSTITUTIONUM COMMENTARIUS PRIMUS: “147. Cum tamen in compluribus aliis causis
postini pro jam natis habeantur, et in e causa placuit non minus postumis quam iam natis testamento
tutores dari posse, si modo in e causa sint, ut si vivis nobis nascantur, in potestate nostra fiant. Hos enim
etiam heredes instituere possumus, cum extrancos postumos heredes instituere permissum non sit”.

27 D. 50, 16, 231 Paulus LS. ad sc tert. “Quod dicimus cum, qui nasci speratur, pro superstite esse, tunc

vertune est, cron de ipsius fure quacritur: aliis autenr non prodest nisi natus”.




cristianos y que se necesita una evidencia muy sdlida para llegar a admitir que
esta regla se introdujo en la legislacion romana a través de modificaciones
posclasicas de inspiracidon cristiana en textos clasicos paganos.??® Tertuliano se
refiere a un tema de naturaleza penal: el aborto, mientras que el principio de
referencia es de caracter civil, por lo que es mas prudente atribuir su. origen .al
pensamiento juridico secularizado. :

Con base en lo anterior, el Derecho Romano admitié que el magistrado nombrase
a peticion de la madre encinta un curador llamado curator ventris con la finalidad
especial de salvaguardar los intereses del nasciturus, entre los que se puede
mencionar su derecho a ser instituido heredero en testamento confiriendo 'la
posesion de los bienes a la mujer encinta.

“A Jos hijos pdstumos, carentes de testamentifaccion pasiva en el derecho antiguo
por su cardcter de personas inciertas, se les reconocio gradualmente capacidad
para ser instituidos por testamento. Asi es que, en el derecho cldsico, se admite Ia
institucion de los sui nacidos después del otorgamiento del testamento (postumi
sui) y con Justiniano se llega @ reconocer capacidad a los concebidos fuera de la
familia del testador (postumi alieni)”.?%°

El hijo pdstumo?®*° no adquiere ningun derecho hasta que nace, pero desde la
noticia de su concepcidn, se definen sus expectativas hereditarias, a esto se refiere
la equiparacidn del nasciturus con el nacido para todo lo que beneficie sus
intereses. Si el llamado a la bonorum possessio no ha nacido todavia se decreta
ventris nomine una missio in possessionem con el correspondiente nombramiento
de un curator.?*! El nasciturus podia ser instituido ademas de heredero, legatario
(Ulp. D. 37, 9, 1, 17).?°2 Con esto “E/ status personarum u hominum se resuelve

para el nacido con referencia al momento en que sdlo era concebido”.?53

28 FLORIS MARGADANT S. Guillermo, El_Derecho_Privado Romano, 10° ed., Esfinge, México,
1981, pp. 115-137.

M GUZMAN PENA, A., Derecho Romano, Tipografica Editora Argentina, Tomo 11, Buenos Aires,
1962, p. 613.

233 Puede ser por un nacimiento posterior al testamento o incluso a la muerte del testador, o por otra
causa, como la adopcion conventio  in uamaon, premoriencia  del ascendiente  intermedio,
postliimiiim, cte. La aparicion de un suus postumo deja sin valor el testamento.

¥ Es un medio coactivo general que decreta el pretor para preservar ciertos derechos (los
hereditarios en el caso del conceebido), es decir, consiste en un embargo precautorio; en algunos
casos no se refiere a bienes determinados, sino a todo el patrimonio de una persona, a esto se le
llama Missio in Bona, que por su caracter generalmente provisional no concede una verdadera
posesion sino una simple detencion de los bienes para su vigilancia, salvo que el pretor conceda la
proteccion posesoria, en cuyo caso se vuelve definitiva.

252 D, 37,9, 1, 17 “Ulpianus 41 ad ed. Quotiens autert venler in possessionem: mittitur, solet midier
curatorem ventri petere, solet et bonds. sed sioquiddem tantion oentri curator datus sit, crediloribus
permittenduon in custodia bonorum esse: si vero non tantum oventri, sed etiam bonis curator datus est,
possunt esse securi creditores, cum pericudum ad curatorenm pertineat. idcirco curatorem bonis ex inquisitione
dandum, idonewon scilicet, oportet creditores curare vel si quis alius est, qui non edito partu successionem
speret” .

253 IGLESIAS, Juan, op. cit., p. 121.
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Entre los romanos el aborto era un asunto sin relevancia para la vida publica, ya

que se consideraba que su comision afectaba mas bien intereses individuales, era

una cuestidn de derecho familiar.” Pese a lo ‘anterior “los derechos de los nonatos

no eran del todo desconocidos,” la :Lex Regia (763-715 'a.C.), exigia que: se .
practicase un corte cesareo,’cuando moria una mujer embarazada a fin de rescatar-
al nasciturus. La Ley de‘las- XII “Tablas (451-450 a.C.) establecia que el hijo

concebido que alin no nacia, podia heredar al igual que los que ya habian nacido.

En el afio 443 se establecid que un marido que ordenaba o permitia que su mujer

abortase sin que existiera razén suficiente, estaba sometido a la censura politica y

social. La Lex Cornelia (hacia 85 a.C.) tenia en cuenta las penas de los que
trataban con venenos, incluyendo las substancias abortivas”.?5* R

Cicerdn (106-43 a.C.), narra como una mujer de Mileto que consintié en destruir a
su hijo fue condenada a muerte, aprobando esta pena por las razones siguientes:
“ella destruyd la esperanza de un padre, la memoria de un hombre, el sostén. de
una raza, el heredero de una familia y un ciudadano del Estado”.?*®

Con la Hegada del cristianismo al mundo latino cambia radicalmente la actitud
frente al aborto, inicialmente en el pensamiento y posteriormente en la legislacion.
La tesis central del cristianismo era que a partir del momento de la animacion, ya
sea inmediata o retardada,?®® se constituye una vida humana, que posee dignidad
y honor similares a los de cualquier ser humano ya nacido. El pensamiento
cristiano ejercid una gran influencia en las grandes codificaciones.

2. PERSONA Y PERSONALIDAD JURIDICAS

Desde el punto de vista filoséfico, persona es el individuo, Unico, irrepetible e
indivisible dotado de libertad, entendimiento, voluntad y conciencia;- vy :es
precisamente por esa naturaleza que se encuentra en aptitud para ser:sujeto de
derechos y obligaciones, para establecer relaciones juridicas, trascendnendo su
esfera individual.

2% GRISEZ GERMAIN, G, op. cit., p. 286.

255 CHAVEZ CHAVEZ, Casimiro, El_Aborto _segiin la Historia, la Razén vy el Derecho, Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1958, p. 15.

25e Este tema fue abordado con mayor amplitud en capitulos precedentes, por ahora cabe senalar
que de acuerdo a la tesis de la animacion inmediata el embrion recibe directamente de Dios su alma
racional en el mismo momento de la concepcidn; por el contrario, la tesis de la animacién retardada
sostivne que el alma se integra al cuerpo cuando el embrion humano esta lo suficientemente
conformado para recibirla. A partir de esta ultima postura se distinguid la muerte del feto que aun
no tenia alma de aquél en el que ya residia. La controversia respecto del momento de la animacion
termind con el Papa Pio IX quien ¢l 12 de octubre de 1869 publicod el acta "Apostolica Sedis”,
documento que castiga con la excomunion el aborto producido en cualquier momento del
embarazo; considerandolo injustificable desde la moral cristiana.
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Por eso "“desde el punto de vista técnico juridico, el vocablo persona tiene una
connotacion particular, ya que al derecho sdlo le interesa una porcion de  la
conducta del hombre, aquélla que el derecho toma en cuenta para derivar de ella
consecuencias juridicas. En este sentido, se dice que es Persona. el Sujeto de
Derechos y Obligaciones. Esta definicion, aceptable desde el-punto de .vista.formal
requiere de una explicacicn mds detallada, porque el sujeto de la relacion . de
derecho es un concepto creado por la técnica juridica”.?>”

Es decir que lo que hace el derecho para derivar un concepto juridico de persona,
es tomar los datos que la filosofia le aporta, pero enfocandose Unicamente en la
aptitud natural del hombre para participar en las dlversas relaciones juridicas como
sujeto de derechos y obligaciones.

El Derecho Positivo no puede, aunque quisiera, otorgar a los animales el derecho a
expresar libremente su voluntad, porque no tienen voluntad; ni el derecho a ser
libres porque la libertad presupone la racionalidad; ni el derecho a contraer
nupcias o a dejar de hacerlo; ni el derecho a decidir de manera Ilbre, responsable
e informada sobre el nUmero y el espaciamiento de sus crias.:: L

Villoro Toranzo define a la Persona Natural como “todo ser real rac:onal capaz de
una conducta libre”; y a |la Persona Juridica como “todo ser naturalmente capaz de

derechos y obligaciones”,?>¢

Para algunos autores, y compartimos su postura, el concepto de persona es para
el derecho un presupuesto netamente filoséfico-antropoldgico, el cual da sustento
al concepto propiamente juridico que es la personalidad. Jorge Adame Goddard,
citando a Alvaro D’ Ors confirma esta linea de pensamiento al sefalar que
“corresponde al Derecho determinar las condiciones y formas en que las personas
pueden representar los distintos papeles en la vida juridica, es decir, le
corresponde reglamentar su personalidad juridica, pero nunca definir su condicion
de personas”.?>°

La afirmacion que le niega al derecho autonomia para definir el concepto de
persona limitandolo a determinar solamente el concepto de personalidad puede ser
controvertida, sobre todo si se consideran evidencias histdricas como la de la
practica de la esclavitud en determinadas €pocas; sin embargo hay que sefalar
que el hecho de negarle personalidad a un ser humano no le quita en modo alguno
su calidad de persona. La historia mas bien confirma que cuando se ha pretendido
negar a los hombres su calidad de personas ha sido para legitimar atropellos a la
dignidad humana por asi convenir a l0s intereses de quienes tienen el poder en un
tiempo y lugar determinado.

257 PACHECO ESCOBEDO, Alberto, L.a Persona_en el Derecho Civil Mexicano, Editorial Panorama,
Meéxico, 1985, p. 16.

258 VILLORO TORANZO, Miguel, op. cit.,, p. 440.

259 ADAME GODDARD, Jorge, Persona Humana y Persona Juridica, Ars luris, Revista del Instituto
de Documentacién e Investigacion Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad
Panamericana, Numero 14, México, 1995,




Dicho de otro modo, si la persona es presupuesto para el Derecho, y el concepto
que sigue a la persona en el mundo juridico es el de “personalidad', el Derecho en
ningun caso debera negar la personalidad a persona alguna, reconociendo de este
modo que todos los seres humanos:por. el hecho de serlo,. tienen injerencia en la
- vida juridica de la sociedad,:con:derechos y- obligaciones:mas.o menos regulados
dependiendo de la propla Iegnslacnon y-la etapa Y grado de desarrollo del ser
humano en cuestidn.

Es por ello que el Doctor Pacheco senala que "n/ ‘la_cienci Jurld/ca es wuna ciencia
aislada del saber humano, ni son vdlidas lasiconclusiones que parten de unas
premisas que han eliminado todo concepto: onto/og/c metafisico pretendiendo
construir una ciencia del Derecho con' soloconceptos juridicos positivos. La
persona es una realidad meta juridica, es un supuesto anterior al Derecho que Este
no crea ni elabora, sino que reconoce”,*%°

Si la palabra persona se ha estado utilizando a Io largo del tiempo como sindénimo
de hombre o ser humano, épor qué pretende el derecho encuadrar dentro de ella
una realidad distinta? Si la ciencia Juridica busca limitar el goce de ciertos derechos
a los hombres que rednan determinadas caracteristicas, deberia utilizar un vocablo
que, por no tener un uso mMas extenso en el lenguaje, impidiera caer en
confusiones, por lo tanto, en mi opinidn, los tratadistas debieron haber utilizado
exclusivamente la voz creada por la técnica juridica de personalidad para designar
al sujeto de derechos y obligaciones.

Es verdad que juridicamente existe la posibilidad de que las denominadas
“personas morales” puedan participar en el trafico juridico, pero esto es asi porque
el derecho, a través de una ficcidon y como consecuencia de los fines que con ella
buscan alcanzar los hombres que la conforman, le otorga ciertos atributos de las
personas humanas y por tanto las considera sujetos de derechos y obhgaCIones.vEs :
decir que estas personas morales son tan solo otra de las formas en que’ los? seres"
humanos pueden concurrir en el mundo juridico. ;

Ciertamente, el concepto juridico de persona, entendlda com‘
relacnon es una nocnon que puede llegar a Justlfcarse como

propias y particulares ﬂnalldades, no puede prescmdlr e (
calidad de miembro del grupo social y como tal esta ;SUJeto .

a normatuva"
juridica.?%! i

260 PACHECO, Alberto, La Persona en el Derecho Civil Mexicano, op. cit., p. 136.
261 GALINDO GARFIAS, Ignacio, La Persona_y el Derecho, Estudios Juridicos en memoria de
Eduardo Garcia Maynez, Porrida, México, 1996, p. 253.




El Sujeto de derecho, dice Eugenio Trueba, "es /la persona humana a la cual es

posible imputarie obligaciones juridicas y concederle derechos subjetivos™.2%?

El mismo autor acabado de citar sefiala que suele distinguirse entre la idea de
persona en general y sujeto de derecho, y que alin se ha dicho que no toda
persona es sujeto y que la regla puede poner,” quitar,”modificar y restringir esta
ultima categoria. La historia del derecho positivo brinda varios ejemplos sobre este
particular. Hay tiempo y legislacion en que la persona no tiene en su favor el
complejo de derechos subjetivos minimos para adquirir verdadero perfil juridico -
social. La esclavitud, en sus diversos grados o modalidades asi lo demuestra.2%3

Debemos aclarar, expresa el mismo Eugenio Trueba, que 10 que verdaderamente
dibuja o caracteriza al sujeto de derecho, es el acervo minimo de facultades frente
a otros, pues son los derechos subjetivos los que le dan relevancia y mediante los
cuales se reconocen sus libertades fundamentales.?®* Por tal motivo, concluye
dicho jurista, “no basta que alguien sea susceptible o apto de tener algunos
derechos y deberes concretos para asignarle esta alta categoria normativa. Es
necesario precisar que el sujeto juridico es una proyeccion o determinacion de la
persona humana, a la que no se puede dejar a 1a deriva, esperando que un acto
legislativo positivo, mds o menos discrecional o generoso, le reconozca sus
derechos fundamentales.?®> Los tiene de suyo, originalmente, y aunque de hecho
se le puedan desconocer en un momento dado, es sujeto de relaciones juridicas

por ser persona y nunca a la inversa".2%®

En resumen, el sujeto de derecho es la persona humana en relacion y se significa
por el interés que tiene de alcanzar sus fines, pudiendo, validamente, exigir que no
se le estorbe en tan vital actividad.

2.1 LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL CONCEBIDO

Una vez que hemos analizado de manera general el tema de la persona .y la
personalidad juridicas, es necesario analizar las diversas teorias que se han
elaborado para explicar la personalidad juridica del concebido, a fin de estar-en
aptitud de discernir cual o cuales adopta el derecho civil mexicano. Entre las
principales teorias se encuentran las siguientes:

a. Teoria de la ficciéon. En esta teoria la ley simula que el parto ya sucedid
(se tiene por nacido), cuando alin no ha acontecido ese hecho, es por tanto

202 TRUEBA, Eugenio, Derecho v Persona Humana, Editorial Jus, México, 1966, p. 93.

263 Ibid, p. 94.

264 Ibid, pp. 93-94

265 Lo considere, como senala Hans Kelsen, centro de imputacion de derechos, obligaciones y actos
juridicos.

266 TRUEBA, Eugenio, Derecho y Persona Humana, op cit., p. 95,
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una . ficcién juridica que coloca al concebido en un plano de igualdad con el
nacido; se genera una presuncidn iure et de iure por la cual se considera, sin
la .posibilidad de admitir prueba en contrario, que la criatura en el seno
materno redne todos los requisitos abstractos creados por los juristas como
“personalidad y capacidad juridica; es decir, que por una ficcion o presunc1on'
el nonato se adapta a los conceptos juridicos. -

Para favorecer al nacido, su personalidad se remonta hasta el dia de su
“concepcién, por tradicidn tomada del Derecho romano, del adagio: ‘infans
‘conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur (El concebido se
‘tiene - por nacido para todo lo que le sea favorable). Es por ello:ique el
concebido no nacido puede recibir una herencia, un legado o una donacnon,
circunstancias que se cumplen siempre y cuando el concebido nazca vuvo.

La expresion “para todo lo que le favorezca...” plantea algunos problemas en
cuanto a su mterpretacnon ya que lo que haya de entenderse por favorable al
concebido es una cuestidn que generalmente debera resolverse en cada®caso
concreto interpretando aquellos negocnos juridicos que lo afecten. :

textos legales el aforismo latino que establece "Infans conceptus
habetur quoties de commodis eJus ag/tur (Al concebldo s
para todo lo que le sea favorable).”

José Puig se opone a esta teoria estableciendo que .’ eXis’ténciertOs criterios
favorables a la teoria de la ficcidn, pero si se tiene en:cuenta que_ tal.teoria en
realidad escamotea el problema de la condicion juridica: ‘del. concebldo en vez
de resolverlo, parece conveniente enfocar la cuestlon desde un punto de wsta,
esencialmente juridico”.2%°

‘pronato :
‘tiene  por nacido

207 LETE DEL RIO, op. cit., p. 48. .

268 DE CASTRO Y BRAVO, F., op.cit., p.233

20 PUIG BRUTAU, José, Fundamentos de_Derecho Civil, Tomo 1, Volumen I, Primera Parte, Casa
Editorial Bosch, Barcelona, Espana, 1979, p.39.
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b. Personalidad provisional o de condicion resolutoria. Otros autores
consideran que el concebido ostenta una personalidad condicional o
provisional. No se trata de una ficcion de personalidad, sino de un sujeto con
una capacidad condicionada, es decir, sujeta a un hecho futuro de realizacion
incierta, que generalmente consistira en el nacimiento.

Para un sector doctrinal es la concepcién y no el nacimiento lo que determina
la personalidad. Los derechos seran adquiridos desde la concepcion, estando
sometidos .a condicién resolutoria para el caso de que el concebido no llegase
a nacer con los requisitos legales.?”°

Diego Espin Canovas, considera que es el nacumlento el que determina el
principio de la personalidad, pero pueden retrotraerse sus efectos juridicos al
tiempo de la concepcién mediante una ficcidn, considerando’ al concebido
como nacido; sistema que fue seguido por el Derecho romano para todo lo
que le fuere favorable y que ha pasado al derecho moderno atrnbUyendoIe
capacidad al sujeto, condicionada a que nazca vivo.? :

c. Personalidad de condicion suspensiva. La personalldad'Jundlca del'
concebido queda sometida a una condicidon suspensiva: debe* nacer d
viable, o sea, capaz de vivir una existencia separada de su madre. g

M. Lete del Rio, opina que la situacién del concebido lmpllca
interinidad, en la que la masa de bienes o derechos queise?le:destinan'y
puede llegar a adquirir, si nace, se encuentra en una situacidon de pendencia;
la cual no siempre se resolvera a favor del concebido, solamente si llega a
nacer y retroactivamente al nacimiento con los requisitos legales; o sea, es
cierto que el concebido, si llega a nacer, sera titular de dichos bienes o
derechos, pero también lo es que pueden serlo aquellas personas a las que
corresponderan los bienes si aquél no llega a nacer.?”?

Asimismo, Puig concluye que la naturaleza juridica del concebido se
determina conforme al concepto de pendencia de la relaciéon juridica, la cual
supone que la misma se constituye transitoriamente entre unos determinados
sujetos, en espera de que queden determinados los sujetos definitivos de la
relacion juridica creada con el caracter de interina. El autor la clasifica como
una relacion juridica interina, que vive en estado de pendencia o bajo el signo
de la limitacion por tener una finalidad transitoria, porgque desde su
nacimiento a la vida del derecho viven pendientes de que al ocurrir un

20 LETE DEL RIO, op. cit., p. 47.

271 ESPIN CANOVAS Diego, citado por CRUZ PONCE, Lisandro, El Nasciturus, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, Ano XXIII, N* 67, enero- abril, UNAM, México, 1990, p. 42.

272 DELEURE, Edith, citado por CRUZ PONCE, Lisandro, op.cit., p. 49.

273 LETE DEL RIO, op. cit., pp. 47-48.
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determinado hecho queden eliminadas o también para que desaparezcan
para dar paso a una relacién juridica definitiva.?”?

Entonces, aplicando el concepto de pendencia de la relacién juridica, puede
explicarse satisfactoriamente la posicion Jurldnca del concebndo, sin necesidad
-de tener que acudir a ficciones. ’

d. Derechos sin sujeto. Otra tesis es la que parte de la premisa de que
entre la concepcidn y el nacimiento hay determinados bienes o derechos que
al ser atribuidos al concebido carecen alin de sujeto, ya que para ellos el
concebido alin no es persona, por lo que lo que hay son derechos sin
sujeto.?”®

Sefiala Sessarego que ésta, es una ficcion que no encuadra en la realidad del
Derecho - que es relacion entre sujetos de derecho existentes-. "En principio,
salvo casos de excepcion, somos contrarios al uso de la ficcion o fingimiento
en el Derecho, ya que ello supone cercenar de la experiencia juridica aquello
que es fundamental y primario, como es la realidad sociolégico-existencial, a
partir de la cual es posible valorar y regular normativamente una determinada
situacion. Siempre, detrds de un patrimonio, es posible encontrar un sujeto
titular de algin derecho sobre dicho patrimonio, sin necesidad de recurrir a
un innecesario fingimiento que desconoce la experiencia juridica como
realidad”.?’®

Puig Brutau citado por Ordoqui define los “derechos expectantes” como
aquellos que estan sujetos a un plazo o condicidn, a un acontecimiento futuro
e incierto. NO puede haber condicién si no existe quién tenga derechos o
expectativas sobre dicha condicién, pues si antes de ella no exnstna nada,,
condicién no puede nunca se vista como futura”.2?7 -

Queda claro que la existencia de una “condicidon” presupone Ia'presencia,de
un titular y que, ademas de una condicidn no se puede. hacer depender la
existencia o validez del negocio o del derecho, sino que de ella dependera su
eficacia.

Actualmente, ante los resultados indiscutibles que. presentan los  estudios
cientificos, es irracional cuestionarse si el concebido es 0 no un ser humano con
vida, o si se puede disponer de él como un simple objeto. En este mismo sentido
establece Julio César Rivera: “E/ derecho a la vida, como derecho personalisimo
que es, pertenece a la persona por su sola condicion humana. Es un derecho

274 PUIG BRUTAU, José, op. cit.,, p.39.

275 LETE DEL RIO, op. cit., p. 47.

76 SESSAREGO FERNANDEZ, Carlos, Tratamiento Juridico del Concebido. Libro Homenaje a
Mario Alzamora Valdez, Cultural Cuzco S.A. Editores, Lima, Peru, 1998, pp.152-153.

277 ORDOQUI, Gustavo, l.a Persona en el Sistema Juridico Latinoamericano: Contribuciones para la
Redaccion de un Codigo Civil Tipo en Materia de Personas, Universidad Externado de Colombia,
Grupo Editorial 87, Colombia, 1995, p.281.
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esencial e innato que corresponde a la persona desde su origen, desde que ella
existe como tal, lo cual bioldgicamente ocurre a partir del momento de la
concepcion. 278 Ello debe ser integramente reconocido por el Derecho.

Por eso consideramos que ninguna de estas doctrinas corresponde a la realidad, ya
que buscan encuadrar la proteccidn juridica del concebido a los conceptos
abstractos creados por el derecho de persona, sujeto de derecho, personalidad y
capacidad, cuando estos conceptos son los que deberian adaptarse a la realidad
del concebido, es decir, que es persona humana desde la unidn de los gametos. Si
somos congruentes tenemos que aceptar que el concebido debe entrar bajo la
proteccion de la ley desde ese momento, ya que el derecho a la vida es el mismo
para todas las personas y se remonta al mismo momento en que se engendra un
nuevo ser.

La gran mayoria de los autores consideran que la personalidad del concebido en el
Derecho civil mexicano es condicional, ya que se encuentra sujeta al
acontecimiento futuro e incierto de que, una vez desprendido del seno materno,
viva veinticuatro horas o bien sea presentado vivo al Registro Civil.?”® “Por lo tanto,
la criatura humana tiene, desde su concepciéon, una personalidad condicional.
Condicional, puesto que no existe mas que si el concebido nace vivo y viable, pero
es bastante para que sea necesario, desde la concepcion de la crlatura, velar: por, s
sus intereses”.2%° .

El problema surge en determinar que tipo de condicion es la que rige al X
ya que hay dlver51dad de opiniones, sm embargo hay conncndencn

vivo y viable.

Para Rafael Rojina Villegas, l|la personalidad  del concebldo :
acontecimiento futuro e incierto de la  vida extrauterina _(vnabnlldad), pero
determinado en forma negativa, es decir, que el concebido’no nazca'vivo'y viable
o mejor dicho que no se presenten las circunstancias Iegales senaladas por: el
articulo 337 del Cddigo Civil.

78 RIVERA, Julio César, Instituciones de Derecha Civil, Parte General, Volumen 11, Abeledo Perrot
S.A., Buenos Aires Argentina, 1995, p.31.

2™ Articulo 1938 del Codigo Civil Federal. “La obligacion es condicional cuando su existencia o su
resolucion dependen de un acontecimiento futuro ¢ incierto”. Articulo 1939 del Cédigo Civil Federal. “La
condicidn es suspensiva cuando de su ciopliniiento depende la existencia de la obligacién”. Articulo 1940
del Codigo Civil Federal. “La condicién es resolutoria cuando cumplida resuelve la obligacion, volviendo
las cosas al estado que tenimn, como si esa obligacion no hubiere existido”. Articulo 1941 del Cédigo Civil
Federal: “Crmplida la condicion se retrotrae al tienpo en que la obligacion fue formuada, a menos que los
efectos de la obligacion, o su resolucion, por la voluntad de las partes o por la naturaleza del acto, deban ser
referidos a fecha diferente”

0 MAZEAUD, Derecho Civil, 1.os Sujetos de Derechos. Las Personas, Ediciones Juridicas Europea-
americana, Buenos Aires, 1959, p. 10.
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E! establecer que no se reputara nacido el feto que desprendido enteramente del
seno materno No viva veinticuatro horas o no sea presentado vivo al registro civil
realiza la funcién importantisima de reconocerie personalidad al embrién humano,
por tanto, no creemos que sea una condicién suspensiva la relativa a la viabilidad,
pues entonces la personalidad no existiria sino hasta el nacimiento viable. Si
afirmamos que el concebido es persona, pero que su personalidad estd sujeta a
una condicion resolutoria negativa consistente en que no nazca viable, quedara
perfectamente explicado que fue persona desde el momento de la concepcidén,
extinguiéndose su personalidad con efecto retroactivo (como ocurre en el caso de
que. se cumpla la condicién resolutoria).?

Los autores alemanes como Mazeaud, consideran que la personalidad del
concebido se encuentra sujeta a una condicidn suspensiva, ya que los derechos del
concebido se suspenden hasta el momento en que nace vivo Y viable, es decir, los
efectos de los derechos del concebido estan suspendidos en el tiempo hasta el
momento en que, éste nazca vivo y viable.?8

En lo personal considero que el tratamiento que le da el Cédigo Civil Federal de
México al concebido no es condicional, sino el de una ficcion, ya que menciona que
“se tiene por nacido para los efectos declarados en el propio cédigo”. Notese que
no utiliza la férmula cldsica de que se tiene por nacido para todo lo que le sea
favorable, sino que limita esa ficcion a los supuestos que el propio Cddigo
establece con la consecuente restriccion de su personalidad para los demas
supuestos. Es decir, que sdlo en algunos supuestos muy especificos se considera
ficticiamente al concebido sujeto de derechos y obligaciones, es decir que no se le
reconoce por el ordenamiento una personalidad completa e integral; pero al ser
una caracteristica de la personalidad {a indivisibilidad, no se puede hablar de una
verdadera personalidad, aunque esté sujeta a una condicién resolutoria negativa.

Ademads, el establecer que la condicidon resolutoria negativa consiste en que el
concebido no viva o no sea viable, ello necesariamente implica que la condicion es
que muera, pero la muerte no puede ser considerada como una condicion, ya que
si bien es un acontecimiento futuro no es incierto, puesto que estamos ciertos que
ocurrird y lo (nico que no sabemos es en qué momento.

Si acaso lo que puede estar efectivamente sujeto a condicidn, es el nacimiento
biolégico, es decir, que para reputarse como juridico el nacido debe vivir 24 horas
o ser presentado vivo al registro civil antes de ese lapso de t|empo. N

La concepcion, asi como la naturaleza del concebido,: son’ datos que el Jurnsta debe:
tomar de ciencias auxiliares como la medicina,; la; blologla a’ ntropologfa, a f‘n -
de estar en aptitud de generar un ordenamuento juridic
realidad.

21 Cfr: ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil, Introducmén Personas y Familia,
Porria, México, 1983, p. 161.
#FMAZEAUD, op cit, p. 12.
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Hemos analizados diversas teorias médico-bioldgicas acerca del surgimiento de la
vida propiamente humana, la primera considera dicho surgimiento, desde el
momento mismo de la fecundacién, otra afirma que es necesaria la implantacién o
anidacién del embrién en el dtero materno, la tercera sefiala que es menester la
actividad cerebral registrable y la-lltima entiende que el ser humano, para existir,
tiene que ser capaz de vivir fuera del (tero. Después del andlisis correspondiente
hemos llegado a la sdlida conclusion de que “desde e/ momento de la fecundacion
estad viviendo una persona — alli hay alma .y cuerpo- en cualquiera de las fases del
desarrollo embrionario y fetal, sin diferencias de ninguna clase en cuanto a la
existencia, si bien hay fuertes diferencias estructurales y funcionales, aunque no
mds grandes que las que hay entre un recién nacido y un anciano”.

Lo anterior nos obliga a afirmar que la proteccidn juridica que debe recibir el
concebido ha de ser integral y desde el mismo momento en que se tenga noticia
de la concepcién. Ahora bien, esta noticia es un hecho que aporta la medicina y
que es juridico en la medida en que tiene consecuencias de derecho.

Diagnosticar la existencia de una gestacion, desde la 6ptica de la medicina, es facil
en’ la mayoria de los casos, pero pueden existir obstaculos para determinaria, ya
que en sus inicios puede confundirse con algunos procesos ginecoldgicos tales
como el mioma uterino, el quiste ovarico, etc. Existen pruebas de laboratorio para
diagnosticar el embarazo, pero también signos clinicos del mismo, unos Illamados
de certeza, que aparecen tardiamente y consisten en la aparicién de movimientos
activos del feto notados por el observador, la apreciaciéon por palpitaciéon de partes
fetales y la auscultacidn de los ruidos cardiacos del corazén fetal; los otros signos
son l|lamados de probabilidad y tienen gran valor presuntivo si se recogen
ordenadamente y entre ellos figuran: la amenorrea, los subjetivos de gravidez
(nduseas, vémitos, etc.), las pigmentaciones (aereolar, la linea morena, cicatrices),
la aparicién de calostro en ias mamas, el aumento de volumen de las mamas y del
abdomen, |la consistencia, forma y volumen del Gtero y la coloracién morada de la
mucosa.

Es decir que, si queremos ser congruentes, debemos proteger la vida desde el
momento de la concepcién, ya sea que se tenga una noticia cierta o una
presuncién de ella ya que como bien advierte Juan Ramdén Lacadena, “/fa vida
humana es un proceso ya que, a partir del momento en que empiece el primer gen
en dicha célula inicial dnica (cigoto), la programacion genética conducird
inexorablemente a la formacion del individuo adulto”2%*

Ahora bien, estamos ciertos que el tratamiento ficticio que .le da el Cddigo . al

concebido no responde en modo alguno a su realidad, razén por la cual haremos
una propuesta de regulacidn respecto a este tema mas adelante.

83 CARRASCOSA citado por HERRERA JARAMILLO, Francisco José, El derecho a la Vida y el
Aborto, EUNASA, Pamplona, Espana, 1984, p.153.
284 LACADENA, Juan Ramén, citado por SESSARREGO FERNANDEZ, Carlos, op. cit., p. 149.

125 TESIS 0y
FALLA DI iy Eﬂ




3. LA CAPACIDAD

Como se ha dicho anteriormente la personalidad es un concepto :juridico que
obedece a la proyeccién de la persona-en-el:mundo: del-Derecho, pero-para-que
pueda intervenir de manera efectiva en-el: traf‘co juridico’ es necesario:que tenga
ciertas cualidades, caracteristicas o atributos’ ‘que son propios:.de la® personalldad
entre los que se encuentran el nombre, el dOmICI|IO, el patrlmomo,

la nacionalidad y |la capacidad. . : i . :

‘el’estado cnvul

De todos los anteriores nos  limitaremos en esta’ mvestugacnon ‘a estudlo de la
capacidad por estar directamente relacuonada ‘con “el’ concebido, o
pensamos que todos los atributos ‘son “‘aplicables . al . concebido
capacidad viene del latin “capacitas” que significa aptitud o suficiencia para alguna i
cosa. Los antecedentes de la capacidad se encuentran en el derecho’ romano’que
la definia como la aptitud para ser titular de.derechos:y. pode ' pone

ejecucion, de aqui surge la distincion clasica entre capacidad: de goce; o.legal: y
capacidad de ejercicio o de obrar. En principio la capacndad Jurldlca se. |dent|Fcaba
con la personalidad, ya que al igual que ella, requeria. pertenencna . alistatus
libertatis, status civitatis y status familiae. Es decir aquél-que: obtenla la condicién
de libre, ciudadano y sui iuris era aquél que tenla la: aptitud ‘para:ser tntular de
derechos y obligaciones.

Sin embargo habia una distincidén, que cons:stla en que la ersonas que padeaan
alguna incapacidad no podian actuar en ningudn negocio. JUI“IdlCO .es decir,” carecian
de “capacidad de obrar o la aptitud  necesaria:para:poder. producir, por-: prop/a
determinacion, algun acto con eficacia juridi ”285

La mcapacudad podia ser _]Ul'ldlCa o de derecho
persona carecia de la aptntud legal para ser_titula
aptitud para ejercerlos por si misma.

Para Paul Jors en su libro “Derecho. Prlva [¢)
incapacidad de obrar o negociar que eran

1.- La falta de edad o madurez sexual - Sin embarg
mujeres nunca alcanzaban ni por la edad ni’ por.|

2.- Los dementes permanecian en estado de
durasen sus trastornos mentales. Sin embargo los negocnos
intervalos lducidos eran totalmente validos. - - :

3.- La prodigalidad, es decir, las personas que dilapidaban la fortuna heredada de
su padre poniendo a su familia en peligro de indigencia. En este caso, el sujeto
podia ser privado de la administracidén de sus bienes.

reallzados en

25 Cfr: GUZMAN PENA, A, op. cit., p. 355.
e JORS, Paul, Derecho Privado Romano, Traduccién de Luis Prieto Castro, Barcelona, 1965, pp 88-
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En la actualidad el concepto permanece intacto, ya que se considera a la capacidad
como aquel atributo de la personalidad, de hecho el mas importante, que consiste
en la aptitud legal de una persona“pa'ra ser:sujeto de derechos y obligaciones, y
para eJercer sus derechos Y cumpllr sus obhgacnones.

ijéstro COdIgO Cnvnl Federalfenala ensu artlculo 22

) capac:dad Jur/dlca ‘de’las; personas f75/cas se adquiere por el nacimiento
y:se pierde por. la muerte;. ‘pero-desde’el ' momento en que un individuo es
concebido, entra bajo’la: protecc:on de la: Ley 'y se le tiene por nacido para
los efectos declarados en. el presente Cod/go ’, e

Y el mismo Codlgo sefiala en su artnculo 2°' 7

“Hombres y mujeres tendran Ia 'misma. capacrdad 'po - o' que la mujer no
queda sometida por cuestion:del sexo a nmguna incap. )
tendran incapacidad lega/ aquellas personas que ‘el mismo Cod/go senala”.

Hemos dicho que la personalidad es la’ proyecc:on ‘de la persona en el mundo del
derecho, es decir, el reconocimiento juridico del hombre; ‘por:su: /parte la: capacidad
es, por un lado, la aptitud de una persona para adquirir derechos y.obligaciones, y
por otro, la posnblhdad de que dicha persona ejerza esos derechos y cumpla con
sus obligaciones por si mismo.

Utilizando como criterio de distincidon el aristotélico de la potencna y el acto, es que
podemos afirmar que la personalidad es la potencia de la persona humana para
involucrarse en el mundo de derecho, y cuando de hecho se involucra, entonces
estamos en presencia de la capacidad, por medio de la cual se adquieren, ya sea
por si mismo, ya por medio de un tercero, derechos y obligaciones concretas.

La distincidn es UGtil, aunque muchos tratadistas no lo consideren asi, ya que si no
se consideran como dos cosas distintas, una, la personalidad, presupuesto de la
otra, la capacidad, se ilega a absurdos como el de la legislacion mexicana que
considera que el nifio concebido no tiene personalidad (peor ain que no .es
persona), pero reconoce su capacidad, aunque sea condicionada al otorgarle el
derecho de heredar, recibir legados o donaciones, evidenciando con ello la
profunda contradiccion entre el concepto positivista de persona y la _realidad
filosdfica, médica y bioldgica que existe en torno al ser humano.

Aplicada esta distincidn en la regulacidn civil, se debe reconocer |a personalldad
desde el momento de la concepcion vy la capacndad, consecuencia de aquélla, en
cuando es conocida y esta por tanto, en posibilidad de entrar en el mundo de las
relaciones juridicas.

Ahora bien, la capacidad es acto en sus dos acepciones, solo que la capacidad de
goce es un “acto pasivo”, en donde el sujeto no realiza ningln acto positivo, por lo
menos por si mismo, sino que se limita a recibir los beneficios o cargas de los
derechos y obligaciones; por otra parte, la capacidad de ejercicio, entendida como
“la posibilidad de ejercer los derechos y cumplir con las obligaciones por si’ mismo”
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es un “acto activo”, pues implica la intervencion positiva y voluntaria de un sujeto
en el mundo del Derecho.

3.1 CAPACIDAD DE GOCE e i i s o e

Los sujetos de derecho, dotados de personalidad, son:aptos para ser titulares de
derechos y obhgacnones a esto se le conoce como capacidad de goce y es a la que
se refiere el citado articulo 22 del Cédlgo Civil cuando dice que “se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte”. Toda persona goza de capacidad para ser
titular de derechos y obligaciones, esto en principio, ya que la capacidad puede
tener limitaciones pero nunca puede ser suprimida.

Para Rafael Rojina Villegas la capacidad de goce “es /a aptitud para ser titular de
derechos o para ser sujeto de obligaciones”.?%” Para Bonnecase es "la aptitud de
una persona para participar en la vida juridica por si’ misma o por medio de un
representante, figurando en una situacion juridica o en una relacién de derecho
para beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inherentes a dicha
situacion o relacion”.?%¢

Para Ignacio Galindo Garfias “/a capacidad de goce corresponde a toda persona y
es parte integrante de la personalidad”.?5° Estamos de acuerdo con la definicién
del maestro Galindo Garfias, sin embargo es importante sefialar que, de acuerdo
con la distincién que hemos venido utilizando entre personalidad como potencia y
capacidad como acto, sdlo se puede considerar a la capacidad como parte
integrante de la personalidad en tanto la primera es consecuencia de la segunda,
asi como el acto es consecuencia de la potencia, intimamente I|gadas en un Mmismo
sujeto y no como una misma cosa.

Ahora bien respecto del concebido se establece en el articulo 22 del Codlgo Civil
Federal que “desde el momento de la concepcidn:se le tiene por nacido para los
efectos declarados en el cddigo”, por ello, para estar en’ aptltud de comprender en
su totalidad lo establecido por el citado ordenamlento es necesarlo desglosar dos
conceptos: el de concepcion y el de nacnm|ento :

3.1.1 La concepcion

Los médicos han establecido que la concepcidén ocurre entre el lapso de 180 y 300
dias previos al parto viable, por lo que se considera que: la concepcién ocurrid

27 ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit.,, p. 158.

28 BONNECASE, J., Elementos de Derecho Civil, Tomo I, Cardenas Editor y Distribuidor, Mex:co,
1986, p. 337.

e GALINDO GARFIAS, lgnacio, Derecho Civil. Primer Curso. Parte_General, 5° ed., Porria,
México, 1982, p. 389.
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aproximadamente en los 120 primeros dias de ese lapso. Esto quiere decir que los
médicos consideran que un embarazo viable puede durar como minimo.180 dias y
como maximo -300. Los plazos seﬁalados son amplios, ya que’es raro,:pero no
imposible, que" una’ criatura ‘nazca’' viva Yy viable ‘el' dia <180 después:de su
: concepcnon y es todavia-mas dificil que un embarazo se prolongue 300 dias.

La fecha de la concepcnon es muy. lmportante en Derecho de Familia, ya gque se
establece como presuncmn de filiacién. i .

De acuerdo con el articulo 324 del Codlgo Cuvnl Federal el hijo de matrimonio no
tiene que probar quien es su padre, ya que se: presume que seran hijos del marido
los que haya dada a luz la mujer casada:durante el matrimonio; también son
considerados hijos de matrimonio los hijos nacidos dentro del plazo de 300 dias
contados a partir de la disolucidon del vinculo matrimonial o de la separacion
material de los esposos. Esta presuncién no puede ser facilmente destruida por
ninguno de los cényuges.

Para excluir de la paternidad al marido, no basta que la madre lo diga, ya que
mientras éste viva, solamente él podra reclamar contra la filiacion del hijo
concebido durante el matrimonio (Articulo 345 del Cdédigo Civil Federal). El marido
tendra que probar que durante los 120 primeros dias, de los 300 que precedieron
al parto, le fue fisicamente imposible tener cdépula con su mujer (Articulo 325 del
Cdédigo Civil Federal) y sdlo se admiten como prueba dos casos: cuando el marido
sufra de impotencia y cuando se encuentre alejado fisicamente de su mujer,
excepto que exista prueba de que los conyuges se reunieron alguna vez dentro del
periodo de 120 dias a que se refiere el precitado articulo 325 del Cddigo Civil, o
que se pruebe plenamente que la mujer fue inseminada artificialmente con el
semen del marido.

Sdélo hay tres casos en que el hijo nacido antes de 180 dias de celebrado el
matrimonio es considerado hijo de matrimonio (Articulo 328 del Cddigo Civil
Federal): Cuando se prueba que el marido antes del matrimonio tuvo conocimiento
del embarazo de la mujer, es necesario un principio de prueba por escrito; cuando.
el marido ha concurrido al levantamiento del acta de nacimiento y la ha firmado o
ésta contiene su declaracion de no saber firmar; y si el padre ha reconocndo
expresamente al hijo como suyo.

A pesar de que nuestro Cdédigo Unicamente ha tomado interés en la fecha ‘de'la
concepcién del nasciturus en lo relativo a la filiacién, consideramos que seria de
gran importancia regulario, porque de acuerdo con el articulo 22 del Cédigo Civil
Federal desde ese momento empieza la proteccién que la ley otorga; esta laguna
debe ser subsanada e incluir este concepto en lo relativo a la personalidad del
concebido.
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3.1.2 El nacimiento

Desde el punto de vista bioldgico, el nacimiento consiste en el desprendimiento del
feto de las entrafias maternas al momento:del:parto;.mientras esto Nno ocurra, ya
sea por medios naturales o artificiales, se considera que el feto no ha nacido.

Sin embargo, desde el punto. de vista"juridico'el concepto de nacimiento es
distinto, ya que el articulo 337 ‘del .Cddigo’ Civil Federal estipula que “para los
efectos legales, sdlo se reputa: ‘nacido: e ‘feto -que desprendido enteramente del
seno materno vive veinticuatro:hora es: “presentado vivo al Registro Civil,
faltando alguna -de estas c1rcunstanc1as unca n/ ‘nadie podra entablar demanda
sobre la paternldad”

| rriismo tratamiento que el Cdédigo
mantema el viejo prejuicio de: no

actual respecto al nacimiento,:
considerar persona al que na'cn‘

requisitos siguientes:

1. Que esté vivo. Para algunos autores “om aud e/ -requisito-de la
vida es comprobado si la criatura respira,; es ‘deci, con:la presenc:/a del aire en
sus pulmones”.*°® También se considera’ vivo si‘presenta’signos’ vitales como
el latido del corazén o el puiso, pero consnderamos que ello.es consecuencia
de que ha respirado. A contrario sensu,’ se; consndera ‘que. el nacido que no
respira y, en consecuencia, no presente sngnos vntales, ha nacido muerto.

2. Que sea viable. La viabilidad- ‘ha’'sido® correctamente definida por la
Doctrina como la aptitud organica que ‘el nacido debe tener para seguir
viviendo. Consiste en que el nacido tenga sus dérganos vitales correctamente
formados, y si se llega a presentar. un defecto organico éste no debe
impedirle seqguir viviendo.

Galindo Garfias nos dice que “la viabilidad posee dos sentidos, aunque este
autor a lo que se refiere es a la distincion que hay entre la viabilidad
intrauterina y la viabilidad extrauterina.?®!

La viabilidad Intrauterina o propia alude al tiempo necesario, que de acuerdo
con la experiencia médica es entre 180 y 300 dias después de la concepcion,
para considerar que el feto ha adquirido el desarrollo, formacién y la fuerza
vital necesarias dentro del seno materno para poder seguir viviendo después

WOMAZEAUD, op. cit., p. 10.
291 Cfr: GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil. Primer Curso op. cit., pp. 301-319.
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del parto. A este concepto es al que se refieren los autores del Coddigo Civil
Francés, asi como los juristas romanos de la antnguedad cuando hablaban de
“Partus Pertecturs” . ;

La viabilidad extrauterina o imprOpia no considera la formacién del feto, sino
7 Onicamente su fuerza vital para sobrevivir después’ del parto por un perlodo
que puede ser mas o menos largo. :

La legislacidn mexicana anula la distincidon y resuelve estaslcuestiones de
manera terminante, al estipular en el precitado articulo 337 que' el feto se
reputara nacido cuando viva 24 horas o sea presentado vivo al Registro Civil
antes de que transcurra ese plazo; por lo tanto, tal:viabilidad no presupone
que el infante nazca sano y con posibilidades de persistir en la vida, sino que
basta el simple hecho de la vida, ain cuando haya de fallecer a la vigésima
quinta hora de su natalicio o a los pocos minutos de ser presentado - al
Registro Civil.

El criterio de viabilidad puede decirse que es el vinculo que  une
estrechamente a la Teoria de la Persona Juridica Positiva’ con ‘la ‘del
nasciturus, porque la viabilidad es el requisito legal esencial que el nasciturus
debe satisfacer al nacer para que se le otorgue la personalidad juridica y es
por eso que, aunque nazca Vvivo, si no es viable no se le reconoce a éstela
cualidad de persona ni se le otorga la capacidad juridica. :

3.2 CAPACIDAD DE EJERCICIO

La capacidad de ejercicio podria definirse como la aptitud de la persona de ejercer
sus derechos y cumplir con sus obligaciones por si mismo.: “Esta capacidad implica
que la persona que disfruta de ella tenga la madurez mental necesaria para
responder por sus actos y disfrutar de sus derechos sin necesidad de que otra
persona lo realice por €l. Supone, por tanto, la posibilidad juridica en el sujeto de
hacer valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio -actos
Jur/d/cos y de contraer y cumplir sus obligaciones, como quedo d/cho por: s/
mismo”.

Toda persona con salud mental o por lo menos con intervalos lucndos Ten: el'
momento de alcanzar la mayoria de edad, comienza a disfrutar de la capacudad de
ejercicio, contando a partir de ese momento con la capacidad para ejercer sus
derechos y cumplir con sus obligaciones por si mismo.

El articulo 23 del Cdédigo Civil Federal establece: “E/ mayor de edad tlene la
facultad de disponer libremente de su persona y de sus bienes salvo las
limitaciones que establece la ley”. Por lo que podemos decir que una persona goza

292 DEL VAL MATARREDONDA, Maria Teresa, En_busca de una Legislacién mds justa para_el
Incapaz, Universidad Iberoamericana, México, 1994, p. 36.
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de capacidad de ejercicio cuando ha alcanzado la edad que se considera necesaria
para discernir y comprender el alcance de sus actos, no ha sido declarado en
estado de interdiccion o no tiene una incapacidad legal.

Es importante distinguir el concepto de capacidad del de legitimacién. Se entiende
por legitimacion un presupuesto legal de eficacia en los contratos, pues en su
ausencia se impide que el contrato produzca sus efectos, aunque reuna todos los
elementos de existencia y de validez, en atencidn al defecto de una cualidad sea
en el sujeto, sea en el objeto o en ambos.?

3.3 CAPACIDAD RESTRINGIDA E INCAPACIDAD

Se dice que una persona es incapaz cuando actualiza los supuestos normativos
que contempla la legislacion para considerarla como no apta para hacer valer sus
derechos por si misma, es decir, carente de capacidad de ejercicio.?®® Esta
determinacién debe tomar en cuenta parametros Idgicos que determinen  la
conveniencia o no de privar a determinada persona de su capacidad de intervenir
de manera activa en el trafico juridico.

El criterio legal usual en este tema es el relativo a la edad de las personas, pero
hay otros supuestos en los cuales el criterio'que prevalece no es el cronoldgico,
sino que se atiende fundamentalmente a dos aspectos: el primero es el grado de
madurez y el segundo la seguridad juridica. . :

El ser incapaz significa que el individuo ‘se encuentra en una smuacnon de
desventaja y, por lo tanto, la ley tiene: la finalidad de proteger: a uertas ‘personas’
contra su inexperiencia o su estado mental. Los menores,: {0s: enaJenados, los
sujetos a interdiccién civil, no ejercen por si mismos sus derechos, e ‘padre o.el
tutor del incapaz son quienes los representan. :

Rafael Rojina Villegas hace una clasificacion sobre Ios grados de inc pacndad k
basandose en el articulo 24 del Cdédigo Civil (ahora Federal) que.establece’ que e/
mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus

293 DE LA PEZA, José Luis, De las obligaciones, Porria, México, 2002, p. 37, una distincién
importante entre los incapaces respecto de quienes no se encuentran legitimados consiste en que los
incapaces pueden suplir su voluntad por medio de la representacién, mientras que los que no se
encuentran legitimados, no pueden superar dicho obstaculo legal.

294 Articulo 450 del Codigo Civil: Tienen incapacidad natural y legal:

1. Los menores de edad.

II. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos
lucidos; y aquellos que padezcan alguna afeccién originada por enfermedad o deficiencia
persistente de cardcter fisico, psicologico o sensorial o por la adiccién a sustancias téxicas como el
alcohol, los psicotrdpicos o los estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o a la alteracién
en la inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o
manifestar su voluntad por algiin medio.

111 v IV (Se derogan).
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bienes, salvo las limitaciones que establece la ley”, asi como en el articulo 1798 del
citado ordenamiento que senala: “'son habiles para contratar todas las personas no
exceptuadas por la ley”. Dicha clasnF cacion es la siguiente:

- El grado minimo de incapacidad existe en el ser concebido pero no nacido,
'baJo la condicién impuesta‘en nuestro Cédigo de que nazca vivo, viva 24 horas
O sea presentado al Registro: Civil..Esta:capacidad de goce permite al embrién
humano :tener derechos SUbJetIVOS ‘patrimoniales, también es la base para
determinar su condicidn juridica  de hijo legitimo o natural. Sin embargo
requiere la representacion de quienes ejerzan la patria potestad.

b.- Incapacidad en relacién a los-menores de edad. En los menores de edad
tenemos la capacidad de goce. pero con ciertas restricciones en cuanto al
ejercicio de esta capacidad.  El -menor mientras no sea emancipado, sdlo puede
hacer valer sus derechos por medio de un representante.

c.- La incapacidad en los menores de edad emancipados, -es Unicamente
parcial, ya que pueden realizar por si mismos algunos actos como, por ejemplo,
lo relativo a sus bienes ~muebles e :inmuebles::sin* necesidad: ~de un

representante, pero_ sin’ embargo requlere autornzacnon JudlClal para enajenar

dichos bienes.

d.- En los mayores de edad la mcapacudad seipresenta cuandoexnsteAuna_

declaracidn judicial. de’ interdiccién por: estar,
facultades mentales se encuentren perturbadas

Pero ademas hay ciertas restricciones’a la. capacidac e.;goce~, enumeradas en
diversos ordenamientos ' juridicos, . los - cuales :responden-acriterios de madurez,
orden publlco proteccién a ciertas personas,.- o blen, a sancnones que se imponen
como serian, entre otros, los casos siguientes: .

~ La fraccidén I del articulo 27 de la Constntucnon Polltlca de los Estados Unidos
Mexncanos limita el derecho de'los extranjeros: para adquirir el dominio de las
tierras, aguas y accesiones a la autorizacion por parte del Estado, y les prohibe
adquirir inmuebles en una franja de 100 km. a lo largo de la frontera y de 50
km. en las playas; lo que significa que no estan en aptitud de ser titulares de
los derechos y obligaciones inherentes-al-derecho de propiedad sobre esos
inmuebles.

mtehgencna o ?cuyas

b.- El articulo 33 Constitucional establece otra restriccion al sefialar que los
extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en asuntos politicos del
pais. Por lo que se les priva de los derechos reservados a los mexicanos.

- El articulo 110 Constitucional establece como sancién por responsabilidad de
los servidores publicos la destitucién del servidor o su inhabilitacién para
desempefiar funciones, empleos, cargos o comisiones de cualquier naturaleza
en el servicio publico sin perjuicio de las sanciones de caracter penal.
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d.- Los articulos 228 y 231 del Cddigo Penal Federal establecen sanciones por
responsabilidad profesnonal que'consisten en la suspensiéon en el ejercicio
profesnonal :

- Con base en el artxculo‘22 del Cddigo Civil Federal se puede decir que el
'concebndo como individuo ‘es’persona y se protege desde el momento de su
concepcién, pero tiene:una- capaadad limitada o condicionada a que nazca vivo
y viable, por lo tanto su‘capacidad de goce, desde el punto de vista positivo, no
puede considerarse:plena. La capacidad que se inicia con la concepcién del ser

se va ampliando en la medida que la persona fisica aumenta su edad.

g-~- El articulo 23 del Cédigo Civil Federal previene en su Gltima parte que “/os
incapaces pueden ejercer sus derechos o contraer obligaciones por medio de
sus representantes”. La representacion tiene por objeto suplir la deficiencia, o
la inmadurez, de algunas personas para ejercer por si mismos sus derechos y
cumplir sus obligaciones.

“h.- El articulo 646 del Cédigo Civil Federal establece que “/a mayoria de edad
comienza a los dieciocho afios cumplidos”; y el articulo 647 del mismo
ordenamiento dispone que “e/ mayor de edad dispone libremente de su
persona y de sus bienes”, La excepcion es la adopcidn, ya que de acuerdo con
el articulo 390 del Cédigo Civil Federal, para adoptar no es suficiente la mayoria
de edad, sino que se tiene que tener 25 afios y una diferencia con el adoptado
de 17 afios. Sin embargo, a pesar de no haber cumplido la mayoria de edad el
menor tiene, por ministerio de ley, las siguientes prerrogativas (todas relativas
a la capacidad de ejercicio, ya que la capacidad de goce es plena y se ejerce a
través del representante): esponsales, matrimonio, autorizacidon judicial para
contraer matrimonio, capitulaciones matrimoniales, donaciones antenupciales,
reconocimiento de hijos, consentimiento de adopcidon a los catorce afios,
nombramiento de tutor por oposicidon de intereses, solicitar el aseguramiento
judicial de sus bienes, designar tutor testamentario, etc. intereses opuestos,
administracion de bienes

4. LA PROTECCION DEL CONCEBIDO EN EL DERECHO CIVIL

El Derecho conserva a favor del concebido no nacido, la expectativa de derechos
que esta en posibilidad de adquirir, al establecer que se le tendra por hacido desde
el momento de la concepcién. Esto quiere decir que la ley simula en ciertos casos,
no solo que el nifio ya fue parido, sino que vivid 24 horas, cuando en realidad no
ha sido asi, por tanto estamos, como hemos mencionado, en presencia de una
ficcion juridica.

Sin embargo, esa ficcidn no es total, sino Unicamente para los efectos declarados
especificamente en el cédigo, por lo tanto, el no nacido recibe determinados
beneficios que no implican en modo alguno el reconocimiento total e integral de su
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personalidad. De hecho ley mas que atribuir derechos al concebido tiende a limitar
los de los demas en atencion a un bien futuro que pudiera corresponderie al nacer
y no como consecuencia de su haturaleza de persona humana.

Ahora bien, consideramos que el establecimiento de derechos, aunque sean
minimos, en los que el concebido es el sujeto pasivo de los mismos, puede implicar
el reconocimiento absoluto de su.personalidad; por eso estamos de acuerdo con el
Maestro Rojina Villegas cuando.dice que "Podemos sentar el principio de que la
capacidad de goce no puede quedar suprimida totalmente en el ser humano; que
basta esta calidad, es decir el ser hombre, para que se reconozca un-minimo de
capacidad de goce y, por:lo tanto, una personalidad”.***> Desde el momento de la
concepcidn, el ser humano es considerado como sujeto de derecho, y aunque tiene
su capacidad restringida es evidente que su personalidad no, ya que la capacidad
puede limitarse, pero no aSI la personalidad, proyeccidn de la persona en el mundo
juridico.

El Cdédigo Civil mantiene a la cabeza de la teoria del nasciturus una declaramon de
tipo general, que da ténica a todo el sistema: el concebido se tiene por nacido y
por tanto queda bajo la proteccion de la ley. Esa declaracidén (ficcién) juridica que
produce un principio general puede permitir, al aplicarse a casos no previstos: en
preceptos concretos, extender la teoria y servir de fundamento y trabazén a todo
un sistema. Entre los efectos declarados por el Cédigo Civil, como lo expresa el
articulo 22 del mismo ordenamiento, cominmente se mencionan los siguientes:

4.1 DERECHO A SER HEREDERO

El derecho hereditario atiende a la concepcion para determinar la existencia de la
persona juridica. Basta que dichos causahabientes hubieren sido concebidos antes
de la muerte del autor de la sucesidon para que se generen en su favor diversos
derechos. A continuacidn transcribimos. los articulos del Cdédigo Civil Federal
relacionados:

e Articulo 1313. Todos los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que
sean, tienen capacidad para heredar, y no pueden ser privados de ella de un
modo absoluto; pero con relacion a ciertas personas y a determinados bienes,
pueden perderla por alguna de las causas siguientes: 1. Falta de
personalidad;...

e Articulo 1314. Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a
causa de falta de personalidad, los que no estén.concebidos al tiempo de la
muerte del autor de la herencia, o los’ conceb/dos cuando no sean viables,
conforme a lo dispuesto en el articulo 337. :

295 ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 158.
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e Articulo-1315.: Serd, no obstante, vdlida la disposicion hecha en favor de los
hijos que nac1eren de c:ertas Y determinadas personas durante la vida del
testador.: ol .

L. ;Art/culq 137 ; El pretendo tendra solamente derecho a que se le dé la pension
que corresponda' subs:st/endo el testamento en todo lo que no perjudique ese

- ‘AFt/c’L)Io 377.°No obstante lo dispuesto en el articulo 1375, el hijo postumo
.tendrd: derecho :‘a. percibir integra la porcion que. le corresponderia como
. heredero. legitimo.si -no hubiere testamento, a menos que. el testador hubiere

i dlspuesto expresamente otra cosa.

e Articulo *1638." Cuando a la muerte del marido la viuda crea haber quedado
encinta, lo pondrd en conocimiento del juez que conozca de la sucesion, dentro
del término de cuarenta dias, para que lo notifique a los que tengan a la
~herencia un derecho de tal naturaleza que deba desaparecer o disminuir por el
nacimiento del péstumo. -

e Articulo 1639. Los interesados a que se refiere el precedente articulo pueden

. pedir al juez que dicte las providencias convenientes para evitar la suposicion

- del parto, la substitucion del infante o que se haga pasar por viable la criatura

queno:lo es. Cuidard el juez de que las medidas que dicte no ataquen al
pudor,:ni a la libertad de la viuda.

e Articulo 1640. H3dyase o no dado el aviso de que habla el articulo 1638, al
- -aproximarse la época del parto la viuda deberd ponerlo en conocimiento .del
Jjuez, para que lo haga saber a los interesados. Estos tienen derecho de pedir:
que. - el juez nombre wuna persona que se cerciore de -la - realidadi:del
alumbramiento; debiendo recaer. el nombramiento preC/samente en;u 'medlco ey
- o'en una partera. L

e “Articulo 1641. S/ el marldo reconoc:o ‘en lnstrumento publlco

articulo 1640.

e . Articulo 1642. La omrs:on de /a madre no: p rjudic,
por otros medios legales puede acreditarse.: g

e Articulo 1643. La viuda que quedare encinta, aun cuando tenga b/enes, deberd
ser alimentada con cargo a la masa hereditaria.

e Articulo 16494. Si la viuda no cumple con lo dispuesto en los articulos 1638 y
1640, podrdan los interesados negarle los alimentos cuando tenga bienes; pero
si por averiguaciones posteriores resultare cierta la prefiez, se deberdn abonar
los alimentos que dejaron de pagarse.
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e Articulo 1645. La viuda no estad obligada a devolver los alimentos percibidos
aun cuando haya habido aborto o no resulte cierta la prefiez, salvo el caso en
que ésta hubiere sido contradicha por dictamen pericial. .

e Articulo 1648. La divisién de la herencia se suspendera hasta que se verifique el
" parto o hasta que transcurra el término maximo “de la prenez, ‘mas “los™
acreedores podran ser pagados por mandato judicial. T

4.2 DERECHO A SER LEGATARIO

El legado se rige como el testamento en virtud del articulo 1391. del. Cédigo : Civil
Federal que establece que “Cuando no haya disposiciones espec:a/es, Ios /egatar/os
se regiran por las mismas normas que los herederos”.

4.3 DERECHO A SER DONATARIO

El concebido puede ser donatario, pero aqui si, en. los termmos que establece
Rafael Rojina Villegas de una condicion resolutiva negatlva ya: que ‘el articulo-2357
del Cddigo Civil Federal manda que “Los no nacidos pueden:adquirir por.donacicn;
con tal que hayan estado concebidos al tiempo en que aquel/a ‘se - hizo : y sean
viables conforme a lo dispuesto en el articulo 337”7, . . : . :

4.4 NOMBRAMIENTO DE TUTOR

El articulo 470 del Cédigo Civil Federal sefiala que “e/ ascendiente que sobreviva,
de los dos que en cada grado deben ejercer la patria potestad conforme a lo
dispuesto en el articulo 414, tiene derecho, aunque fuere menor, de nombrar tutor
en su testamento a aquellos sobre quienes la ejerzan, con inclusion del hijo
postumo”,

4.5 DERECHOS REALES

Al tener los concebidos el derecho subjetivo o capacidad de heredar, recibir
legados o donaciones, tienen como consecuencia el de propiedad. Tienen también
capacidad para heredar derechos personales o de crédito, y para recibir garantias
reales constituidas, pues al tener capacidad para recibir el derecho de propiedad,
pueden recibir el accesorio de garantia.
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4.6 DERECHOS DE ACCION

Tienen la posibilidad de actuar ante tribunales, y en caso dado interponer el juicio
constitucional de amparo, con las limitaciones legales que analizaremos. mas. .
adelante, a través de su representante legal en proteccion a su persona .y

patrimonio. :

Al efecto el articulo 23 del Cédigo Civil Federal establece que “/a minoria de edad,
el estado de interdiccion y demds incapacidades establecidas por la ley,-son . :: .
restricciones a la personalidad juridica que no deben menoscabar la dignidad de-la-:
persona ni atentar contra la integridad de la familia; pero los incapaces pueden :

ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus representantes ‘

Los preceptos transcritos ponen de manifiesto la situacion juridica del nasciturus aI
confirmar la personalidad que ostenta, reconocida por la ley, que evndentemente

se deriva de la interpretacion (a contrario sensu) de los mismos. Es asi, como'el-

ser humano tiene personalidad juridica adin antes de nacer. En apoyo a lo anterior,
para ser heredero, legatario o donatario se necesita tener personalidad juridica, ya
que por tales calidades se adquieren derechos patrimoniales.

4.7 DERECHO A SER CONSTITUIDO FIDEICOMISARIO

Si bien este no es un derecho de caracter civil, sino mercantil, por ser el Unico que
se regula en la materia respecto del concebido consideramos necesario incluirlo
dentro del catalogo de prerrogativas que otorga el derecho privado al nasciturus.
En materia mercantil, aplicable en toda la Republica de conformidad con lo
dispuesto por la fraccion X del articulo 73 Constitucional, encontramos
disposiciones aplicables al nasciturus Unicamente en el capitulo V, del Titulo II, de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, intitulado “Del Fideicomiso”, ya
que l1a ley permite designar como fideicomisarios a los concebidos (Articulos 348 y
359, fraccion II).

El articulo 348 establece que: “pueden ser fideicormisarios las personas fisicas o
Juridicas que tengan la capacidad necesaria para recibir el provecho que el -
fideicomiso implica...” Al concebido se le considera con la capacidad para recibir
los provechos del fideicomiso.

Por otra parte, el articulo 359, fraccidn II sefala: "Quedan prohibidos: 1. Los
fideicomisos secretos; II. Aquellos en los cuales el beneficio se concede a diversas
personas sucesivamente que deban substituirse por muerte de la anterior, salvo el
caso de que |a substitucion se realice a favor: de personas que estén vivas o
concebidas ya, al muerte del fideicomitente;....”

e PLANIOL MARCEL y JORGE RIPERT, Tratado Elemental de Derecho Civil, tomo I, Oxford
University Press, México, 1999, p. 124.
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CAPITULO III

ASPECTOS PENALES DEL ABORTO

1. EL DELITO
1.1 CONCEPTO

El hombre se expresa a través de conductas, entendidas €stas como acciones
trascendentes, es decir, que afectan a otros individuos; y es precisamente en este
hecho donde se localiza la raiz del Derecho, el cual se desentiende de. lo.que
ocurre en el reducto interno del hombre, en su:conciencia, hasta que
expresa mediante acciones que influyen, condicionan o comprometen a;otros Y.

Asta ‘se;

que en la medida que son susceptibles de valoracuon Jurlduca pueden dar origen:a.’

la ilicitud juridica.

Y es precisamente es en este ambito, el de la ilicitud Jundnca
circunscribe el delito, el cual, por ser una conducta |rregular e mtolerable que
atenta contra el orden jurl’dlco establecido, - ha generado .y sugue generando
reacciones intensas en el devenir histdrico de las diversas culturas.

En este sentido Francisco Pavén Vasconcelos sefiala que e/ delito a o /argo de Ios
tiempos, ha sido entendido como una valoracion juridica,- objetiva o subjetiva, I1a
cual encuentra sus precisos fundamentos en las relaciones necesarias  surgidas
entre el hecho humano contrario al orden ético — social y su especial estimacion
legislativa”.?%?

Podemos observar una doble perspectiva referente al orden punitivo: la primera,
de fondo, establece la prevencidn de delitos naturales, que atacan aspectos
intrinsecos del ser humano como puede ser la vida misma, y artificiales o
contingentes, que sdlo afectan formas histdricas en que éste se organiza, sin que
exista precepto alguno en nuestra legislacion que establezca esta distincidon, pero
que tiene su origen en un determinado sistema ético, social, politico o juridico; la
segunda, la formal, establece el dogma de la legalidad, el cual constituye, en
ocasiones, una barrera que el poder publico debe respetar.

En nuestra legislacion, la legalidad penal se contempla explicitamente en diversos
ordenamientos de la Constitucidn General de la Replblica, que establecen, /a
existencia previa de la ley aplicable al delito de que se trata, la irretroactividad de
la ley en perjuicio de persona alguna, 13 existencia de juicios seguidos ante

297 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porriia, México, 1987, p. 163.

139 TESIS

FALLA TF

ot




tribunales competentes e instituidos previamente, el estricto apego a la ley para
ser privado de la vida, libertad o poses:ones, asi’ como la proh/b/aon de aplicar
pena alguna por analog/a o mayoria de razon. = ¢

Todo lo anterlor lmplnca que no hay lugar para la dlscreCIonalldad ni por parte del
Poder. Leglslatlvo, quien no puede disefar tipos penales de’ h—ianera torpe, abierta o
extemporanea, ni del Poder Judicial, el cual tiene prohibido generar tipos delictivos
o interpretar' de manera diferente a la estricta, y tampoco por parte del Poder
Ejecutivo, que se debe limitar a hacer cumplir las leyes y sentencias precisamente
en sus términos, sin estar facultado para formular o interpretar la tipicidad penal.

El. Dr. Sergio Garcia Ramirez nos recuerda que "“el mds importante dogma del
penalismo moderno, duefio de implicaciones que van de lo cientifico a lo filoscfico
y a lo politico, defendido con calor o repudiado en razon de estas mismas
implicaciones, conforme lo aconsejan los designios de la ideologia en turno, y que
se formula escuetamente como sigue: nullum crimen, nulla poena sine lege; es
decir, no hay crimen, delito ni pena sin ley. Entendido ast; este principio se conecta
con la engenc:/a de que sea la ley, precisamente, la uUnica fuente del derecho
represivo”, 298

Es importante considerar que todas estas cuestiones tienen un origen comun bien
definido, que es el respeto a la libertad y dignidad de la persona humana,
buscando hacer compatible la seguridad y custodia de ciertos bienes que a traves
del tipo penal se tutelan, con el orden y tranquilidad colectivos.???

Al establecer un tipo penal, entendido éste como el continente de la pumc:on, se’y
busca proteger bienes que se consideran juridicamente vallosos a traves d
mcrlmmac:on de una determinada conducta, que el

/ndlwduos” es el derecho a castigar por parte del
estabilidad del ordenamiento juridico.3°

Eugenio Cuellio Caldn estudla el delito en su nocién formal,
sancnonable en cuanto "es wuna accion proh/b/da por la Ley baJo amenaza de,una
pena” pero éste no explica la esencia del delito.3 :

Por su parte Pessina, lo define: "como la accion humana que la Iey cons:dera como
infraccién del derecho, y que por tanto prohibe bajo la amenaza de un castigo”. 302

Estado, i

2% GARCIA RAMIREZ, Sergio, Los Derechos Humanos y el Derecho Penal, Miguel Angel Porria,
librero ~ editor, México, 1988, p. 86.

299 Ihidem.

0 Citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo III. Editorial Losada,
Segunda Edicion, Buenos Aires, 1958, p. 29.

M CUELLO CALON, LEugenio, Derecho Penal, Parte General, Bosch Casa Editorial, Tercera
Edicion, Barcelona, 1961, p.201.

202 Ipid., p.278.
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Las tres definiciones anteriores consideran a la punibilidad como base Yy
fundamento del delito.

El Dr. Rall Carrancd y Trujillo sefiala que. “han.sido inttiles. los esfuerzos .para
elaborar una definicion filosdfica del delito, independiente de tiempo y /ugar Esto

significa que el delito hunde sus”raices en”las realidades sociales y’ humanas que T

cambian segun los pueblos epocas con /a conS/gwente mutaC/on mora/ Y. ]ur/d/co- E
3039 y
politica”. e o

Francesco Carrara define al dehto como

externo del hombre, positivo o negat/vo, }moralmente lmputable v 'oI/tIcamente';\"
dafioso”.3%% g

sometido a veces a condiciones obJetlv
sometido a una sancion penal”.=; 306

El Diccionario Juridico Mexncano -loidefine 'como
culpable expresamente descr/ta por
criminal”.?%’

Pavén Vasconcelos sefiala que cepto substancial del delito”sé|o s puede.
obtenerse, dogmaticamente;’del:total ordenamlento juridico penal, y nos propone
la siguiente definicidn: "es: /a conducta o0 el hecho tipico, antijuridico, culpable y
punible".3%8

Raul Carrancd y Trujillo, senala con respecto al concepto juridico de delito
plasmado en los cdédigos penales lo siguiente: “numerosos cdodigos modernos no
definen lo que es delito, sin embargo nuestros codigos no comparten tal criterio,
con excepcion del Proyecto de 1949 que optd por no definirlo. El Cddigo Penal de
1871, en relacién estrecha con el cddigo penal esparfiol de 1870, lo definia como
"la infraccion voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando
de hacer lo que ella manda"” (art. 1°); concepto idéntico al de '"acciones y
omisiones voluntarias penadas por la ley" (art. 1° del Codigo Penal espafiol de

"la accion -u' omrs:on ilicita Yo

03 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, Derecho Penal Mexicano, Parte General, T. L., Antigua libreria
Robredo, séptima edicion, México, 1965, p. 170.

A4 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, Parte General, Temis, Bogotd, 1956, p. 43.
s MEZGER, Edmundo, Tratado _de Derecho Penal, T. 1. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1955, p. 153.

we JIMENEZ DE ASUA, Luis, La Ley v el Delito, Curso de Dogmatica Penal, Ed. Sudamericana,
Buenos Aires, 1945, p. 256.

367 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Ed. Porria,
Meéxico, 1993, T. 11, p. 868.

a8 PAVON VASCONCELOS, Francisco, op cit., p. 165.
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1870) , aunque mds imperfecto que él, pues el delito, - no viola la ley penal, sino
que pOSIb/I/ta su aplicacién”.3°°

Finalmente, el Cdédigo Penal de 1929 def‘nlo al dellto como “a lesion de un
derecho protegido legalmente por una sancion pena/” tomando en cuenta sdlo sus
efectos, absteniéndose de circunscribirlo dentro de las acciones humanas. Nuestro
Cddigo Penal de 1931, que es el que actualmente esta vigente, define al delito en
su articulo 7° como “el acto u omision que sancionan las leyes penales” siendo
ésta exclusivamente formalista, que expresa poco, pero suficiente para expresar el
principio de legalidad.

1.2 NUCLEO, CARACTERES Y ELEMENTOS DEL DELITO

De las definiciones que nos ofrecen los distintos doctrinarios del Derecho penal
surgen los conceptos tanto de nlcleo del delito como sus caracteres y elementos
especificos.

Con respecto al nicleo podemos sefalar que éste lo constituye la voluntad libre de!
ser humano manifestada externamente medlante una accion . o una_ omlslon, es .

exteriorizado por medio de actos no es susceptnble de castigo.

Ahora bien, no basta con que se extenonce la voluntad ‘a.traves de. una: onducta
sin0 que es necesario, para catalogarla de dellctlva, que este dotada de" los
siguientes caracteres: 3 .

a. Tipicidad. Es la conformidad de una accién . u omisién determinada, respecto
de todos y cada uno de los elementos que la ley describe como integrantes de la
conducta delictiva. Para Carrancad y Trujillo, el tipo es-la accidn injusta descrita
concretamente por la ley en sus diversos elementos, y cuya realizacion va ligada a
la sancién penal; es la adecuacién de la conducta concreta al tipo legal concreto.?'°

b. Antijuridicidad o ilicitud. Es la contradiccion de una accidn u omisidon
determinada respecto del ordenamiento juridico vigente, cuando no existen en &l
preceptos que la autoricen o permitan, es decir, causas de justificacidon tales como
la legitima defensa, el estado de necesidad justificante, el cumplimiento de un
deber o el ejercicio Iegn’timo de un derecho. Es, segiin Pavdn Vasconcelos, “/a
relacion entre la accion y el orden juridico que establece diferencia objetiva entre
una y otro”311

c. Culpabilidad. Es la posibilidad de reproche que se hace a quien ha cometido
acciones u omisiones tipicas y antijuridicas, siempre y cuando fuera exigible al

W CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, op. cit., p. 175.
MO Ibid, p. 217,
311 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Derecho Penal Mexicano, op cit., p. 365.
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sujeto a quien se dirige la imputacion una conducta distinta, es decir, conforme a
derecho. Para Carranca y Trujillo la culpabilidad estd fundada “en las condiciones
en que determinada conducta es producida, llenando el tipo legal; condiciones que
prueban que el hecho mismo es atribuible al sujeto, fue quer/do por éste y amerita
un juicio de reproche”.?*?

d. Punibilidad. Es la amenaza de pena que el Estado asocia a la violacién de los
deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para garantizar la
permanencia del orden social y que surgen de la propia definicion de delito (accion
u omisién que sancionan las leyes penales); la accién tipica, antijuridica y culpable,
para ser incriminable ha de ser conminada con la amenaza de una pena.

Con respecto a los elementos del delito, la doctrina sostiene que éstos son tres:

a. Sujeto Activo. El sujeto activo del delito es la persona que realiza una
conducta o hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, constituyéndose con ello
en autor material del delito; o bien la que participa en su comision como autor
intelectual, contribuyendo a su ejecucidén al proponer, instigar o compeler a su
realizacion; o simplemente la que se limita ser cédmplice o encubridor del autor con
anterioridad a su realizacién o después de ella.3'*

Como consecuencia de los principios de imputabilidad y de personalidad de Ia
pena, es que se puede afirmar categdricamente que sdlo el hombre puede ser
sujeto activo del delito; siendo este el criterio adoptado por el Cdédigo Penal
vigente al prescribir en su articulo 10 que “/a responsabilidad penal no pasa de la
persona y bienes de los delincuentes, excepto en los casos especificados en la ley”.

b. Sujeto Pasivo. El sujeto pasivo, ofendido o paciente es la persona fisica o
juridica, segun sea el caso, sobre la que recaen los actos materiales mediante los
que se realiza el delito.3!5

c. El objeto. Ei objeto del delito es la persona, cosa, bien o interés juridico
penalmente protegido. La doctrina distingue dos especies de objeto: el juridico,
que es el bien tutelado por la ley penal mediante la amenaza de sancidn, y el
material, que consiste en la persona o cosa dafiada o que sufre el peligro derivado
de la conducta delictuosa.3!®

1.3 CLASIFICACION DE LOS DELITOS

Segiin su gravedad, las distintas legislaciones penales se adhieren a uno de los
sistemas siguientes: tripartito o bipartito. El primero diferencia las infracciones

312 CARRANCA Y TRUJILLO, Radl, op cit., p- 228. o
313 Cfr: PAVON VASCONCELOS, Francisco, op cil., p. 453.

3 Ibidem

315 Cfr: CARRANCA Y TRUJILLO, Raal, op cit., p. 191.

316 Ibid., p. 192.
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penales en crimenes, que vulneran derechos naturales, delitos, que sdélo lesionan
derechos dimanantes del pacto social y contravenciones, que se refieren a la
infraccion de preceptos o reglamentos administrativos. Este sistema es criticado
porque “en vez de derivar la gravedad de las acciones de la naturaleza del hecho

“‘en“si; " la”deduce de la gravedad de la pena, sin inquietarse en absoluto de la
inmoralidad del hecho”.3!

La clasificacion bipartita divide los hechos en delitos y contravenciones, ya que
entre los crimenes y los delitos no hay una diferencia esencial, sino sdélo de
cuantia. Los delitos son infracciones inspiradas por una intencidn maliciosa,
vulneradoras de intereses individuales o colectivos, las contravenciones son hechos
distintos, por lo general carentes de inmoralidad, perpetrados normalmente sin
perversidad, constitutivos de un simple peligro para el orden juridico y que se
sancionan a titulo preventivo. La principal ‘objecién a ésta divisiones la gran
dificultad en delimitar con claridad la frontera entre ambas infracciones.?*!

En cuanto a la manera de manifestarse la voluntad los delitos se pueden clasificar
como de accién o de omisidon. Los de accidn son aquellos que violan una norma
penal prohibitiva con un acto material o positivo (manifestado con un movimiento
corporal del agente), es decir, el delincuente hace lo que no debe hacer. En los
delitos de omision se viola una norma preceptiva (que impone determinada
conducta) por la abstencién o inactividad del agente; es decir el delincuente no
hace lo que debe hacer. Los delitos de comision por omisién, constituyen  una
tercera categoria agregada por la doctrina, en estos se viola una norma prohibitiva
por la conducta inactiva del agente, es decir, el delincuente vulnera una norma de
no hacer con un no hacer de su conducta (por ejemplo, en el homicidio, norma
prohibitiva de matar, la madre que priva de alimentos a su hijo pequefio, de
manera que éste muere).31?

Porte Petit sefiala que “si la omision como forma de la conducta consiste en un no
hacer, en una inactividad, o sea lo contrario a la accién, considerando la esencia
de las formas de conducta: el hacer o el no hacer, es. inconcebible sostener la
existencia de un no hacer mediante un hacer, lo que constituye una contradictio in
terminis”.32°0 )

Delitos de lesidén y de peligro. Los delitos de lesion son los que, una vez realizados,
producen un dafio efectivo y directo en los intereses o bienes juridicamente
protegidos por la norma vulnerada (El aborto o el homicidio y la vida). Los de
peligro no producen un dafo efectivo y directo en los intereses o bienes
protegidos, pero propician una situacion de amenaza de dafio para ellos, pueden

37 JIMENEZ DE ASUA, op. Cit., tomo IIL, p. 138.

3158 MARQUEZ PINERO, Rafael, Derecho_Penal: Parte General, 2* Edicién, Trillas, México, 1990, p-
137.

3 Ibid p. 138.

30 PORTE PETIT C., Celestino, Apuntamientos de la_parte general_de Derecho Penal, 8* Edicién,
Porrda, México, 1983 p. 372.
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- 'snmultaneamente “con’

ser colectivos (envenenamlento de aguas) o individual (abandono de deberes
filiales).32! :

Por la unidad: o pluralldad en Ia accnon delictiva, pueden ser instantaneos o
permanentes. Son mstantaneos aquellos enr Ios que la violacion juridica se produce

“los’” mismos (homicidio) y son
Ia— violacién juridica continla

permanentes

resultado los delitos pueden ser formale

Por el

(homicidio).

Delitos simples y complejos. Son snmples aquello
juridico determinado o un solo interés Jurldlcamente protegldo, son compIeJos los’
que se constituyen por hechos diversos:: que: vulneran . bienes: juridicamente
distintos, cada uno de los cuales es por si mismo un delito (como el que mata para
robar).

Por su persecucion los delitos pueden ser perseguibles de oficio, es decir que son
investigados y posteriormente sancionados por iniciativa de la autoridad, . el
Ministerio Plblico, sin necesidad de ninguna actividad de los particulares y delitos
perseguibles a instancia de parte perjudicada, por iniciativa privada o por accion
privada.

El articulo 8° del Cddigo Penal Federal sefiala que “las acciones u omisiones
delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente”. El articulo 9° del
citado ordenamiento dice que “obra dolosamente el que, conociendo ios elementos
del tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la
realizacidon del hecho descrito por la ley, y obra culposamente el que produce el
resultado tipico, que no previd siendo previsible o previdé confiando en que no se
produciria, en virtud de la violacidn a un deber de cuidado, que debia y podia
observar segln las circunstancias y condiciones personales”.

321 Ididem.
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Los delitos militares son aquellos que afectan a la disciplina militar, porque
suponen una violacidén de la misma o por que por determinadas circunstancias
vulneren los deberes o las especuales prerrogatlvas y necesidades del instituto
militar.

Delitos pOllthOS son aquellos cometudos en contra' del ‘Brden ‘politico del’ Estado asi T
como todo delito de. cualqunera ‘otra‘clase determlnado por mdviles politicos. Estos -
delitos se subdividen en:puros,: exclusnvamente lesiornadores o :vulneradores: del -
orden politico, y relatlvos, si;ademas’ constltuyen eventos dellCthOS comunes Junto
a su afectacion del orden polltlco. -

De acuerdo con el Dr.,RafaeI Marquez Pmero Ias diversas clasificaciones del delito

tienen un reflejo parcial en el ordenamiento juridico mexicano. ta clasificacién

tripartita y la denominada bipartita tuvieron cierta aceptacidén en el codigo penal de

1871, sin embargo cddigos de 1929 y de 1931 prescinden de considerar las faltas -
y se ocupan exclusivamente de los delitos.

1.4 CIRCUNSTANCIAS DE LA COMISION DE UN DELITO

Ordinariamente el lugar donde se produjo la accidén en amplio sentido es también
el del resultado. Sin embargo, hay casos en que la conducta humana y sus
resultados no son coincidentes en el tiempo o en el lugar del delito, en este caso
nos encontramos ante los llamados delitos a distancia. Vg.: Desde -territorio
mexicano se dispara un tiro que mata a una persona que se encuentra en territorio
de Guatemala édonde se cometid el delito? Las teorias que pretenden solucnonar
estas interrogantes son multiples: 322 ;

a. Teoria de la actividad. La argumentacion de sus defensores estrlba en que lo
que origina la represion no es el acto prohibido por la ley en si_mismo,:sino’el -
hecho de cometerlo. De conformidad con esta posicidn doctrinal,” respecto del
ejemplo citado el homicidio cuyo resultado mortal se produjo’ eniGuatemala:
mediante el disparo en territorio mexicano, se cometié en México. :

tienen especial
siguientes:

importancia en

22 MARQUEZ PINERO, Rafael, op. cit., pp- 186 y 187.
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Referentes al lugar:

a) para saber con certeza si el hecho es o0 no punlble en el terntono donde
tlene oblngatornedad laley penal : e S :

Ia conducta o) hecho realizado

c): para mdagar y comprobar si se ha producndo o no Ia prescnpcnon del
delito

Para Fernando Castellanos en la legislacidn penal mexicana no existe un precepto
para resolver este problema y las soluciones se han adoptado dependiendo del
caso concreto, aunque dicho autor entiende que, con caracter general, se sigue la
teoria del resultado.3?3

1.5 LICITUD, JUSTIFICACION Y EXIMIENTE DE RESPONSABILIDAD

Es tal la importancia que se le puede atribuir a las causas que excluyen la
responsabilidad, que puede decirse vilidamente que son ellas, y no el catdlogo de
los delitos, las que dan fisonomia a la aplicacion de la ley penal.

Si para que la accidn humana constituya delito, sefiala el Dr, Carranca y Trujillo, se
requieren, entre otras cosas, la culpabilidad y la antijuridicidad, y-para que:sea
sancionada ademas la punibilidad, faltando alguno de ellas la accién dejara de ser
incriminable. Las causas que excluyen la responsabllldad penal sngnlfcan que la
accién ya no es culpable o antijuridica o punible.3? : ;

Porte Petit prefiere llamarlas “causas de licitud”, y éstas. exnste cuando la
conducta o hecho siendo tipicos, son permitidos, . autorizados o' facultados por:la
ley, a virtud de ausencia de interés o de la existencia de un interés preponderante.
Es aquella especial situacidn en la que un hecho que normalmente estad prohibido
por la ley penal, no constituye delito por la existencia de una norma que lo
autoriza o lo impone.?

Al respecto el articulo 15 del Codlgo Penal Federal sefiala que el delito se excluye
cuando:

323 CASTELLANOS TENA, Fernando, aneamxento< Elementales _de Derecho Penal, Editorial
Porraa, México, 1984, pp. 161-162.

34 CARRANCA Y TRUJILLO, Radl, op. cit., p. 11.

325 PORTE PETIT C., Celestino, op. cit., p. 493.
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I.- El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;

II- Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que lntegran la
descr/pC/on t/ ica-del eI/to de que se trate;

SIILE Se'*actue co,\ el .consent/m/ento del t/tular del bien Jur/d/co afectado, -
. s:empre :

. q ;
: *fundadamente presumlr que de haberse Consultado al t/tular,
‘ otorgado el mismo; -

“IV.2- Ge ‘repe/a una agres:on rea/ actua/ o /nmmente y sin: derech
- proteccion de’ bienes juridicos propios o ajenos, siempre . que ‘exista; neces:dad
de'la defensa y racionalidad de los medios empleados'y no medie rovocac:on
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a qu;en
se defiende.

Se presumnird como defensa legitima, salvo prueba en con
causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, s:n .derecho, al
hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a'los de cualquier
persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos respecto de los que exista la- misma obligacion; o
bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que
revelen la probabilidad de una agresion;

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por: el .-
agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuwere
el deber juridico de afrontario;

VI.- La accidn o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
en e€jercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo no se
realice con el solo propdsito de perjudicar a otro;

VII.- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad
de comprender el cardcter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere preordenado su trastorno mental
dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico
siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.
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Cuando la capacidad a que se refiere el. parrafo anterior sélo se encuentre
considerablermente disminuida, se estara a /o d/spuesto en el articulo 69 bis
de este Codigo. Ll e :
VIII. Se realice la accion o /a om:s:oh baJo un error mvencrb/e, N
A ) Sobre alguno de los e/ementos senc /a/es que lntegran e/ tlpo penal; o
B) Respecto de la ///C/tud ge’ la: conducta ya’sea porque e/ SUJeto desconozca
la existencia de la‘ley o el alcance de la m/sma, o'porque crea que esta
Justificada su conducta. z
Si los errores a que se referen los incisos anteriores's
alo d/spuesto por el articulo 66 de este Codigo; - ,
IX.- . Atentas las circunstancias que concurren en. /a - realizacion de ‘una
conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta ‘diversa
a la que realizo, en virtud de no . haberse pod/do determinar. a.‘actuar
conforme a derecho; o g
X.- El resultado tipico se produce por caso fortwto. .
El articulo 16 del Cédigo Penal Federal. Al que se ‘exceda en los casos: de defensa
legitima, estado de necesidad, cumplimiento de un deber: o ejercicio: ‘de un derecho
a que se refieren las fracciones 1V, V, VI del artlculo,ls se;le |mpo_ng:|ra la pena del
delito culposo. :
Dogmaticamente se ha llegado a la conclusién de que son causas de justificacidon
las expresadas en las fracciones 1V, V, VI, VII y VIII del citado ordenamiento: La
legitima defensa, el estado de necesidad (cuando el bien sacrificado es de menor o
igual importancia que el salvado), el cumplimiento de un deber, el ejercicio de un
derecho consignado en la ley y el impedimento legitimo.

1.5.1 La Legitima Defensa

Porte Petit establece que la legitima defensa se considera como.causa de licitud en
base a un interés preponderante; punto de vista sustentado por la H. Suprema
Corte de Justicia de la Nacién al sostener que la legitima defensa implica una
colision de intereses juridicamente protegidos, en los que su legitimidad se funda
en que se salvaguarda el interés preponderante, y aun cuando cualitativamente los
bienes juridicos que colisionan son iguales, de todas formas el defensor restablece
el derecho atacando mediante el necesario sacrificio del interés legitimo del
atacante.326

Se puede definir esta causa de justificacion como el contraataque o repulsa
necesario y proporcional a una agresion injusta, actual o inminente que pone en

320 Ibid. p. 499.
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peligro -~ bienes proplos o ajenos,  aiun cuando haya sido provocada
insuficientemente. 327

La Suprema Corte . ‘de “Justicia.-“ de ‘la  Nacidn sefiala que los elementos que
constituyen: la legitima defensa:son: la existencia de una agresion sin derecho, un
peligro de dano‘ derivado de’ésta’y una defensa proporcionada a la agresién.328

; Entlendase por. agres:ori llegltlma un acto de acometimiento fisico, de violencia o
fuerza que lesione o ponga en peligro gravemente la vida, la integridad fisica o la
propnedad de las personas.®

_Ademas tiene que haber una racionalidad en la violencia y la violencia debe de ser
proporcionada al hecho que la motivd, correctamente lo - sefiala* Mufioz+ Conde
"Reprimir desproporcionadamente un hecho no es solo un. acto de: barbarie, es

también un acto cruel, innecesario y perjudicial para una conwvenC/a ‘pacifi ca" 330

1.5.2 El Estado de necesidad

Por estado de necesidad entendemos, con Porte Petit, aquella sutuac bn ‘en; Ia que
para salvar un bien de mayor o igual entidad Jurldlcamente tutelado o protegldo,
se lesiona otro bien, igualmente amparado por la ley.? :

Los tribunales estiman que el estado de necesidad es una. condnao
salvacion de la persona o de los bienes, necesita la ejecucién de'un‘acto’ que en si
mismo es delictuoso. Se caracteriza el estado de necesidad: porque eniél:dos
bienes juridicos, en principio igualmente respetable, se ponen en’ conﬂlcto y.uno de
ellos, por cualquier circunstancia, es sacrificado para que el otro se: salve.

Al evaluarse los bienes juridicos en conflicto surgen tres hlpote5|s. cuando el bien
sacrificado es de menor entidad que el salvado, cuando es de igual valor y, por
ultimo, cuando el bien sacrificado es de mas valor que el salvado, debiéndose
concluir, sefiala Porte Petit, que en la primera hipdtesis se trata de una causa de
licitud con base en el principio del interés preponderante; en la segunda, una
causa de inculpabilidad, pues no obstante que la conducta que lesiona un bien de
igual entidad es antijuridica, no le es reprochable, por no exigibilidad de otra
conducta; y en la tercera, la conducta realizada es delictiva dado que el bien
salvado es de menor valor que el sacrificado.

Al preguntarse si existe una diferencia entre el estado de necesidad y la legitima
defensa, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha establecido que aquél es

327 1bid. p. 501.

a8 PAVpN VASCONCELOQOS, Francisco, op. cit. p. 316.

329 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, 11° Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 40.
30 Ibidem.

3 PORTE PETIT C., Celestino, op. cit. p. 539,

32 Ibid. p. 540.
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una causa de justificacion que por su naturaleza choca con la legitima defensa, ya
que en el estado de necesidad no existe defensa de una agresién, sino agresion
contra un bien juridico tutelado para salvar otro bien, igualmente protegido por el
derecho, de una situacion de  peligro no provocado dolosa o culposamente por el
agente gSemanano JUdlCIal de -la Federacion, XLI, p. 31, sexta época, segunda
parte)

Los elementos qgque |ntegran esta causa de justificacidn son: 1. La existencia de un
peligro real, actual o inminente; 2. Que ese peligro recaiga sobre bienes juridicos;
3. Que el peligro no haya sido provocado dolosamente por el agente; 4. Que se
lesione o destruya un bien protegido por el derecho; y 5. Que no exista otro medio
practicable y menos perjudicial para afrontar el peligro.

1.5.3 El cumplimiento de un deber juridico y el ejercicio de un derecho

Sabemos que toda conducta o hecho tipificados en la ley constituyen, de ordinario,
situaciones prohibidas, por contener mandatos de no hacer; mas cuando se
realizan en el cumplimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho, adquieren
caracter de licitud, excluyendo con ello la integracion del delito y eliminando toda
responsabilidad penal. En otras palabras, el sujeto que ordena su conducta de
conformidad con la ley, deriva directamente de ésta su justificacion.

En el derecho romano, sefala Carranca y Trujillo, se reconocid ya la impunidad del
hecho ejecutado por mandato o por autorizacidon legal pues Jjuris enim executio
non habet iniuriam. Igualmente en el derecho candnico ni el juez ni el verdugo
eran homicidas: /ex eum occidit, non tu.>??

Dentro de la nocidn de “cumplimiento de un. deber” esta’ comprendida la
realizacién de una conducta ordenada por expreso mandato de'la ley; por-eso no
actla antijuridicamente quien, en virtud' de una'situacién oficial o’'de  servicio, esta
obligado o tiene derecho a actuar en la-forma en que lo hace, de donde resulta
que el limite de la ilicitud de su conducta.se encuentra determinado por la
obligacién o la facultad ordenada o sefialada por la ley.335

Lo expresado demuestra, segun Pavon Vasconcelos, que los deberes cuyo
cumplimiento impide el nacimiento de antijuridicidad pueden derivar: de una
norma juridica, pues la exclusidon de la antijuridicidad se subordina al cumplimiento
de un deber consignado en la ley; o de.una orden de la autoridad, entendiéndose
por tal, la manifestacion de voluntad del titular, de un drgano revestido de imperio,
con pleno reconocimiento del Derecho, mediante la cual se exige al subordinado

33 Ibid. p. 543.
3t CARRANCA Y TRUJILLO, Radil, op. cit. p. 100.
35 Ibidem.
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un comportamiento determinado, estableciéndose una vinculacion entre ambos,
originada en el orden, que debe ser formal y substancialmente legitima.336

Por lo que se refiere al: “e;ercncuo de un derecho”, el mismo autor distingue con
mucho acierto entre la tlplCIdad y la ilicitud del hecho realizado por un sujeto en
ejercicio de un derecho:7la’tipicidad del hecho no implica su antijuridicidad, la cual
habrd de ser buscada:objetivamente, por el juez, a través de un juicio de
valoracidn entre el:propio:-hecho y la norma. La ilicitud del hecho, en cambio,
supone la inexistencia'de -una norma que permita tanto la conducta como el
resultado ligado "a - ella- causalmente, - pues una realidad contraria no es
juridicamente posible. Esto‘tiene su razén de ser en el principio metafisico de
“contradiccion”, ya que una conducta no puede estar al mismo tiempo prohibida y
permitida.337

De manera semejante al cumplimiento de un deber, el ejercicio de un derecho,
como causa de justificacion, se fundamente en el reconocimiento hecho por la ley
sobre el derecho ejercitado. Pues éste sdlo tendra aceptacién cuando haya sido
ejercitado legitimamente, es decir, por la via autorizada por la Ley. Y también en la
facultad o autorizacion otorgada en forma licita por la autoridad competente. La
autorizacién concedida para que excluya la antijuridicidad, debe ser dentro de la
legalidad, es decir, que derive de una autoridad, que ésta tenga competencia en el
caso y que relna los requisitos legales.338

1.5.4 Impedimento legitimo: capacidad disminuida y error invencible

Cualquier acto que realiza el hombre, para poder calificarlo, se requiere que hayan
estado presentes en él tanto el conocimiento de lo que hace, como el
consentimiento o libertad para hacerlo. Cuando alguna de estas dos condiciones
estan ausentes, el sujeto que haya realizado tal acto no es responsable del mismo.
Por lo tanto, el sujeto que actie en estas condiciones, juridicamente es
inimputable. '

En cuanto al error invencible, es también evidente que el sujeto no es culpable del
acto u omisién que realice, desconociendo alguno de-los elementos integrantes del
tipo penal, o la existencia de la ley o el alcance 'de la’ mlsmo} 0o’incluso,  porque
crea que estd justificada su conducta. Si estos datos se comprueban, tal sujeto no
sera juridicamente imputable del hecho que reallzo. i ;

e PAVON VASCONCELOS, Franciso, op. cit., p. 342.
27 Ibid. pp. 343 v ss.
338 Thidem.
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2. EL DELITO DE ABORTO
2.1 ANTECEDENTES DEL DELITO DE ABORTO
2.1.1 Coédigo Penal de 1871

El 7 de diciembre de 1871 se promulgd el Cédigo Penal para el Distrito Federal y
Territorio de la Baja California sobre Delitos del Fuero Comun y: para toda la
Republica sobre Delitos de la Federacion. En dicho Cdédigo el aborto estaba
reglamentado en el Libro III: De los Delitos en Particular; Titulo II: Delitos Contra
la Vida y Ia Integridad de las Personas, Capitulo 1V, articulos 569 al 580.

Este ordenamiento era el dnico en el mundo que proporcionaba una definicidon del
delito de aborto, entendiendo por tal, no el feticidio o muerte del producto, sino la
maniobra abortiva al disponer en su articulo 569: “Llamase aborto en Derecho
Penal, a la extraccion del producto de la concepcion y a su expulsion provocada
por cualquier medio, sea cual fuere la época de la prefiez, siempre que esto se
haga sin necesidad. Cuando ha comenzado ya el octavo mes del embarazo, se'le
da también el nombre de parto prematuro artificial, pero se castiga con las mismas
penas del aborto”,3%

Por mandato deliberado el aborto no era punible en grado de tentativa, ni cuando
se debia a imprudencia de la mujer; ademas no sefialaba castigo alguno para las
mujeres que abortaban. En uno de sus articulos estipulaba como no sancionable el
aborto imprudencial y esta regla redactada en forma de excepcién hacia esperar la
pena para la mujer en los demas casos. El honoris causa se daba en forma
atenuada; el causado por terceros no establecia distincidn si se obraba con o sin el
consentimiento de la madre.

2.1.2 Coédigo Penal de 1929

El Cddigo de Almaraz, conservé en esencia la misma definicion del cédigo penal
anterior; agrega solamente un elemento nuevo consistente en que la extraccién o
expulsién se hiciere con el objeto de interrumpir la vida del producto. Al respecto
el articulo 1000 sefalaba que "Se considerara siempre que tuvo ese- objeto
(interrumpir la vida del producto) el aborto voluntario provocado antes de los ocho
meses de embarazo.”

339 Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios de la Baja California de 1871, México,
Editorial del Gobierno en Palacio, Edicién Oficial, México, 1871, p. 134.
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Es de hacer notar que en este cédigo, los legisladores no consideraron como delito
el aborto consentido por.la madre; por lo que Francisco Gonzdlez de la Vega
considera que si el aborto” consentido.no’es’ punible para la mujer, resulta injusto
reprimir a los participes de un delito’ mexnstente.3“° Seguramente, con este sistema
se-pretendia-lograr-que las mujeres denunciaran a'sus coautores. Sin embargo, de
acuerdo a la critica' de Carlos Franco Sodi, se trata de un olvido de la comision
redactora, ya que en el articulo 1003 se declaraba no sancionable el aborto
causado sélo por imprudencia de la mujer embarazada.?*!

2.2 LEGISLACION PENAL VIGENTE SOBRE EL ABORTO

En el Cdédigo Penal de 1931 el delito de aborto estd contemplado en los articulos
329 al 334, que integran el capitulos IV: Del Aborto; del Titulo Decimonoveno:
Delitos contra la vida y la integridad corporal.

El concepto aborto establecido por el articulo 329 del Cédigo Penal aiin vigente, no
considera necesario para la formacién del tipo legal, el punto de vista de la
maniobra abortiva presupuesto 16gico del delito, sino el de la consecuencia final,
esto es, la muerte del producto de la concepcidn por cualquier medio. Dicho
precepto establece que “el/ aborto es la muerte del producto de /a concepc:on en
cualquier momento de la prefiez”.

El tipo penal del aborto establecido por el articulo 329 adolece de un grave
defecto que denota al hacer una consideracién: general ncorpora como delito a
toda muerte del ser concebido durante la prefiez sin hacer! distinciéon alguna entre
la muerte provocada y la muerte natural, espontanea que se entlende mclutda
expresamente en la hipdtesis normativa. i

No obstante, el error sefialado en el texto |egal, ,el,aborto n‘atural que se produce
por accidente, enfermedad, o defecto somatico, se: encuentra libre de sancic’m.'Sin"
embargo, cabe recordar que la exacta: mterpretacnon y aplicacién de :la:ley
(principio de seguridad juridica establecido: en’el: articulo 14 constntucnonal)
depende de la correcta redaccién de las normas juridicas.

Por tanto, el fin que se pretende en el delito de aborto, es privar de la vida al‘
producto y precisamente, la muerte del concebido es el objeto del delito en el que
radica la intencionalidad y no en el modo de ejecucidn. Asi, para Francesco Carrara
el aborto es la muerte dolosa del feto en el Gtero o su violenta expulsién del
vientre materno provocando con ello su muerte.3%2

0 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p.132.
™1 Ibid, p. 133.
M2 Citado por GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit.,, p. 112,
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2.2.1 Nucleo del delito de aborto

a. Conducta. La conducta tipica en el aborto consiste en privar de la vida al ser
concebido, sea por acciéon u omisidon como acontece en el homicidio. Por. accion
sera a través de actos materiales tendientes a lograr el aborto y de accién.por
omisidn, cuando mediante abstenciones se pretenda el aborto cuiminando el fin
vg., no tomar el medicamento necesario para afianzar el producto en la matrlz o
abstenerse de ingerir alimentos.

b. Presupuesto Basico de la conducta. No todos los delitos requieren de-un
presupuesto indispensable para su integraciéon. El aborto particularmente exige
una situacidn especial necesaria; el estado de prefiez, gestacion o embarazo;
acontecimiento bioldgico indispensable para que pueda existir el delito de aborto.

El concepto de prefiez surge en atencién a la madre, al definirse (Diccionario de la
Lengua Espafiola) como el estado de la hembra que ha concebido y adn no-ha
dado a luz.>*? Se inicia con la concepcién y termina con el nacimiento; su duracion
usualmente es de nueve meses, aunque puede variar.

Existen casos de embarazo psicolégico, en los que la mujer presenta: la
sintomatologia caracteristica. En estas condiciones se podran realizar maniobras
dolosamente para aniquilar al producto y expulsarlo, pero ante dicho esquema no
habra delito de aborto, ni alin en grado de tentativa por faitar el presupuesto
basico necesario, de tal modo que se estaremos ante un delito inexistente.

Por otra parte, debido al avance de la medicina, se ha logrado con gran éxito la
llamada fecundacién in vitro (extrauterina), mediante la cual se implanta el
embridn (Svulo ya fecundado) dentro del Utero para su crecimiento y desarroilo
normal. La pregunta que surge al respecto es la siguiente: ési se priva de la vida a
ese ser humano concebido antes de su insercion en el vientre materno, se
configurara algun delito? - :

Ciaramente, el Codigo Penal al definir el delito de aborto refiere el tipo a la prefiez,
misma que atiende, como se apuntd al estado de la mujer y en el caso particular,
el ser concebido 1o ha sido en una forma especial, podria decirse independiente al
seno materno, por el proceso creado artificialmente para su formacion.- La
destruccion de la vida humana que existe aun en probeta, queda fuera de la
definicion penal de aborto, configurandose, en todo caso, el delito de homicidio
que, perpetrado en estas condiciones, sera calificado con las agravantes sefialadas
por el articulo 15: premeditacion, alevosia y ventaja. :

c. Formas y medios de ejecucion de la conducta. La norma penal no sefiala
ninguna forma, ni medio especifico para ia comision del aborto, de ahi que pueda
serlo cualquiera, siempre que sea idoneo. En términos genéricos, dichos medios

M3 Dijccionario Ilustrado de la Lengua Espanola, Editorial Ramon Sopena, 1967, p- 580. (RANCES,
Atilano)
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pueden clasificarse en fisicos, quimicos o vegetales, que ya fueron especificamente
analizados en un capitulo precedente.

El resultado tipico en el aborto es la muerte del producto de la concepcidén, de no
_haberla se estara en el grado de tentativa. ;

Entre el resultado y la conducta tipica debe exnstnr un nexo que los una y que haga
que el resultado sea la consecuencia de la conducta (causa). Se puede presentar
una conducta diversa, no causal, por ejemplo; haber una sustancia abortiva
(ingerir té de ruda) y ocurrir el aborto, pero que éste obedezca a diferente causa.
Para demostrar la existencia del nexo causal deberan realizarse las pruebas
periciales necesarias.

2.2.2 Caracteres del delito de aborto

a. Tipicidad. La conducta real debe encajar o adecuarse exactamente ala
descripcion legal, cumplirse todos los requisitos que exige; asi, al ocurrir la muerte,
el sujeto pasivo deberda ser producto de la concepcidon. En cuanto: a “la
temporalidad, la muerte debera ocurrir en cualquier momento de la prefiez. En el
aborto, la conducta sera atipica cuando no encuadre en el tipo legal, por faltar el
elemento temporal, el sujeto pasivo u otro elemento del tipo.

b. Antijuridicidad. El aborto es antijuridico (y no importa la forma en’ que se "
encuentre previsto en la legislacién penal de cada Estado). La privacién de:la vida.
es absolutamente contraria al derecho, de ahi:su antijuridicidad.:No: es’ necesar|a~
una mencién expresa que califique de ilicita o ilegal ‘la ' muerte del:ser:humano

concebido. El elemento antijuridico debe cumplir su: funcién en:la practnca legal al

ubicar toda conducta ilicita, que deba determinarse prohibida",yf 'en”su"caso

delictiva.

Por su ordenacion metddica, el aborto se clasifica como un dellto especnal al igual
que el infanticidio deriva de un delito basico o fundamental que protege el mismo
bien juridico tutelado: la vida humana, pues de'.hecho son. homicidios (delito
basico) con caracteristicas particulares en los sujetos pasivo y activo que los hacen
diferentes al basico.

c. Culpabilidad. Desde el punto de vista de la culpabilidad, el aborto admite la
forma dolosa o intencional y culposa o imprudencial. Asimismo, puede presentarse
el aspecto negativo, es decir, la inculpabilidad; al haber un error de hecho esencial
e invencible o coaccidén sobre la voluntad.

d. Consumacion. El delito de aborto se consuma en el instante mismo en que se
priva de la vida al ser concebido en cualquier momento de la prefiez.

e. Tentativa. Es posible su configuracion, de manera que puede presentarse la
tentativa acabada (delito frustrado) como la inacabada.
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2.2.3 Elementos del delito de aborto

a. Sujeto Activo. El sujeto activo del delito de aborto,: puede serlo cualquner

persona fisica, Sin embargo, en cada tipo la Ley determlna quién se,ublca en el
supuesto. :

b. Sujeto Pasivo. El Clnico sujeto pasivo de Ia r’elécnc’m es:el

producto de Ia,

Codngo Penal Federal (el delito: de mfant
1994).

c. Objeto Material. Es la persona o cosa sobrela; cual recae el dafio, en el caso
particular se identifica con el sujeto pasivo, o sea;: el producto de'la’ concepcnon en
cualquier momento de la prefiez, para‘ algunos:  autores: y.en: determunadas
circunstancias, también el cuerpo de la madre” puede ‘constituirse “en objeto
material del delito.

d. Objeto Juridico. El bien juridico tutelado es la vida y precisamente la vida en
gestacion o formacidn del ser humano. De acuerdo al criterio de la Suprema Corte
de Justicia: El aborto es la muerte del producto de la concepcidén, en cualquier
momento de la prefiez. ...Asi pues, tratandose de la figura delictiva que define
dicho precepto y que los tratadistas consideran mas apropiado designar como
delito de feticidio, en razén de que el objeto doloso de la maniobra abortiva, no es
otro que el de atentar contra la vida en gestacién para evitar la maternidad,
bienes juridicamente protegidos a través de la sanciéon son: la vida del ser en
formacién, el derecho a la maternidad de la mujer, el derecho del padre a la
descendencia y el interés demografico de la colectividad. Para la integracién del
delito no interesa cual haya sido el vehiculo de la muerte del producto de la prefiez
y para el objeto de la tutela penal no interesan las maniobras de expulsion o de
extraccion o de destruccidon del huevo, embridn o feto, ya que la consecuencia de
muerte, es el fendmeno importante.3*4

M4 Amparo directo 4709 /57. Salvador Sepilveda Olguin. 19 de marzo de 1958. Primera Sala; en el
mismo sentido Amparo directo 44/90. Martin Rzepka Glockner y otros. 14 de noviembre de 1990.
Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito.
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3. CLASIFICACION DEL DELITO DE ABORTO
3.1 ABORTOS PUNIBLES
3.1.1 Aborto Genérico

El concepto genérico de aborto, cuyo ntcleo, caracteres y elementos hemos
estudiado de manera general en el inciso 2 de este capitulo, es el contemdo en el
articulo 329 del Cédigo Penal Federal del cual parten los'demas’ tlpos vy sefiala que
"Aborto es la muerte del producto de la concepcion en’ cualquier momento :de:la
prefiez” y constituye la base para el desenvolvnmnento de los demas tlpos de
aborto. e . :

3.1.2 Aborto Procurado

Es aquel que la propia mujer embarazada pretende y logra, realizando elfla misma
las maniobras abortivas, constituyéndose en sujeto activo del delito de aborto.
Este tipo de aborto también conocido como propio o autoaborto sélo puede ser
doloso. Es procurado honoris causa cuando existe el llamado “*mdvil de honor” y es
procurado genérico cuando no existe ese mdvil.

Al respecto el articulo 332 del Cédigo Penal Federal establece:

“Se impondrdan de seis meses a un afio de prision, a la madre que
voluntariamente procure su aborto o consienta en que otro la haga abortar, si
concurren estas tres circunstancias:

I.- Que no tenga mala fama;

1I.- Que haya logrado ocultar su embarazo, y
III. - Que éste sea fruto de una unicn ilegitima.’ : 3
Faltando alguna de Ias circunstancias menc:/onadas, licardn de uno a
cinco afios de prision”. o

De lo anterior resulta que, para estar en presencia; de:;un:aborto procurado
genérico se necesita que la madre voluntariamente haya realizado la maniobra
abortiva y que falte por lo menos una de las tres circunstancias mencionadas en el
tipo penal, en cuyo caso se impondra a la madre de uno a.cinco afios de prision.

Cuando nos referimos al aborto honoris causa hacemos alusién a una forma tipica
atenuada del aborto procurado (y también del consentido como analizaremos mas
adelante) que busca salvaguardar la reputacion de la mujer. En opinién de algunos
autores, la cual no compartimos en modo alguno, es perfectamente explicable y

l
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justificado el tratamiento que la ley le otorga al aborto cuando se llevo a cabo en
las siguientes circunstancias: que la mujer goce de buena fama publica respecto a
su comportamiento sexual, puesto que para proteger el honor éste debe existir,
que haya mantenido en secreto:su-.estado de prefiez y que el embarazo fuera
consecuencia de una relacién- extramatrimonial (ya que basta que la mujer sea
casada para presumir la paternidad del conyuge de conformidad con el articulo
324 del Cédigo Civil Federal).

Jiménez de AslUa estima que esta clase de aborto produce una causa de
inculpabilidad por “no exigibilidad de otra conducta”, 1o que supone la Nno exigencia
a la mujer embarazada de un comportamiento dlstmto debido al sentimiento de
vergiienza y rechazo que sufre.?*® Porte Petit comparte esta postura al sefialar que
“existe un hecho tipico antijuridico, imputable al autor pero no culpable al concurrir
una motivacion superior al deber de no delinquir, orlg/nandose e/ aspecto negativo
de la culpabilidad por la no exigibilidad de otra conducta 346

3.1.3 Aborto Consentido

A diferencia del procurado, en este tipo de: aborto la mUJer embarazada acepta
voluntariamente que un tercero lleve a:cabo;las’ mamobras O’ acciones necesarias
para hacerla abortar; el sujeto actlvo sera cualquuer persona y como participe la
propia embarazada.

Por eso muchos autores lo califican como un dellto plurlsubjetnvo ya que uno es el
que realiza la accion sobre la mujer: embarazada (no necesita ser una persona
calificada, puede ser cualquiera) y el otro es la propia mujer embarazada que
voluntariamente faculta a ese tercero para que lo ejecute. Esta postura es asumida
por el Cédigo Penal Federal, ya que sefiala sanciones tanto para el que realiza las
maniobras abortivas, como para la mujer, pero en el caso de esta Gltima: podemos .
encontrarnos en presencia de un aborto. consentido generlco -0 de un aborto
consentido honoris causa.

esta regulado en el articulo 332:del: Codugo
tratamiento que en el caso del aborto procu

345 Citado por PORTE PETIT, Celestino, Dogmética sobre Delitos contra la Vida v la Salud Personal,
Porrda, México, 1976, p. 232.

Mo [bidem
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de un aborto consentido honoris causa, si la madre voluntariamente consintid en
que otro la hiciera abortar y no tenia mala fama, logré ocultar su embarazo y éste
fue fruto de una ‘unién |Ieg|t|ma en cuyo caso se le impondra a la madre de seis
meses ‘aun de pnsnon Sera . aborto consentido genérico si fa madre
voluntanamente -consintié n¥que~otro “la" hiciera abortar, pero no concurrieron
‘ninguna de _'sfseﬁaladas, en este caso la pena sera de uno a cinco
afios de prnsno e

/as sanc:/ones ‘que’ile: c:orrespondan conforme” al; anter/orj 'artl
suspendera de dos a cmc:o anos en e/ e_]erCIC/o de su pr fes:on

accién como la omisién, es decir, se pueden realizar. todos los ictos ncamlnados a
producir un aborto, o bien dejar de efectuarse aquellos necesarlos para evntar que
llegue a su término. .

3.1.4 Aborto sufrido

Es la muerte del producto de la concepcién en cualquier momento de la prefiez sin
el consentimiento de la mujer embarazada. Consiste en la realizacién de maniobras
que un tercero ejecuta en contra de la voluntad de la madre provocando ‘su
aborto. Al respecto el articulo 330 del Cédigo Penal Federal estipula:

“Al que hiciere abortar a una mujer, se le aplicardn de uno a. tres afios:de
prision, sea cual fuere el medio que empleare, siempre que lo haga: con
consentimiento de ella. Cuando falte el consentimiento, la prision sera de tres
a seis afios y si mediare violencia fisica o moral se impondran al delincuente
de seis a ocho afos de prision”. .

Como se aprecia el aborto sufrido puede ser de dos tipos:

a. Sufrido sin violencia. Aqui-no hay consentimiento de la mujer embarazada, pero
tampoco media violencia. A esta. clase:de’ aborto se refiere el precepto cuando
sefala: “"Cuando falte el consentlm/ento, la pr/smn serd de tres a seis afios”,

b. Sufrido con violencia. Se ejecuta en contra de la voluntad de la mujer al ejercer
violencia fisica o moral
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El aborto sufrido es la forma mas grave del _delito, donde se presenta una
pluralidad de bienes juridicos lesionados, ya que ademas del bien constantemente
protegidos, es decir, la vida del ser concebido no nacido, se lesionan otros, bienes
como pueden ser la libertad de la mu_]er, el derecho a’la matermdad [EY mtegrldad
fisica y/o mental, etc. y esa es la razon por- Ia que se agrava ‘su: punlbllndad .

3.2 ABORTOS IMPUNES

La Legislacién Penal Federal considera tres clases de aborto en’los’cuales no se
impone pena alguna pese a su consumacién, atendiendo a diversos indicadores
(que analizaremos parrafos subsecuentes) de los que derivan:

3.2.1 Aborto Terapéutico

También es conocido como aborto necesario y se ubica como una causa de
justificacion, que de acuerdo a ciertos autores hace desaparecer la antijuridicidad
del delito por tratarse de un “estado de necesidad”. Dicha afirmacidn es criticable,
puesto que desaparece la pena, mas no el caracter antijuridico que conlleva la
privacién de una vida.

Al respecto el articulo 334 del Cddigo Penal Federal sefiala:

No se aplicard sancion: cuando de no provocarse el aborto, la mujer
embarazada o el producto corran peligro de muerte, a juicio del médico que
la asista, oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre que esto fuera
posible y no sea peligrosa la demora.

Juridicamente se establece la exclusion de la pena cuando se realiza el aborto bajo
las circunstancias previstas. E! planteamiento que surge es el peligro inminente de
una o dos vidas y sélo una puede salvarse sacrificando a la otra. Muchos juristas
califican innecesaria esta figura de aborto argumentando la existencia del estado
de necesidad genérico, previsto por el articulo 15, fraccién V, incluido en el
Capitulo 1V de “Las Causas de Exclusidn del Delito” el cual establece:

“El delito se excluye cuando: ...V. Se obre por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o igual
valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros
medios y el agente no tuviere el deber jurfdico de afrontarlo;...”

De acuerdo a lo prescrito por el articulo sefalado, nos preguntamos éacaso no
existe el deber por parte de los padres y del médico de afrontar tal peligro? Y éel
medio siendo absolutamente ilicito justificard el fin pretendido? Decididamente
consideramos que los primeros obligados en velar por el bienestar de los hijos son
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precisamente los padres, quienes por su natural condicion tienen la encomienda de
proteger y defender su descendencia y tal deber, en un momento dado, va mas
alld de cualquier ley escrita. En relacion a ello, el articulo cuarto constitucional, en
su Gltimo parrafo dispone: "“Es deber de los padres preservar el derecho de los
menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental”.

La tesis que sostiene la impunidad basada en el estado de necesidad, es la mas
aceptada por la mayoria de las legislaciones, lo que no significa que sea una
doctrina correcta. Esta clase de aborto carece de un procedimiento legal de
autorizacion o licencia que faculte al médico motivando con ello la existencia de
falsos abortos necesarios o terapéuticos.

Respecto a este tipo de aborto el Cddigo Penal del Distrito Federal! es mas
permisivo, ya que no lo refiere al peligro de muerte de la madre, sino a una
alteracion grave de su salud, al respecto la fraccidn II del articulo 334 del citado
ordenamiento sefala:

“No se aplicara sancion: ...II. Cuando de no provocarse el aborto, la.mujer
embarazada corra peligro de afectacion grave a su salud a juicio del médico
que la asista, oyendo €e€ste el dictamen de otro médico, siempre que esto
fuere posible y no sea peligrosa la demora...

3.2.2 Aborto por violacion

Se trata del aborto ocasionado cuando la mujer ha quedado: preﬁada como
consecuencia de haber sido victima de una violacién. Al respecto el articulo 333 del
Codigo Penal Federal establece:

“"No es punible el aborto...cuando el embarazo sea resultado de una
violacion”.
Por su parte el articulo 265 del mismo ordenamiento legal indica:

“Al que por medio de violencia fisica o moral realice copula con persona de
cualquier sexo, se le impondra prision de ocho a catorce afios. Para los
efectos de este articulo, se entiende por copula, la introduccicn del miembro
virili en el cuerpo de la victima por via vaginal, anal u oral
independientemente de su sexo...”

Y ei articulo 266 del citado ordenamiento afade:

“Se equipara a la violacién y se sancionard con la misma pena: I. Al que sin
violencia realice copula con persona menor de doce afios de edad; II. Al que
sin violencia realice copula con persona que no tenga la capacidad de
comprender el significado del hecho, o por cualquier causa no pueds
resijstirlo.
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Si se ejerciere violencia fisica o moral, el minimo y el mdximo de la pena se
aumentard en una mitad”.

Existen dos corrientes respecto a la causa de justifi cacién que se presenta, una
afirma que se trata del ejercicio de un derecho y otra que declara la no exigibilidad
de otra conducta como causa de mculpabllldad en rtud de que el deber de no
delinquir es inferior a la motivacion. : -

La razén legal de justificacion de la pnmera postura, radlca en la sensacion de
rechazo experimentada por la mujer, que al ser.violada queda encinta. Por ello se
entiende que no desea el producto de una situacién ofensiva’de su libertad sexual,
lo cual, ademas le recordara constantemente el hecho cnmlnal del que fue objeto.

Para Jiménez de Asla, en la interrupcién del ‘embarazo para llbrar a-la mujer de los
terribles recuerdos de un barbaro atropello, hay una causa’sentimental, hasta
noble pero egoista, personal que significa el reconocnmnent ?’del derecho de la
mujer a una maternidad consciente. :

La Suprema Corte de Justicia ha sefialado: La causa de nmpunldad a que se refiere
el articulo 333 del Cdédigo Penal para el Distrito Federalny, ‘Territorios Federales
solamente se surte cuando la violacidn de la mujer que aborta.voluntariamente se
prueba conforme a la ley, es decir, cuando se acredita por.los medlos autorizados
por la Ley Procesal, el cuerpo del delito de violacién cometido’en su agravio. Si en
este caso resulta manifiesto que de esa violacién procede el embarazo, el aborto
que se procure no es punible. Lo anterior 'significa ‘quenoi basta la simple
afirmacion de una mujer en el sentido de que fue vnctlma ‘de .unaviolacién para
procurarse el aborto impunemente, Y para que la excusa absolutoria establecida
por la Ley para ese caso alcance a favorecer al médico que practique la operacién
del aborto. (Amparo pena! directo 3415/52.14 de octubre de;~1953,' Primera Sala).

3.2.3 Aborto Imprudencial

Es el regulado por el articulo por la primera parte del artlculo 333 del Codngo Penal

Federal que establece: g
“No es pun/ble el aborto causado so‘lo

embarazada... L

También estd regulado por la fraccion. \Y

Distrito Federal que establece: Lo b
“"No se aplicara sanr:lon 4 V. "Que sea resultado. de una conducta culposa de
la mujer embarazada... B T

Esta situacion especial de lmpunld generales

aplicables a los delitos imprudenciales. Dé acuerdo a Francisco Gonzalez de la
Vega, se funda en la consideracién de que cuando la mujer por sus simples

or mprudencia de: Ia~ ,mujer
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negligencias o descuidos, sin intencidn dolosa causa.su propio aborto, resultaria
inequitativo reprimirla, por ser ella Ia vuctlma de su tmprudencna al defraudarse sus
esperanzas de maternidad.>*’ FRE ,

La lnterpretaqon del texto ”Iegal gue ex
embarazada”, se ha’ determmado en
mas: remota mtencuon ‘de* aborta

concebido.

Es menester, sefialar que la lmpumdad en comento, no se extiende ni aplica a los
terceros, médicos, comadrdn,. partera o cualquier otro que negligentemente
ocasionen el aborto de una mujer encinta. La pena que se determine en cada
caso, dependera de la responsabilidad atribuida al agente.

‘imprudencia de la mujer
ue:ésta no haya tenido ni la
fectada con la pérdida del ser

3.2.49 Aborto por inseminaciéon artificial no consentida

No se encuentra regulado en el Cédigo Penal Federal, pero si en el Cédigo Penal
del Distrito Federal en la fraccion I del articulo 334 que establece: .

“Wo se aplicard sancicon: I. Cuando el embarazo sea resultado de una
violacion, o de una inseminacion artificial no consentida;...”

3.2.5 Aborto Eugenésico

Eugenesia proviene de dos palabras griegas: eu que significa bueno y genesia que
significa nacer o engendrar. Eugenesia por tanto es engendrar:bien.: El:aborto
eugenésico es aquél que es realizado con el fin de evitar el nacimiento.de un
vastago con serias incapacidades fisicas y/o mentales. Busca eliminar.a los nifios
con deficiencias basandose en que sufrirdn mucho y le ocasionaran sufrimiento b4
gastos a los padres. Este aborto se basa en el falso postulado de que los “sanos”

son quienes deben establecer el criterio de valor de cudndo una vida vale o no. En
realidad con este criterio ya se habria matado a todos los minusvalidos ya: nacidos
y a todos aquellos que para la sociedad no son “normales”, esto”sin.tomar: en
cuenta que las pruebas prenatales no tienen una seguridad cnentlf‘ca del 100°/0'
para determinar malformaciones o defectos. .
El Cddigo Penal Federal no regula este tipo de aborto,. sin embargo Vfue

recientemente adicionado como aborto impune en el Codugo C|V|I'de Dlstnto .
Federal en la fraccidn III del articulo 334 que establece:

“No se ap//cara sancion: ...III. Cuando a juicio de dos medlcos espeCIaI/stas
exista razdn suficiente para diagnosticar que el producto presenta

H7 GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, op. cit., p. 234.
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alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como. resultado dafios
fisicos o mentales, al limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del
mismo, siempre que se tenga el consentimiento de la mu;er embarazada...

En los casos contemplados en las fracciones I, IT. y IIT los médicos tendrsn Ia
obligacion de proporcionar a la mujer embarazada; formaaon objetiva,
veraz, suficiente y oportuna sobre los procedimientos;: riesgos,; consecuencias
y efectos; asi como de los apoyos y alternativas. existentes,: para que la mujer
embarazada pueda tomar la decision  de manera libre,” informada y
responsable”. :

3.2.6 Tentativa de aborto

El Cddigo Penal Federal no regula nada respecto al aborto en grado de tentativa,
por lo que se considera que le son aplicables las reglas generales establecidas en
dicho ordenamiento, sin embargo el Cdodigo Pena! del Distrito Federal si regula esta
figura al sefalar en su articulo 333 lo siguiente:

“El delito de aborto sdlo se sancionard cuando se haya consumado”.

Si bien lo anterior no puede ser considerado como un tipo de aborto impune, ya
que la conducta no se consuma, si establece un régimen de excepcion para el
aborto respecto del articulo 12, Unico del capitulo II referente a la tentativa, del
titulo primero que trata de la responsabilidad penal del Cédigo Penal del Distrito
Federal, el cual sefala lo siguiente:

“"Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito se
exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomard en cuenta, ademds de lo
previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de aproximacion al
momento consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la €jecucion o impide la consumacion
del delito, no se impondrd pena o medida de seguridad alguna por lo que a
éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados
u omitidos que constituyan por si mismos delitos”.

Por su parte el articulo 52 del mismo ordenamiento establece lo siguiente:

“El juez fijaréd las penas y medidas de seguridad que estime justas y
procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en la
gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

I.- La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a que hubiere
sido expuesto;

165




II.- La naturaleza de la acaon u om/smn y de los medios empleados para
ejecutar/a- : ; )

III.- Las C/rcunstanC/as de t/empo‘ Iugar'v modo y ocasion del hecho realizado;

IV.-La forma.-y. grado de lntervenr:/on,del agente en la comision del delijto, asi
como. su calldad 4 la de /a'wctlma u ofend/do,

V.- La edad, el nlvel ‘de:educacion,: las: costumbres, las condiciones sociales,
econdmicas y culturales de/ Suifeto,” asi. como los motivos que lo impulsaron o
determinaron ‘a* delmqu: = Cuandoﬁ'el;"procesado perteneciere a un grupo
étnico o pueb/o /ndlgenas e tomara’n -en cuenta, adem3as, suUuS uUsOs y
costumbres; - :

VI.- El comportamlento posterlor de/ acusado con relacion al delito cometido,;
y : : S

VII.- Las demas cond;c:ones speCIa/es y personales en que se encontraba el
agente en:el; momento e ‘Ia comision del delito, siempre y cuando sean
relevantes para determlnar Ia pos;b/hdad de haber ajustado su conducta a las
exigencias de la norma”. :

Como se puede apreciar, 'en el caso del aborto se establece un régimen de
excepcion, el cual deja impunes atentados contra la vida del nifio que no se
consuman por causas ajenas a la voluntad del agresor. Es decir, que estamos en
presencia de una conducta antijuridica que se pasa por alto, sin que exista al
respecto una razén de fondo que lo justifique.

4. SISTEMAS DESPENALIZADORES DEL ABORTO

Se han propuesto dos sistemas para regular los casos en que se debe autorizar el
aborto via despenalizacién:3%®

4.1 SISTEMA DE PLAZO

Este sistema autoriza libremente el aborto dentro de un lapso determinado de
tiempo que generalmente son los tres primeros meses de la gestacion; vencido ese
plazo estara penalizado el aborto, salvo que exista algin tipo de indicacion.?%®
Durante ese periodo la madre tiene potestad absoluta para decidir si se interrumpe

M8 HUERTA TOLCIDO, Susana, Universidad Auténoma de Barcelona, La despenalizacién del
aborto, Edicion de Santiago Mir, Bellaterra, Barcelona, Espafa, 1983, p.16, en el mismo sentido
GIMBERNAT, Enrique, Universidad Auténoma de Barcelona, La_ despenalizacién_del aborto,
Edicién de Santiagoe Mir, Bellaterra, Barcelona, Espaia, 1983, p.34.

Y El tema de la indicacion serd tratado en el siguiente apartado.
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o no el embarazo con la sola condicion de que sea un medico quien lo practique y
en un lugar autorizado para ello. Es usual también que se establezcan topes
temporales para hacer: valer cualquier indicador que usuaimente es el sexto mes
de embarazo. ' - :

Lo anterior. supone’la desproteccién total de la vida del nasciturus, bien juridico
que debe ser tutelado, al dejar exclusivamente en manos de ia gestante la decision
de abortar.: Hay quienes senalan que las facilidades para abortar que concede este
sistema a la embarazada (aborto libre, seguro y en algunas ocasiones gratuito),
pueden conducir a que el aborto sea utilizado como un método de control de la
natalidad, dejando de ser una situacién de excepcion.

LLos defensores de este sistema argumentan que el plazo de los tres meses no es
arbitrario, sino que se fundamenta en las siguientes razones:

a. Bioldgicas. Esta ciencia ha demostrado que el avance de la gestaciéon ocasiona
mayor riesgo para la mujer embarazada, va aumentando el valor de la “spes vital”,
ya hay una distincién entre embridén y feto y aparece el sistema nervioso central
asi como la actividad cerebral; :

b. Sociolégicas. Es un sistema adecuado al respeto de’ la. esfera afectiva de la
mujer, porque ésta es la gue aprecia y valora:las razones.y. circunstancias de su
decisidon sobre la continuacién o no del embarazo; IafmUJer cuenta con un tiempo
razonable para detectar su estado y adoptar una’ decusnon ‘informada, conciente y
voluntaria; Ademas la practica del aborto se ha ido generallzando cada vez mas en
la sociedad, lo que implica su aprobacién |mpl|c1ta ya es algo que no es visto
como malo por ser normail.

c. Sanitarias: Anualmente la practica del aborto clandestmo tiene consecuencias
negativas para la vida y salud de miles de mujeres en los paises que lo reprimen.
La obligacidn para la embarazada de acudir previamente a instituciones de
consulta y asistencia, supone una medida preventiva mucho mas idonea que la
amenaza penal, que histdrica y universalmente, ha demostrado ser ineficaz.

d. De Politica Criminal. Las estadisticas de los paises que han adoptado esta
modalidad y en general aquellos que tienen sistemas despenalizadores, ponen de
manifiesto que las leyes represivas del aborto voluntario se infringen masivamente,
ello aunado al hecho de que las instituciones encargadas de perseguir este delito
no son eficaces, lo que demuestra un fracaso rotundo de la justicia penal. También
se evita el nacimiento de personas en condiciones socioecondmicas adversas, que
son las circunstancias que tipicamente generan conductas delictivas, asi, si se
permite el aborto en esos casos, se evitaria el nacimiento de criminales en
potencia.

e. Juridicas: Se protege el derecho de la mujer sobre su propio cuerpo, asi como el
derecho a la libre maternidad, los cuales son derechos prevalentes al bien juridico
del ser humano en formacién, pero no ignora que éste debe ser protegido; por
ello, restringe el ejercicio del derecho de la mujer a interrumpir su embarazo
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durante los tres primeros meses, es decir, durante la fase embrionaria; se protege,
asimismo, el derecho a la salud de la mujer, pues a partir de los tres meses la
intervencion abortiva puede llevar consigo mayor riesgo para la mujer.

La Ley francesa del 17 de ‘enero de, 1975, es un modelo del sistema de plazos a
nivel mundial mediante ésta, 1a mujer gestante que se encuentre en una situacion
angustiosa: puede pedir-a’un-médico la‘interrupcidon de su embarazo, la cual sélo
puede ser practicada.antes de la'décima semana del embarazo. La practica médica
debe hacerse en un establecumlento hospitalario, aunque reconoce a los médicos la
posibilidad de invocar-la’cldusula de conciencia (u objecién de conciencia)-para no
efectuar el aborto. De otro’lado, en el caso de las mujeres menores de edad que
estén dispuestas a interrumpir su embarazo, deberan contar con la autorizacién de
uno de sus padres y en el caso de mujeres extranjeras deben acreditar una estadia
minima en el pais de tres meses. Se exige, asimismo, que la mujer sea informada
de los eventuales riesgos de la intervencidn, de los derechos y ayudas previstas en
la ley, la consulta a determinados centros de informacion o servicios sociales y que
transcurra, por lo- menos, una semana, desde el momento de’la peticién y la
practica abortiva. Luego de las diez semanas, sélo se autoriza’'la mtervencnon en
supuestos de indicacidon médica o eugenésica. ;

Algunos paises que han adoptado este criterio abiertamente o a traves‘de una
interpretacién amplia de la indicacién social son: Austria, Dmamarca, varios
Estados de Norteamérica, Finlandia, Francia, Inglaterra, Noruega y Suecna 350 -

4.2 SISTEMA DE LOS INDICADORES.

Conforme a este sistema, el aborto consentido es punible, . salvo que sea
autorizado por la concurrencia de determinadas excepciones que constituyen
causales de justificacidn o eximientes de responsabilidad. Por ello se dice que este
sistema opera bajo el esquema de regla-excepcidon en donde los indicadores son
precisamente las excepciones. Entre los indicadores mas comunes encontramos:

a. La indicaciéon terapéutica o médica.

Justifica la realizacién del aborto en cualquier etapa de la gestacién, cuando sea
necesario para evitar un grave dafio o peligro para la vida o la salud fisica o mental
de la madre. Se exige que la intervencién sea practicada por.un médico, en.un
medio sanitario y, en algunos ordenamientos, se requiere el consent|m|ento de la
gestante.

30 GIMBERNAT, Enrique, op. cit.,, p.35.
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b. La indicacién eugenésica.

Justifica el aborto cuando es probable que el ser en formacion conlieve, al
nacimiento, graves taras fisicas o psiquicas. En tales casos, se exige_el informe. .
meédico que acredite dicha probabilidad y el plazo para practicar el aborto suele
extenderse hasta la vigésimo segunda semana del embarazo.

c. Indicacién juridica, ética o criminoldgica

Concede la posibilidad del aborto licito, en las doce pr:meras semanas . del
embarazo, cuando este es producto de una violacién: sexua En algunas
legislaciones sdélo se aplica cuando la violencia sexual haisido’ eJerC|da contra
persona menor de edad, aunque la tendencia es hacia su generahzacuon

d. Indicacién econémica o social.

Permite el aborto durante los tres primeros meses de"gestamon, en atencién a
razones de precaria situacion economico-familiar de'la: mujer. Es- una de las
indicaciones que ha encontrado mayores dificultades para’ su reconocnmlento legal,
pues al encontrarse muy relacionada con el deseo de: bnenestar se estima que éste
no debe prevalecer sobre el interés colectivo de la vida del concebldo.

e. Indicacion contraceptiva.

Permite la interrupcidn licita del embarazo por falio de un método anticonce‘ptivo
utilizado de modo consciente. Esta indicacién intenta alentar la: practica rutinaria
de la contracepcién y permite el aborto, durante los tres prlmeros meses para
apovyarla y no como sustituto de la misma. :

f. Indicacion de situacion general de necesidad.

Permite el aborto en las doce primeras semanas del embarazo, cuando,
considerando todas las circunstancias de la vida de la mujer, no le sea exigible
continuar con la gestacidn. Esta es la mas genérica de las indicaciones, que abarca
un universo mayor de indicaciones ademas de las descritas en l0s supuestos
anteriores como son la indicacion de adolescencia, la de angustia, la de falta de
vivienda, la de infeccién de VIH, etc.
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A favor del sistema de indicaciones, se argumenta que éste supone una solucién
que permite tanto la tutela de la vida del concebido, como el derecho de la madre
al libre desarrollo de su personalidad. Ello en razon que, a pesar de gque en
principio, todo. aborto consentido seria ilicito, se han de tener en cuenta las
situaciones especificas 'que ' ponen en conflicto los derechos fundamentales de la
mujer embarazada, con los derechos del feto, que conlleva a que el ordenamiento
estatal, luego de un proceso de ponderacion de bienes juridicos, no pueda exigir la
continuacion de la gestaciéon a la embarazada, planteandose la posibilidad del
aborto licito. También se sostiene que combina lo socialmente aceptable, con lo
legalmente licito, puesto que la mujer puede interrumpir su embarazo por
circunstancias especificas, razonables y durante un lapso determinado.

Por otro lado, las contra-argumentaciones en este caso son planteadas por dos
sectores. Unos que objetan a este sistema por.considerarlo demasiado extensivo
en razon de que las indicaciones dejan de- lado la: proteccién de la vida del
nasciturus, ademas de que ninguna de- ellas.tiene mayor sustento, incluso las
razones terapéuticas, pues con el avance -de  la ciencia médica, casi ningdn
embarazo entrafa riesgo para la mujer. De igual forma, la mayoria de indicaciones:
refuerzan actitudes egoistas de las mujeres. Se coloca como ejemplo el caso del -
aborto por violacién y el aborto social, casos en ‘los. que se privilegia los
sentimientos y las condiciones materiales de las mujeres antes que Ia proteccuon
de la vida del feto.

El segundo sector que plantea discrepancias con este sistema esta’ compuesto de'
los partidarios de un sistema mas liberalizador como el de plazos.: Ellos sostienen
que la burocracia y el procedimiento formal para obtener’la-autorizacién:de
interrupcion del embarazo puede exceder el limite de los tres meses establecido
para algunas de las indicaciones; Ademas, la adopcién de un determinado
inventario de indicaciones puede dejar fuera otros supuestos necesarios:y::la
prohibicion de abortar, salvo en determinadas excepciones, supone una intolerable
intromisién por parte del Estado en la vida de la mujer y una violacién a su
derecho a la privacidad.

5. EL HOMICIDIO Y SU RELACION CON EL ABORTO
5.1 EL DELITO DE HOMICIDIO

Para Antolisei, el homicidio es la muerte de un hombre ocasionada por: otro
hombre con un comportamiento doloso o culposo y sin el concurso de causas de
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Justlf‘caCIon.351 Ranieri nos dice que homicidio doloso es la muerte ilegitima e
intencional de un hombre de parte de otro hombre. 352

El Cddigo Penal vigente,. eniel artlculo'302 :preceptua que. comete el delito de
homicidio el que pr|va de'la vuda a otro, lo; que: ha:dado lugar a que Jiménez de
Asla estime que, el"Cédigo* mexlcano proporcnone en‘surarticulo: 302, una formula“
sencilla de homicidio que: conSlste en Yprivar.de la.vida'a otro” pero al fijar la pena
en el articulo 307, se’'entra.en.mas detalles: y se habla del. snmple mtencnonal asi
como del calificado en los articulos:315 al’ 320. >

El Tribunal Superior de Justicia del’ Distrito " Federal ha’ establecnd
definido el homucudlo en el articulo’ 302 del Codlgo Penal

eso cometera el delito de homicidio,’
justificacidn, y si ésta se da, no habria delito;: hay que recordar que: ‘para que haya
delito es necesario que exista una conducta, que esta esté: tipificada, que sea
antijuridica y que haya culpabilidad. Si alguno de estos elementos falta, no podra
haber delito.

Ya lo sefialaba Carrara "El homicidio, se define: la muerte de un hombre cometida
injustamente por otro hombre"3%® Entendiéndose por hombre cualquier persona,
indistintamente de su sexo, raza, color o condicion. Para que se pueda dar este
delito, bastard con que un hombre haya muerto a causa de un hecho injusto
voluntario o culposo de otro hombre. El bien juridicamente tutelado es la vida
humana, el cual es protegido por el Estado, no sdlo por el interés de cada
individuo sino por el interés de la colectividad.

5.2 NUCLEO DEL DELITO DE HOMICIDIO

a. Conducta. Consiste en privar de la vida a alguien a través de una accidn o de
una omisidn, origindndose en este Gltimo caso, un delito de comisidn por omisién.
Es un delito de caracter material, por cuanto hay perfecta coincidencia entre el
resultado juridico (anulacién del derecho a la vida) y el resultado material
(Mmuerte). :

351 Manuale di Diritto Penale, Parte Speciale, I, Milano, 1954, pp. 35-36, citado por PORTE PETIT,
Celestino, Dogmatica sobre los Delitos contra la Vida y Salud Personal, op. cit., p.8.

52 Tbidem

353 JIMENEZ DE ASUA, Luis, La Ley v el Delito, op. cit.,, p. 183.

34 Anales de Jurisprudencia T. XII1, p. 105.

5 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, op. cit., p. 45.
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b. Presupuesto basico de la conducta. No hay ningun presupuesto especial, ya
que este delito se refiere a cualquier persona.

c. Formas y medios de ejecucion de la conducta. El articulo 302 del Cédigo
Penal no hace alusidn a los medios en que puede cometerse el homicidio y no
necesita hacerio, bastando con que se fije la nocion.?®*® Por lo tanto, no hay
limitacion ni en los medios ni en las modalidades o formas. El resultado es la
muerte de otra persona. Entre la accion de matar y el resuitado, como siempre
que se comete un delito, debe de mediar la relacién de causalidad.?57 Ese nexo
causal consiste en la adecuacion de la conducta al tipo penal.

5.3 CARACTERES DEL DELITO DE HOMICIDIO

a. Tipicidad. La conducta real debe encajar o adecuarse exactamente a-la
descripcidn legal. El tipo puede ser fundamental o basico, o puede: ser secundarlo
es decir, tipos de la parte especial que pueden ser referidos al: pnmero Vg El’ tlpo
calificado, sea de agravacién o de atenuacion, sigue a su tipo base

b. Antijuridicidad. El homicidio ademas de tipico debe ser antuurlduco, es decir,
que la muerte de un hombre originada por otro debe ser.ilegitima o injusta, es
decir, que no sea cometida legal o casualmente y que ademas no exista una causa
de justificacion. Dogmaticamente se incluyen dentro del:aspecto negativo de la
antijuridicidad, el homicidio en legitima defensa, regulado por el la fraccién III del
articulo 15 del Cédigo Penal Federal, el homicidio. en cumplimiento de un deber
legitimo, regulado por la fraccion IV del mismo articulo y el homicidio en ejercicio
de un derecho, sefialado en la fraccién V de dicho ordenamiento.

c. Culpabilidad. El delito de homicidio puede ser el dolo o la culpa. E! dolo exige
el conocimiento y voluntad de realizar las circunstancias del tipo objetivo, esto es,
la necesidad de saber que se mata a una persona y se quiere hacer eso. Basta con
que el autor haya previsto la muerte de otra persona como una consecuencia
probable de su accidn y con todo y eso haya actuado. Respecto a la culpa es
necesario que se realice una accidn sin.la diligencia debida, ocasionando una
lesion, tanto al deber objetivo, como al subjetivo, de cuidado el cual es necesario
tener en cuenta en la ejecucion de’ determinadas acciones. Es necesaria la
produccion de la muerte como’ resultado, esto en conexién causal con la accidn
imprudente realizada.

d. Consumacion. El! delito de ‘homicidio es instantaneo, ya que existe un
momento preciso en el que se pasa de la vida a la muerte y tan pronto ocurre esa
situaciéon se consuma el delito de homicidio, porque tan pronto se comete el delito,

e PORTE PETIT, Celestino, Dogmadtica sobre los Delitos contra la Vida v la Salud Personal, op. cit.,
p. 38.

37 En muchas ocasiones no surgen dudas sobre la causalidad entre la acciéon v un determinado
resultado, pero existen otros casos en que determinar el nexo causal es muy dificil.
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se agota la consumacion. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido
que son delitos -instantaneos . aquellos: cuya: duracién concluye en el momento
mismo de perpetrarse porque consiste en:actos: que, en:cuanto son ejecutados,
cesan por Si mismos’sin- poder prolongarse, como el hOI’nICIdIO, el incendio, las
lesiones, etc. P = -

e. Tentativa. Como se ha dlChO el resultado tlpICO ‘en el homlcudlo es la muerte de
cualquier persona, si no se presenta se configurara en grado de tentativa, de
manera que puede presentarse tanto la tentativa acabada (accion frustrada) como
la inacabada (accidn ineficaz).

f. Punibilidad. Como hemos mencionado la accidn tipica, antijuridica y culpable,
para ser incriminable ha de ser conminada con la amenaza de una pena, en el
caso del homicidio las penas varian dependiendo del hecho tipico previsto por la
norma de que se trate. La excepcidon son los parientes en homicidio culposo
(articulo 121 bis CPF).

54 ELEMENTOS DEL DELITO DE HOMICIDIO

a. Sujeto Activo. Puede ser cualquier persona salvo 10s casos establecidos en el
articulo 323, del cddigo penal, en cuanto a los parientes, por lo que se trata de un
delito de sujeto indiferente o comun, monosubjetivo, individual o de sujeto UGnico.
En el delito de homicidio pueden intervenir como sujetos activos los siguientes:
autor intelectual, autor material, autor mediato, coautor y cémplice.

b. Sujeto Pasivo. Puede ser cualquier persona, por lo que es considerado como
un delito impersonal que no requiere de una calidad especifica. Es indiferente ya
que para la comisidn del delito de homicidio no importa que el sujeto pasivo sea
un fendmeno o esté préximo a morir o, incluso tratdndose de un condenado a
muerte, porque, como dice Alimena, “la eJecucnon de la pena de muerte no puede
ser substituida por el capricho de un hombre”.3%8

c. Objeto Material. Es el ser humano, hombre o mujer, cualquiera que sea su
edad, sexo, raza o condicidn fisica, siempre y cuando tenga ese don llamado vida.
En este caso el hombre re(ine en si mismo la calidad de objeto material y al mismo
tiempo en sujeto pasivo. El objeto material sobre el que recae la accién y el sujeto
pasivo en el delito de homicidio coinciden ya que en ambos casos es la persona
fisica. Es importante aclarar que Manzini oplna que sujeto pasivo genérico es el
Estado, ya que es titular del interés pUblico.3®

3 Principii di Diritto Penal, 11, Napoli, 1912, p. 311 citado por PORTE PETIT Celestino, Dogmatica

sobre los Delitos contra la Vida y Salud Personal, op. cit., p. 36.
33 MANZINI, Vincenzo, citado por PORTE PETIT, Celestino, Ibid., p. 9
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d. Objeto Juridico. El objeto substancial especifico o bien juridico protegido en el
delito de homicidio, es la vida; de todos los derechos este es el mas importante, ya
que es presupuesto para el ejercicio de todos los demas derechos.

5.5 HOMICIDIO CALIFICADO

Las calificativas en el delito de homicidio, se encuentran tipificadas en el primer
parrafo del articulo 315 del Cédigo Penal Federal que a la letra dice: "Se entiende
que las lesiones y el homicidio son calificados, cuando se cometen con
premeditacion, con ventaja, con alevosia o a traicion”.

a. Premeditacion. El parrafo 2° del citado ordenamiento define la premeditacion
al decir: “hay premeditacion, siempre que el reo cause intencionalmente una
lesion, después de haber reflexionado sobre el delito que va a cometer”.

La Suprema Corte de lusticia de la Nacién, ha establecido que por premeditacién
debe entenderse la meditacion antes de obrar, el deseo formado antes de ejecutar
la accién en que se comete el delito, mediando un término mas o menos largo y
adecuado para reflexionar maduramente.3%° Existe la calificativa de premedntacnon
si el acusado concibid la idea de ejecutar el homicidio, y entre la ejecuciéon y la
concepcidn, transcurrié tiempo apreciable que lo coloco en condiciones de
reflexionar sobre su comisién.?®! Existe premeditacion siempre que el reo cause
intencionalmente lesiones y homicidio después de haber reflexionado sobre el
delito que va a cometer; por lo tanto, premeditar es meditar antes de ejecutar.362

De acuerdo con la doctrina, la premeditacion difiere esencialmente de la voluntad
criminal en que esta Uultima concibe el deseo del crimen y lo ejecuta
inmediatamente, por tanto es una ocasién momentanea la que incita a cometer el
delito sin que se reflexione en el acto que se va a ejecutar. En cambio, la
premeditacidn supone que el agente obre a sangre fria, porque debiera antes de
obrar, madurar su pensamiento, o prepara y dicho pensamiento no esta ofuscado
por una pasion de momento.

b. Ventaja. E! articulo 316 del Cédigo Penal Federal establece que 'se. entiende:
que hay ventaja: I. Cuando el delincuente es superior en fuerza fisica al ofendldo y.
este no se halla armado; II. Cuando es superior por las armas que emplea, por.su

mayor destreza en el manejo de ellas o por el numero de los que lo acompafan, -
III. Cuando se vale de algun medio que debilita la defensa del ofendldo,' y:.IV..
Cuando este se halla inerme o caido y aquel armado y de pie. :

La ventaja no se tornard en consideracion en los tres primeros casos, si. el que /a
tiene obrase en defensa legitima, ni el cuarto, si el que se halla armado o de pie

w0 Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XL, pp. 26-27, quinta época.
1 Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XLVIL, p. 5160, quinta época.
2 Semanario Judicial de la Federacion, Tomo CXXXI, p. 671, quinta época.
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fuera el agred/do y, ademas hublere corrido peligro su vida por no aprovechar esa
c:rcunstanc:la .

Por su parte el articulo: 317 del mismo ordenamiento sefiala que "“sdlo serd
considerada la ventaja como calificativa de los delitos de que hablan los capitulos
anteriores de esté’ titulo,  cuando sea’ tal que el delincuente no corra riesgo alguno
de ser muerto ni herido por el ofe d/do y.aquél no obre en legitima defensa

Para algunos: autores, ‘la’ ‘calificativa “de;” ventaja requiere, ‘si: no,._ que quede
plenamente demostrada la premedutacnon, si'un principio de ella consnstente en el
proceso. mental . necesarlo ‘para cidir el - aprovechamlento‘ a ocasnon
favorable en la’ que el uso del arma permlta consumar el: homlcuduo i

alevosia consiste: en sorprender r
empleando asechanza. u otro medio que no le’d
mal que se le quiera hacer : :

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determ [
en causar una lesidn a alguien cogiéndolo mtencuonalmente ‘de’; improviso ©
empleando, asechanza u otro medio que no le dén lugar a defenderse ni'a evitar el
mal que se le quiere hacer, pero, para que exista, es necesario que se compruebe
que se tuvo esa intencidn; no existe esta calificativa, si no se justifica que el
acusado haya tenido la intencién, es decir, el deliberado propdsito de sorprender
de improviso a su victima.3%3

d. Traicion. Se encuentra descrita por el articulo 319 del Cédigo Penal Federal
que sefiala que obra a traicidon “el/ que no solamente emplea la alevosia, sino
también la perfidia, violando la fe o seguridad que expresamente habia prometido
a su victima, o la tdcita que esta debia prometerse de aquel por sus relaciones de
parentesco, gratitud, amistad o cualquiera otra que inspire confianza”.

En consecuencia, para que se tenga por probada la traicion, es preciso que
primero se compruebe la alevosia; la calificativa de traicién surge cuando el hecho,
a mas de estar presidido por otros proposutos entrafa una deslealtad no esperada
por la victima.

363 Semanario Judicial de la Federacién, T. 11, p. 895.
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5.6 COMPARACION ENTRE EL ABORTO Y EL HOMICIDIO

ABORTO HOMICIDIO
CONDUCTA Accidn u omision Accidén u omisidn.
RESULTADO La muerte del concebido. La muerte del ser humano.
PRESUPUESTO BASICO El estado de prefiez, No hay.
gestacion o embarazo. ‘

MEDIOS O FORMAS No hay limitacion. No hay Iii'nita(:ic’m .
TIPICIDAD Articulo 329 del CPF. Artlculo 302 del CPF. K
ANTIJURIDICIDAD - Siempre es antijuridico, ' Que no se cometldo legal,

R i pero hay casos impunes. . “casual o] Justlf‘cadamente.
CULPABILIDAD 'Doloso o culposo. “”Doloso 0 culposo : e

CONSUMACION Es instantaneo. RS
TENTATIVA o - Hay tentativa (en el D.F. . ;
e no hay tentativa) . S
SUJETO ACTIVO " La madre u otra persona: ‘. G
SUJETO PASIVO , El' concebido, ser humano
i con vida.
OBJI:_I'O MATERIAL : “El producto de la :
c concepcidn (Ser humano).
OBIETO JURIDICO .~ Lavida humana
CALIFICATIVAS L Siempre hay alevosia, . Se: pueden o no dar en el
premeditacion, ventaja y homuc:d:o. B
traicién.

Los dos cuadros anteriores son muy graficos y evidencian que la Unica diferencia
entre el homicidio y el aborto es la calidad del sujeto pasivo, ya que en el primer
caso puede ser cualquiera y en el segundo es el nifio concebido en el vientre
materno. Como hemos analizado ambos son personas, sujetos de derecho,  cuya
naturaleza exige el maximo respeto; sin embargo, el tratamiento que se le da en
uno y otro caso es muy distinto.

34 En el delito de aborto hay premeditacién porque la mujer tiene tiempo para reflexionar; hay
ventaja va que el sujeto activo es superior en fuerza fisica y destreza al pasivo, quien se encuentra
en desventaja pues no estd armado ni tiene medios de defensa; hay alevosia derivada de la sorpresa
v asechanza y por ultimo hay también traicién ya que se viola la confianza o seguridad tacita del
concebido por parte de sus padres.
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PUNIBILIDAD EN EL ABORTO _PUNIBILIDAD EN EL HOMICIDIO

Aborto procurado y consentido honons : HomlCldIO snmple intencional sin sancién
causa: 6 meses. a 1 afio de pnsnon. e ,,especual 12 a. 24 anos de prxs:on.r,:—f -

Aborto procurado Yy consentldo ge enco
1 a 5 afios de pnsuon. :

'HomlCldso callf'cado ) 30 a 60 anos
omucndno en razon de parentesco con

- conocrm:ento de ello. 10 a 40 afios.
Aborto sufrido’ con vuolencna 6a 8,anos. S
. . : gHomIC|d|o en razén de parentesco sin

o conocnmnento de ello: 12 a 24 afios.:

~'Auxilio o induccién al suicidio (no es
propiamente homicidio): 1 a 5 afios.

Punibilidad minima: 6 meses. - Punibilidad minima: 2 afios.
Punibilidad maxima: 8 afios. ’ Punibilidad maxima: 60 afios.
El establecimiento del tipo penal de aborto lo Gnico que hace establecer una
distincién entre el ser concebido nacido y el que ain no nace, que se traduce en
una abierta discriminacién porque la punibilidad del aborto siempre . es:mucho:
menor que la del homicidio.
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CAPITULO IV

TUTELA DEL CONCEBIDO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

Como hemos mencionado, el articulo 133 constitucional es el fundamento de la
supremacia de la Constitucidn, asi como de la superior jerarquia de los Tratados y
leyes federales en el orden juridico mexicano. Ese articulo establece que las leyes
federales deben emanar de la Constitucién, mientras que para los tratados basta
que los mismos estén de acuerdo con ella; esto debe interpretarse en el sentido de
que basta con que no se opongan a lo dispuesto por la Constitucion.

intimamente relacionado con el precepto analizado encontramos la prohibicidn del
articulo 15 constitucional que a la letra dice:

“"No se autoriza la celebracion de tratados para extradicion de reos politicos,
ni para la de aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el
pais donde cometieron el delito la condicion de esclavos; ni de convenios o
tratados en virtud de los cuales se alteren las garantias y derechos
establecidos por esta Constitucion para el hombre y el ciudadano”.

Es decir, que los tratados y convenios internacionales en materia de derechos
humanos en efecto pueden ampliar y detallar las garantias individuales plasmadas
en la Constitucion y seran plenamente validos, y por ende obligatorios en nuestro
pais, siempre y cuando cuente con el consentimiento del Ejecutivo —Presidente de
la Republica-; la aprobacion del Senado y haya sido publicado; pero jamas podran
restringirlas o limitarlas.

1. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue proclamada por la
Asamblea General de la Organizacidon de las Naciones Unidas en Paris, Francia, el
10 de diciembre de 1948 y constituye la proclamacion de derechos humanos mas
importante en 12 historia.

El documento establece es su preambulo: "...Considerando que los estados
miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacion con la organizaciéon de
las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre; y, Considerando que una concepcién comin de estos
derechos y libertadas es de la mayor importancia para al pleno cumplimiento de
dicho compromiso... ™
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En su articulo 3 establece que: "“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona”.

Encontramos que al establecer que todo individuo tiene derecho a la vida lo hace
_de un_modo muy general permitiendo que diversos paises con_regulaciones_que.

permiten el aborto puedan interpretar este articulo encontrando en el una

normativa despenalizante de esta conducta. :

Sin embargo, en nuestra opinién, se dice “todo individuo”, es decir sea nacudo [o}
no, y como el nacido es un individuo de la especie Humana, tiene: derecho a la
vida. :

Sin duda alguna, en nuestro pais, el cual ha ratificado este documento, el;derecho )
a la vida de todo individuo deberia reconocerse expresamente desde el. momento.
de su existencia, es decir, desde su concepcion.

En el articulo 7 de esta misma Declaracion se establece que' "Todos
ante la ley, y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion:de:la;
tienen igual proteCC/on contra toda discriminacion que lnfrana est De
contra toda provocacion a tal discriminacion”.

En su articulo 2 se sefiala que: “"Toda persona tiene todos los derechos )% //bertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de: raza color sexo,
idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra condicion”. EOI

Al decirse “cualquier otra condicién”, se entiende que una condncnon es la de que
sea nacido o no, lo que importa es que sea persona.

Asimismo, el articulo 25 inciso 2 estipula la importancia de la proteccién debida a
la maternidad tanto para el cuido del nifio antes de nacer como después y dice:
"La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera del matrimonio, tienen derecho a
igual proteccicon social”.

2. DECLARACION AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE

Los Estados participantes en la Novena Conferencia Internacional Americana
celebrada en Bogotd en 1948, adoptaron la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, iniciando asi un régimen convencional para la proteccidon de
los derechos humanos en el hemisferio.

La Declaracion, que fue el primer documento internacional de ese género en el
mundo, transformd las normas constitucionales sobre derechos, deberes vy
garantias, en normas de derecho internacional puUblico en América. Este
instrumento fue la primera manifestacién internacional que propuso que los
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derechos esenciales de.la persona humana no serian en adelante considerados
como un asunto de la exclusiva jurisdiccion interna de los Estados.

El articulo>1 deila: Declaracnon manifiesta: “Todo ser humano tiene derecho a la
vida, a la //bertad yala segur/dad de su persona*.

Asumlsmo, el artuculo"z de la.misma estlpula que “todas las personas son iguales
ante’la’Lley’y t/enen Ios derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin
dlst/nr:/on de raza, sexo, ‘idioma, credo ni otra alguna.”

Es |mportante recalcar que en el articulo 7 de la Declaracién se hace mencién al
derecho de proteccidn a la infancia: "Toda mujer en estado de gravidez o en época
de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion cuidados y ayuda
especiales”.

3. LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
(PACTO DE SAN JOSE)

Respecto a este tratado haremos un analisis mas exhaustivo. Lo anterior debido a
que es el tratado internacional mas importante en materia de Derechos Humanos
en la Regién, y establece una serie de mecanismos procesales, ademas de que
estd integrado a nuestro ordenamiento juridico.

Fue adoptado por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) el 22 de
noviembre de 1969, en San- José de Costa Rica y entré en vngor el 18 de julio de
1978.

La citada Convencion fue,aprobada por la Cadmara de Senadores del Congreso de
la Union, ejerciendo la ‘facultad - conferida - por-'la‘ fraccidn:"I-" del - articulo 76
constitucional, el dia 18 de diciembre de 1980, segun Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el dia 9 de enero de 1981; aceptada y confirmada
por el entonces Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, sefior licenciado José
Lépez Portillo, en ejercicio de la facultad conferida por la fraccion X del articulo 89
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Firmandola y
autorizdndola con el Gran Sello de la Nacion y refrendada por el entonces
Secretario de Relaciones Exteriores, sefior licenciado Jorge Castafieda, el 2 de
marzo de 1981.365

35 En la “Relacion de Tratados en vigor en México, publicada por la Secretaria de Relaciones
Exteriores”, la citada Convenciéon aparece como Tratado nimero 258. estableciéndose como fecha
de adhesion de México, el 24 de marzo de 1981. A pesar de que dicha Convencion fue publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981, se considera vigente en nuestro pais desde
la fecha en que se depositaron los instrumentos de adhesion en la Secretaria General de la OEA, con
fundamento en el articulo 74, parrafo segundo de la propia Convenciéon (24 de marzo de 1981)
SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES, THEMIS, SER, México, 1991, p. 103.
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es el culmen de la evolucidn
normativa del sistema interamericano de promocion y proteccién a los derechos
fundamentales- del -hombre,  promovido e integrado por la OEA, que es una
Organizacién Internacional creada por las Republicas Americanas a fin de lograr un
‘orden-de - paz y-justicia,~fomentar ‘su solidaridad y defender su soberania, su
integridad territorial y su:independencia dentro de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU). Constituye un organismo regional.

Dicha Convencion, segln su considerando primero, tiene como propdsitos
“consolidar en ' este  Continente, dentro del cuadro de Ilas instituciones
democrdticas, un régimen: de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre”.

En su parte primera, relativa a los Deberes de los Estados y Derechos Protegidos,
establece la obligacion de los Estados de respetar los derechos y libertades en ella
reconocidos y el deber de: los mismos de adoptar las disposiciones de derecho
interno que sean necesarias para hacer efectivo el goce de tales derechos.
Posteriormente define los derechos vy - libertades protegidos, contrayéndose
principalmente a los derechos civiles y politicos, pues respecto a los econdmicos,
sociales y culturales los Estados sdlo se comprometieron a “adoptar providencias
tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional especialmente
economica y técnica, para lograr progresivamente su plena efectividad”. (Articulo
26).

En la segunda parte, la Convencién establece los medios de proteccidn,
refiriéndose a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, declarandolos érganos competentes “para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados partes de la Convencion”. Es importante mencionar.que
la competencia de la Comisidén no se limita sdlo a los Estados Parte de ' la mlsma,
sino a todos los Estados miembros de la Organizacion.

Tratdndose de denuncias o quejas de violaciones a los derechosv»» humanos
imputables a Estados que no son parte en el Pacto de San José de Costa Rica pero
que forman parte de la OEA, el Reglamento de la Comisién deberd. cefiirse a las
normas pertinentes del Estatuto anterior a la Convencién y tomar 'en cdnsideracic’m
la Resolucion 253 de 1978 del Consejo Permanente. ;

El articulo 1° relativo a la obligacidén de respetar los derechos establece-

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

2.~ Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.
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El articulo 2° relatlvo al Deber de adoptar disposiciones de derecho interno
dispone:

“Si el ejerCICIO de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no
estuviera ya garantlzado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los
" Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionalesiy .- a las disposiciones -de esta Convencion, las medidas
Ieg/slat/vas o: de otro :cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
‘tales derechos y libertades”,

Relac:onado con los dos articulos anteriores encontramos el articulo 28 relativo a la
Clausula Federal el cual establece:

“1.- Cuando se trata de un Estado Parte constituido como Estado Federal, el
gobierno nacional de dicho Estado Parte cumplird todas las disposiciones de la
presente Convencion relacionadas con las mater/as sobre las que ejerce
Jurisdiccion legislativa y judicial.

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

3.- Cwando dos o mds Estados Partes acuerden integrar entre si una
federacion o cualquier otra clase de asociacion, cuidardn de que el Pacto
Comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que
contingen haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas
de la presente Convencion”. o .

En el siguiente capitulo, relativo a los Derechos Civiles y Politicos, concretamente
en los articulos 3° y 4° encontramos el fundamento legal para la defensa de:la
vida del nasciturus como una obligacién del Estado en virtud del derecho expreso y
concreto establecido a su favor; dichos articulos establecen:

“Articulo 3. Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica. 1.~ Toda
persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”.

“Articulo 4. Derecho a la vida. 1.- Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estard protegido por la Ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente...5. No se impondrd la pena de muerte a personas que, en el
momento de la comision del delito tuvieren menos de 18 afios de edad o mas
de 70, ni se les aplicard a mujeres en estado de gravidez”.

De conformidad con el articulo 1. 2. persona es todo ser humano, por lo tanto todo

hombre, incluido el concebido no nacido, quien tiene derecho al reconocimiento de

su personalidad.
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A pesar de la obligacion expresa de respetar la vida humana a partir del momento
de la concepcidn, se presenta un gran obstaculo para efecto de su aplicacion en
nuestro: pais, en virtud de que el Senado de la Republica al adoptar, aceptar o
ratificar el."Pacto " de-San José realizd una Declaracion Interpretativa a la
Convencion que’a"lafletra dice:-

“wcon' 'especto ‘al parrafo 1. del articulo 4. considera que la expresién “en
general”,’.usada:en:el citado pdrrafo, no constituye obligacion de adoptar o
;mantener en vigor legislacion que proteja la vida “a partir del momento de la
‘concepC/on" ya que 'esta ‘materia pertenece al dominio reservado de los
Estados

Esta Declarac:on Interpretatnva es errénea por las siguientes razones:
1.- Nunca la expreston “en general" ha sndo smonumo del concepto “opc1onal"
2.~ Contrav:ene las normas de mterpretacnon de la propia Convencién.3®

3.- Contraviene lo Establecido en la Convencidén de Viena relativa al Derecho de los
Tratados®®? en la cual se establece expresa y claramente la obli acio’n de no
frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su entrada en vigor,>°® ademas de
contravenir sus reglas de interpretacion,?®® asi como lo establecido en ella

366 El articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece: “Ninguna disposicion
de la presente Canvencion puede ser interpretada en el sentido de: q)- Permitir a alguno de los Estados Partes,
Krupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o
limiitarlos en amayor medida que la prevista en ella; b)~ Limitar el goce y cejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de aecuerdo
con otra Convencidn en que sea parte uno de dichos Estados; c)- Excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humanoe 0 que se derivan de la forma democridtica representativa de gobierno; y d)- Excluir o
limitar ¢l efecta que pueden producir la Declaracion Americana y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza ™.

367 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, esta clasificada bajo el No. 253 de los
Tratados Internacionales en que México es parte, fue adoptada en Viena, Austria, el 23 de mayo de
1969, ratificada por los Estados Unidos Mexicanos el 25 de septiembre de 1974 y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 14 de febrero de 1975, Entro en vigor en territorio nacional el 27 de
enero de 1980. El texto original esta depositado en la ONU.

308 Articulo 18 de la Convencion de Viena: Obligacion de no frustrar el objeto y el fin de un tratado
antes de su entrada en vigor. “Un Estado deberd abstenerse de actos en virtud de los cuales se
frustren el objeto v fin de un tratado: a) Si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que
constituyen el tratado a reserva de ratificacion, aceptaciéon o aprobacién, mientras no haya
manifestado su intencion 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 de)
mismo y siempre que ésta no se retarde indebidamente”

3 La Convencion se aplica a los tratados entre Estados, a los tratados que sean un instrumento
constitutive de una organizacion internacional vy a todo tratado adoptado en el ambito de una
organizacion internacional (arts. 1° y 5°). Se establece que un tratado deberad interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que hava de atribuirse a los términos del mismo en su contexto y
teniendo en cuenta su objeto v su fin. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto
comprenderd, ademas del texto, incluidos su preambulos y anexos: a) Todo acuerdo que se refiera
al tratado ¥ hava sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b)
todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y
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referente a las disposiciones de Derecho Interno concernientes a la celebracion de
Tratados.3

4.- Ademas de que no puede ser consuderada como reserva disimulada bajo la
forma de Declaracion Interpretativa, ya que.e mpatible con el objeto y fin de
la Convencidn y, por lo tanto, México o bien no podria ser Estado parte de la
misma, con las implicaciones mternac:onales que ello conlleva o tendria que retirar

dicha reserva.37!
5.- Es falsa la Declaracion Interpretatn

proteja la vida a partir del momento d
'pertenece al dominio de los Estados;

ptld,o‘jde que la legislacion que

de la Convencion y 1° del Reglamento de’la’ comis n) Susfuncnon s’en’ elacuon
al tema que nos ocupa son: = : :

1.- Estimular la conciencia de los derechos humanos en Ios pueblos de Ameérica; .

2.- Formular recomendaciones, cuando lo estime convemente, a los goblernos 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

aceptado por las demas como instrumento referente al tratado. Ademas del contexto debera tenerse
en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de su interpretacion; ¢) toda norma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes. Ademas conforme al articulo 31 se
dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

0 Articulo 46. Disposiciones de Dcerecho Interno concernientes a la competencia para celebrar
tratados. 1.- El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia
para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a
menos que esa violacion sea manifestada y afecte a una norma de importancia fundamental para su
derecho interno; 2.- Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado que proceda en ¢l materia conforme a la practica usual y la buena fe.

31 La Seccion 2 de la Segunda Parte de la Convencion de Viena intitulada de las Reservas senala
que “un Estado podra formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar
un tratado o de adherirse al mismo, a menos: a) que la reserva esté prohibida por el tratado; b) que
el tratado disponga que tnicamente pucden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no
figure la reserva de que se trate; ©) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b), la reserva
sea incompatible con el objeto v el fin del tratado (articulo 19)”.

372 Como la Constitucion Federal tiene un capitulo de Garantias Individuales en el que se reconoce
especificamente el Derecho a la Vida de todos los individuos en la Republica Mexicana, todas las
constituciones estatales deben reconocer y garantizar el derecho a la vida, so pena de declaracion de
inconstitucionalidad en contra de la constitucion estatal que no lo hiciere, ya sea a través de una
accidn de inconstitucionalidad o mediante la interposicién de un Juicio de Amparo.

i
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constitucionales,  al ‘igual que dasposucnones apropnadas para fomentar el debido
respeto a esos derechos,

3. Solicitar de ‘los* goblernos de" los Estados mlembros que le proporcionen

_lnformes sob e las medidas que adopten én materia’ de ‘derechos humanos;373

5.- Actuar respecto delas petncnone

G.~ A : las:: consultas que, g la- Secretaria General de la
organizacién' de- los’ Estados America n los Estados miembros en
cuestiones relacuonadas con los’: derechos humanos y, Que dentro  de sus
posnbllldades Ies prestara el asesoram nt q estos le’ solncnten-

tras comumcacnones ‘en _ejercicio ‘de: su
autoridad - de’ conformidad " con’ lo* disp esto ‘enilos”® artlculos 44:a 51 de”

Convencién; que regulan ‘el procednmlento ‘de: nvestugacnon por- vnolac1on a Ios
Derechos Humanos.

Cualquier persona, grupo de personas o entldad no. gubernamental Iegalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de'la  OEA cuenta con legitimacion
activa para presentar ante la Comision peticiones que: contengan denuncias o
quejas de violacion de esta Convencién en contra de un Estado parte. Es
importante destacar que basta con ser persona fisica: para poder denunciar
violaciones, sin que sea necesario ser nacional del Estado en que se encuentre y al
cual se atribuye la violacidén de derechos humanos, pues en su preambulo, 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 sumarnos “no se
requiere que el quejoso o denunciante sea afectado directamente por la violacion
que impugna, equivale, por tanto a una accnon popular" (Art. 14 (c)f de la
Convencién y art. 26 del Reglamento).3”* Dl b

Ahora bien, para poder acudir ante la Comusnon Interamerlcana de Derechos :
Humanos es necesario, de acuerdo con el articulo a6 a; de 1a Convencno Fqueise:
hayan interpuesto y agotado los recursos de JUI’ISdICCIOI’l mterna del Estado: P rte
contra el cual se reclama, excepto en los siguientes casos:, : .

a)- Cuando no exista en la legislacién interna del Estado de que se: trata 1.debido .
proceso legal para la proteccién del derecho o derechos que se: alega, han'5|do
violados (Art. 46.2.a de la Convencion).?”®

3 Esta atribucion estd intimamente relacionada con la obligacion de los Estados Partes a
proporcionar a la Comision las informaciones que ésta les solicite sobre la manera en que su
derecho interno asegura la aplicacion efectiva de cualesquiera disposiciones de esta Convencién.
(Art. 43).

374 FIX-ZAMUDIQO, Héctor, Proteccion Juridica_de los Derechos Humanos, Estudios Comparativos,
Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 1991, p. 153.

375 Suponiendo, sin conceder, que la proteccion de la vida del nasciturus fuera materia reservada a
los Estados, serda muy interesante la respuesta del Gobierno Federal al cuestionamiento siguiente:
(Cuidles son las acciones que ha realizado para que se garantice el ejercicio del derecho a conservar
la vida de los concebidos no nacidos v cudles son las medidas legislativas adoptadas para tal efecto?
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b)- No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la JUFISdlCCIOﬂ |nterna, o haya sido impedido de agotarios (Art. 46.2.b.

de Ia Convencnon)

c)- Haya'retardo |nJust|F cado en Ia dec:
“46:2:c de la Convenc:on)
El obJetlvo de este proceso consnste en que, de no lograrse una solucién amistosa,
la. Comisién* Interamericana de Derechos Humanos redactard un informe que
contendra ‘los hechos, las exposncnones orales o_escrltas que las partes interesadas
hayan hecho,» asi“como las propos:cno es: 0 .recomendaciones que la misma
Comusnon Juzgue adecuadas y.sus proplas nclusnones.
En  opinién del maestro Fix Zamudlo' a‘la cual nos sumamos, el informe de la
Comisién “debe considerarse como una resolucnon aun cuando la misma no pueda
imponerse de manera coactiva al Estadoique’ se considere responsable, y, asi lo
califica el Reglamento en su articulo 50: cuando se refiere al pronunciamiento de la
Comisién tratandose de petucuones referentes a ‘Estados qu no .sean partes de la

Convencion Americana”. ; !
Este informe puede ser transmitido' a-los’ interesados, o quienes no podran
publicarlo. Remitido el informe a: los Estado interesados;; hay unplazo de tres
meses en el cual pueden ocurrir dos situaciones: 1. El asunto sea definitivamente
solucionado; 2. El asunto sea sometido a la decisién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por la Comisién o por el Estado interesado.: Naturalmente, esto
podréa suceder sodlo. respecto de Estados que hayan aceptado :previamente la
competencia de la Corte o que lo hagan en el momento de.la presentacién del
asunto por la Comisidén o por el Estado mismo. (arts. 61 y- 62 de Ia Convenc:on)

Si nmguna de las dos situaciones anteriores ocurriera, Ia Comnsnon podra emitir,
por mayoria absoluta de votos de sus miembros, su opinidn \v conclusuones sobre la
cuestion sometida a su consideracién. Hard ademas.:las ecomendacuones
pertinentes para que el Estado, contra el que se presento la petnqon, ponga
remedio a la situacion, fijdndole un plazo al efecto.
Transcurrido el nuevo plazo fijado, la Comision decidira:si el Estado ha tomado o
no medidas adecuadas y, en consecuencia, si. publica:o’no su-informe.: Con la
publicacién del informe de la Comisidn se termina el procedimiento ante la misma.

En los casos en que el Estado contra el cual se presentd la denuncia o reclamacién
haya aceptado someterse a la jurisdiccion de la Corte, la Comisién tiene la facultad

6n sqbre los mencionados recursos (Art.

37t En el caso concreto del concebido, no-nacido, éste se encuentra precisamente en el supuesto
previsto por el Articulo 46, parrafo 2, inciso b) de la Convencién, ya que no puede solicitar el
Amparo. y proteccién de la Justicia Federal por violacién a su derecho a que se respete su vida sino
a través de sus representantes que, por ministerio de ley son sus padres (patria potestad) y, en el
caso de Aborto, es precisamente la madre, en la mayoria de las ocasiones, quien viola, o por lo
menos, quien da su consentimiento para que se viole el derecho del nasciturus a conservar su vida.

377 FIX-ZAMUDIO, Héctor, op. cil., p- 155,
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de decidir si somete o no el asunto a dicha Corte. (arts. 62.2 de la Convencion y
50.2 y 3 del Reglamento)

Para que la Corte Interamencana de Derechos Humanos pueda conocer de
. cualquier_ caso, es ecesanovque se -haya agotado el procedimiento ante la
Comision. : .

La - Corte Interamerica de’~Derechos Humanos es una institucion judicial
auténoma cuyo objetivo’es’la aplicacién e’ interpretacién de la Convencién. Se
compone de 7 jueces, nacionales de los Estados miembros de ia OEA. Cuenta con
atribuciones de caracter:jurisdiccional para. resolver las controversias que en
materia de violacién de:los:Derechos -Humanos le'sometan los Estados Partes o |la
Comision (*); y de naturaleza consultiva para-la mterpretaaon de las disposiciones
interamericanas, asi.como: de’la compatibilidad {de : los ordenamientos internos
sobre d7e8rechos humanos ‘con las prlmeras,(arts"1° y 2° del Estatuto de la
Corte).? .

El fallo de la Corte sera def‘mtlvo e mapela le.A solicitud de cualquiera de las
partes, presentada dentro de los 90 'dias: ontados a: partlr de la fecha de su
notificacion, la Corte mterpretara su decusuon,-p I .que ésta solicitud suspenda
los efectos de la sentencia (arts. 66 .y 67 de la Convencién Y: 48 dei Reglamento).

E!l articulo 63.1 de la Convencién establece que ando la Corte decida que hubo
violacién de un derecho o libertad, - proteg/dos ‘en Ia ’Convenc:on, dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho: l/bertad ‘conculcados. Dispondrd
también, se ello fuera procedente, que se reparen Ias consecuenaas de la medida -
o situacion que ha configurado la vulneracion d vel pago de una.
Justa indemnizacion a la parte lesionada”. B

Por su parte el articulo 68 de la Convencion establece 1. Los. Estados Partes en la
Convencidn se comprometen a cumplir la decision de’ la Corte en todo ‘caso’en que
sean partes; 2. La parte del fallo que disponga . indemnizacion’ compensatona se'
podrd e_]ecutar en el respectivo pais por el proced/m/ento /nterno wgente pa
ejecucion de sentencias contra el Estado”.

Las sentencias de la Corte son obligatorias, pero no ejecutorias, 'ya "q'ué sla
Convencion no contiene ninguna disposicién en que se establezca el procedlmlento”
a seguir en caso de incumplimiento de las decisiones de la Corte.

México no ha reconocido como obligatoria la competencia de la Corte,- condnc»on B
sine que non para que dicho Organismo decida sobre los casos de violacidn a los
Derechos Humanos de las Personas en el territorio mexicano.

378 S6lo tienen legitimacion procesal activa la Comisién y los Estados parte que hayan reconocido la
competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacién de la
Convencién. Seria mucho mejor que el individuo tuviera la facultad de presentarse directamente
ante la Corte.
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4. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Es el Tratado No. 391 de nuestro pais; adoptado por la Asamblea General de la
ONU el 20 de noviembre de 1989 y ratificado por México el 21 de septiembre de
1990; la vigencia en nuestro pais es dudosa porque no ha sido publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, omitiéndose una de las formalidades del
procedimiento de la formacién de leyes.37°

Este documento resulita importante principalmente por su preambulo, ya que,
como hemos visto, el preambulo forma parte del texto del Tratado en cuyo parrafo
tercero afirma que el nifio gozard de proteccién y cuidados especiales, incluso la
debida proteccidn legal, tanto antes como después del nacimiento. Nétese que el
concepto internacional de nifio incluye al nasciturus y exige una proteccion mayor
al nifio mediante la promulgacién y publicacion de las leyes internas de cada
Estado Parte.

5. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

Es el Tratado No. 240 en México; adoptado en Nueva York el 19 de diciembre de
1966 por la 1496a. Sesidn Plenaria de la ONU y ratificado por México el 23 de
marzo de 1981, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de
1981, vigente en México desde el 23 de junio del mismo afio.3

Establece en su preambulo que [a base de la libertad, la justicia y la paz en el
mundo, es el reconocimiento de la dignidad inherente de todos |os hombres y por
consecuencna, de sus derechos iguales e mahenables

Es evidente que el negarle al nasciturus la proteccuon : eg» 'éceSaria ;. para
conservar su vida, es una forma de discriminacion basada: en ‘el estado de
desarrollo fisico del hombre.

El articulo 10, fraccion 2 establece la obligaciéon a cargo de los Estados-Parte de
conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo razonable
antes y después del parto.

379 SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES, Meéxico: Relacién de_ Tratados en vigor,
THEMIS, México, 1991, p. 129.
380 Ibid, p. 110.
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6. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS

Es el - Tratado No. 241 en nuestro pais; adoptado en Nueva York por la 1496a.
Sesion Plenaria de la Asamblea General de la ONU el 19 de diciembre de 1966 y
ratificado por México el 23 de marzo de 1976; publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de mayo de 1981; la fe de erratas fue publicada el 22 de junio de
1981, y su vigencia empezd en México el 23 de junio del mismo afio.?

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

En el articulo 6° se afirma demanera;
vida es inherente a la persona humana;:
ley, la cual debera contener prOhlblCIO
arbltrarlamente a persona alguna (art 6)

que el. derecho a Ia

EI parrafo 1° del artuculo 24 establece que "'Todo‘ n/no,; t/e

sociedad y del Estado...”

Se incluye en el concepto de nifio al nasciturus v prohibe toda forma de
discriminacién. Los Estados Parte se obligan a brindar  al nifio las medidas de
proteccidon -que su condicién de menor requiere-, reconociendo tacitamente que
los nifios, incluyendo a los concebidos, se encuentran en una situacién débil frente
al resto de los hombres y por tal motivo requieren de una proteccién mayor por
parte de los Estados para garantizarles el goce de los derechos fundamentales
inherentes a su naturaleza humana.38?

381 bid, p. 111.

a2 Es relevante que en este Pacto se prevea la creacién de un Comité de Derechos Humanos
formado por 18 miembros, nacionales de los Estados Parte. El Comité tiene practicamente las
mismas atribuciones y restricciones de competencia que la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos.
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7. DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO

Fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién
1386 (XIV) el 20 de noviembre de 1959. En el preambulo de la Declaracion se
estipula lo siguiente: "Considerando que el nifio por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento”.

El primer principio de este instrumento estipula que “E/ nifio disfrutara de todos los
derechos enunciados en esta.:Declaracion, Estos derechos serdn reconocidos a
todos los nifios sin excepcion alguna ni distincion o discriminacion por motivos de
raza, color, sexo, idioma,: religion, opiniones . politicas o de otra indole, origen
nacional o social, posicio condmica, nacimiento y otra condicion, ya sea del
propio nifio o de su familia. :

Asimismo, en el segundo’ prmcupuo declara que "E/ nifio gozard de una. proteccion
especial y dispondra de oportunldades y servicios, dispensado.todo ello.por. la Ley
y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,: menta/ imoral,’ espiritual y
socialmente en forma saludable y norma/ asi’ como en’ ‘condie

dignidad..." .

El cuarto principio de la Declaracnon hace mencion’ ‘al;cuidad
nifio, considerando asi al- concebido, merecedor desuna: proteccnon -especial.
Estipula: "El nifio debe gozar de :los beneficios" de 13 segur/dad soc1al. Tendra
derecho a crecer y desarrollarse -en  buena salud-' coni‘este’: fin -deberan
proporcionarse, tanto a €l como a su madre cu:dados espeC/a/es mcluso atencion
prenatal y postnatal..."”

De igual forma establece el octavo principio: "El. nifio “debe, . en. todas las
circunstancias, figurar entre los primeros que reciben proteccion y socorro”.

No hay duda de que en este instrumento se protege directamente la vida del
concebido ya que el mismo se consagra como una declaracidon internacional para la
proteccion de la vida del nifio antes y después de nacido.
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CAPITULO V

TUTELA DEL NASCITURUS EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO Y LABORAL

1. LEY GENERAL DE SALUD

En la Ley General de Salud, reglamentaria del articulo 4° constitucional, las
siguientes materias de Salubridad General son aplicables al nasciturus:

1.1 LA ATENCION MATERNO INFANTIL

Comprende la atencion de la mujer durante el embarazo, el pa'rto""yj el puefperno Al
respecto el articulo 83 del Reglamento de Riesgos Profesnonales, Enfermedades no
Profesionales y Maternidad establece que: :

“Las mujeres con derecho a asistencia obstetrlc jiene:la obllgac:on de
presentarse a los servicios méedicos: correspond/entes del Instituto para la
comprobacion de su estado, y a su_zetarse a‘la rescr:pc:ones que les indique
el médico, por seguridad de. su vida:.y d Lvidaidel producto, so pena de
perder el derecho a cobrar e/ subsidio .‘Ias“‘préstaciones en especie a que
tiene derecho”.

El articulo 93 de la Ley General de Salud, sefalarque "cuando se corrobore que un
aborto se ha provocado Iintencionalmente,’ “se’' denunciaréa a la autoridad
correspondiente y se suspenderd el:subsidio”; por lo tanto la madre perderd el
derecho a las prestaciones en dinero.que.le corresponden por la maternidad
cuando el Instituto corrobore que se ha provocado un aborto intencionalmente,
aun cuando puede suceder que una de las victimas del aborto sea la propia madre
porque éste se haya provocado sin o contra su voluntad.

El subsidio se entrega a las madres para que tengan medios econdmicos para vivir
y mantener a su bebé sin necesidad de trabajar y para que puedan guardar reposo
durante los Ultimos 42 dias del embarazo y los primeros 42 dias después del parto.

El articulo 94 del Reglamento de Riesgos Profesionales, Enfermedades no
Profesionales y Maternidad establece que “cuando un aborto no entrafe la
comision de un delito, los subsidios en dinero a que tuviere derecho la asegurada
se otorgardn en la forma y por la cantidad correspondiente al subsidio de
enfermedad no profesional”,
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Ahora bien el delito de aborto es un delito del orden comun, salvo que el sujeto
activo sea un funcionario o empleado federal o cualquier funcionario o empleado
que desempefie sus labores con motivo del funcionamiento de un' servicio publico
federal, aunque dicho servicio esté descentralizado o concesionario,’ ﬁen_cuyo caso
se trata de un delito del orden federal (Art. 1° del Cédigo Penal:para: el-Distrito-
Federal; Arts. 1° fraccion IV y 51, fraccidn 1, incisos f) y h) de Ia,Le Organlca del -
Poder Jud|<:|a| de la Federacion). De lo anterior se desprende quela; aplucamon de

una Ley Federal, sera distinta en cada Estado, dependlendo de Io eI
deban reunirse para que se coanure el delito de aborto.

madre la sancidn admlnlstratlva prevista, encontramos entre. otros el: sngmente .
problema: en la practica, resulta imposible que el plazo:entre:la: denuncia‘de .
hechos posiblemente constitutivos de delito .y la  sentencia“ defi nitiva: eJecutorlada 3
sea menor a nueve meses, tiempo maximo de un embarazo, lo"que- convnerte el
articulo en letra muerta por su imposibilidad. de aplicacion.: A’ contrarlo ‘sensu,
sanciona a la asegurada con la pérdida del subsidio de. enfermedad no’ profesnonal :
a que tendria derecho siempre que el aborto entrane la comisiéon de. un ‘delito}” aun
cuando puede darse el caso de que la propia madre sea una de las vnctlmas ‘del
delito cometido, lo cual nos parece francamente injusto.

1.2 PLANIFICACION FAMILIAR

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

En todo el capitulo VI relativo a los Servicios de Planificacion Familiar no
encontramos una sola disposicidon que faculte a la autoridad para utilizar, o siquiera
recomendar como sistema de planificacion familiar los meétodos abortivos, de
donde puede concluirse que quienes asi lo hacen incurren en responsabilidad por
violacion de la Ley General de Salud, con los agravantes para los profesionistas,
técnicos y auxiliares de la ciencia medqca. Sin pequncuo de la responsabilidad penal
en que pudieran incurrir.
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1.3 LA INVESTIGACION PARA LA SALUD

Comprende el desarrollo de acciones que contribuyan al conocimiento de los
procesos bioldgicos y psicolégicos en los seres humanos. (Articulo 96, fraccion I de
la Ley General de Salud).
En las instituciones de salud, bajo la responsabilidad de los directores o titulares
respectivos, se constituiran: una comision de investigacion, una comisidén de ética
en el caso de que se realicen investigaciones en seres humanos, y una comision de
bioseguridad, encargada de regular el uso de radiaciones ionizantes o de técnicas
de ingenieria genética (Articulo 98 de la Ley General de Salud).
La Ley General de Salud establece las bases sobre las que debera desarroliarse la
investigacién en seres humanos, al tenor de lo dispuesto en su articuio 100 que a
la letra dice: .
“Articulo 100. La investigacion en seres humanos se desarro//ara conforme a
las siguientes bases: 2 ;
I.- Deberd adaptarse a Jlos principios r:lent/f'cos vy et/cos que Justlfcan la
investigacion médica, especialmente en:lo’que: & seirefiere  a. su: ‘posible
contribucion a la solucion de problemas de' sa/ud y. alﬂdesarroll de: nuevos
campos de la ciencia médica; : : S o
II.- Podréd realizarse sdlo cuando el conoc:m/ento que se pretenda produc:r no,
pueda obtenerse por otro método ldoneo, ’:~: E .
III.- Podré efectuarse sélo cuando exista una razonable segurldad e
expone a riesgos ni dafios innecesarios al sujeto en exper/ment on,

1V.- Se debera contar con el consentimiento por escrito del sujeto en quien: se
realizard la investigacion o de su representante legal en:caso’ e:lncapaC/dad :
legal de aquél, una vez enterado de los objetivos de la ,expe m iO R
las posibles consecuencias positivas o negativas para su sal
- Solo podrd realizarse por profesionales de’ la salud ,
médicas que actden bagjo la vigilancia de. las autor/dade
correspondientes;
VI.- El profesional responsable suspenderd la /nvest/gaC/on ‘en cuanU/er
momento, si sobreviene el riesgo de lesiones graves, invalidez o muerte-del
sujeto en quien se realice la investigacion, y;
VII. Las demds que establezca la correspondiente reglamentac:/on .
El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la
Salud, en el Capitulo 1V, intitulado “De ia investigacién en mujeres en edad fértil,
embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio, lactancia y recién nacidos; de
la utilizacion de embriones, ébitos y fetos y de la fertilizaciéon asistida”, empieza
por definir algunos conceptos:

! TESIS CON

T

195 ) - i
| FALL /.53 ORIGEN |°




“Articulo 40.- Para los efectos de este reglamento se entiende por:

...II.- Embarazo.- Es el periodo comprendido desde la fecundacién del Svulo
(ewdenaada por:: cualqu;er signo o sintorna presuntivo de embarazo, como
nsuspens:on de |

extraCC/on de/ feto y sus anexos.

VI.- NaC/mIent VIVO. Es /a expuIS/on o extraCC/on comp/eta del producto de
S la concepc:on, ‘del seno: ‘materno, cuando despues de dicha separacion resp/red

y lataiel. corazon, ‘se: haya o no: cortado: e/ cordon umb/hcal y esté o no

desprendlda la placenta : :

VII.- NaCIm/ento Muerto Es Ia expuls:on o extracc:on completa del productov
de la concepc:on ‘del’ seno materno, cuando despues de dicha separacion no
respire ni lata el corazon, se haya o no ‘cortado ‘el cordén umbilical y esté o ‘no
desprendida la placenta”.

En el tema que nos ocupa, es decir, el de la investigacion para la salud, se trata de
manera especifica la investigacién en mujeres embarazadas, sobre reproduccion
asistida y con embriones y fetos.

1.3.1 Investigacion en mujeres embarazadas

El Reglamento de la Ley General de Salud sefiala que la investigacion sobre el
embarazo, sin beneficio terapéutico, no debe representar un riesgo mayor al
minimo para la mujer, el embrién o el feto.?® El articulo 48 de dicho ordenamiento -
sefiala que podra modificarse, con autorizaciéon de la Comisidon de Etlca el método
para terminar el embarazo con proposutos de investigacidn, siempre y cuando tales
modificaciones signifiquen un riesgo minimo para la salud de la madre y . no
representen riesgo alguno para la sobrevivencia del feto.

El embarazo no podra terminarse con proposutos de investigacidon antes de que el
feto sea viable, por mayoria de razdn, queda prohibida la -interrupcién del
embarazo durante las primeras doce semanas de gestacion, lapso en que el

33 El articulo 17 del Reglamento establece el concepto de investigacién sin riesgo, investigacién con
riesgo minimo e investigacion con riesgo mayor que el minimo y su cuantificacién.
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nasciturus recibe el nombre de embrion y durante el cual, sus posibilidades de
sobrevivir fuera del claustro materno son nulas.

1.3.2 Investigacion sobre reproduccion asistida

El articulo 68, fraccidn 1V de la Ley General de Salud establece que “los servicios
de planificacion familiar comprenden... El apoyo y fomento de la investigacién en
materia de anticoncepcién, infertilidad humana, planificacion familiar y biologia de
la reproduccion”. Llama la atencién el que ninguin otro precepto legal regule o
limite e! alcance de la investigacion en éstas materias.

Por su parte el articulo 56 del Reglamento de la Ley General de Salud sefiala que
“/a investigacion sobre fertilizacion asistida sdélo serd admisible cuando se aplique a
la solucion de problemas de esterilidad que no: se pueden resolver de otra manera,
respetandose el punto de vista moral cu/tural e soc:al de la pareja, aun si ésta
difiere con el del investigador”.

El Regiamento prevé técnicas de reproduccién asistida, sin base legal aiguna. No
creemos que sean términos andlogos: anticoncepcion, infertiidad humana,
planificacién familiar o biologia de la reproduccién e ingenieria genética, en el
mejor de los casos pudieran ser materias relacionadas. Sobre todo si consideramos
que el término “ingenieria genética” no ha sido debidamente acotado, lo que
puede ocasionar que dentro del mismo pretenda incluirse la experimentacién,
manipulacién y destruccion o pérdida de vidas humanas, lo que convierte a
nuestra legislacién en una de las mas permisivas del mundo en ésta materia.

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 aplicacién de la ley. Por lo tanto,
ningin reglamento puede ser mas amplio que la ley, no puede dar a las
autoridades mas facultades que las expresamente otorgadas en la ley, ni restringir
los derechos de los particulares reconocidos o concedidos por la misma, ni prohibir
actos u omisiones no contemplados en ésta.

Evidentemente, el Reglamento de la Ley General de Salud vuola los principios de
constitucionalidad y legalidad, ya que, suponiendo sin conceder que el concepto de
“infertilidad humana” fuera andlogo al término “fertilizacién asistida”, la ley prevé
la investigacion en esta materia y en las técnicas de ingenieria genética, no la
aplicacién practica de fertilizaciones asistidas. Ademas, en multiples articulos de la
ley e incluso en el propio reglamento, se protege la vida del nasciturus, como la de
cualquier otro ser humano. El Reglamento desborda el espiritu de la ley al
sobreponer el supuesto “derecho a tener hijos” de una mujer o de una pareja (no
se requiere ser matrimonio) a la vida de un ser humano.

El Dr. Salvador Mier y Teran sefiala que “la ciencia y la técnica no son moraimente
indiferentes sino que exigen un respeto incondicionado de los criterios
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fundamentales de la moralidad al servicio de la persona humana y a su bien
verdadero integral. Uno de los canones mas elementales de la racionalidad ética,
es el siguiente: “lo que nunca:puede ser tratado como simple medio es la
persona”, ya que la persona humana es un ser singular en el universo visible y es
el Gnico que vale por si.mismo.. .Es el Unico ser visible que no pertenece a la
categoria de los bienes Utiles o instrumentales. “La Ciencia no es un absoluto al
que se le deba subordinar y, eventualmente sacrificar todo, incluida la dignidad del
hombre”384

1.3.3 Investigaciéon con embriones y fetos

El articulo 52 del Reglamento de la Ley General de Salud establece que "“los fetos
serdn sujetos de investigacion solamente si las técnicas y medios utilizados
proporcionan la maxima seguridad para ellos y la embarazada”.

Por su parte el articulo 55 ordena "“Las investigaciones en embriones, obitos, fetos,
nacimientos muertos, materia fetal macerada, células, tejidos, drganos extraidos
de éstos, serdn realizadas de acuerdo a lo dispuesto en el titulo décimo cuarto de
la Ley y en éste reglamento”. El verdadero inconveniente de la remision a dicho
capitulo es que en el mismo las células germinales (espermatozoide y évulos) son
consideradas como producto del cuerpo humano, autorizidndose de manera
absoluta tanto la investigacidn como la disposicién de los mismos sin restriccion
alguna. Se ha dejado tanta libertad que su control es de hecho determinado. por
una norma técnica.

Las normas técnicas son definidas por ia ley como “el conjunto de reglas cientificas
o tecnoldgicas de cardcter obligatorio, emitidas por la Secretaria de Salud, que
establezcan los requisitos que deben satisfacerse en la organizacion y prestacion
de servicios, asi como en el desarrollo de actividades en materia de salubridad
general, con el objeto de uniformar principios, criterios, politicas y estrategias”.

1.4 DISPOSICION DE ORGANOS, TEJIDOS Y CADAVERES DE SERES
HUMANOS

El articulo 314 de la Ley General de Salud da las siguientes definiciones:

“I.- Disposicion de drganos, tejidos y caddveres de seres humanos: El
conjunto de actividades relativas a la obtencion, conservacion, utilizacion,
preparacion, suministro y destino final de drganos, tejidos y su componentes
y derivados, productos y caddveres de seres humanos incluyendo los de

w4 MIER Y TERAN SIERRA, Salvador; El Régimen Juridico de la llamada Reproducciéon Asistida,
Exposicion Critica, op. cit., p. 30.
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preembriones, embriones y fetos, con fines terapéuticos, de docencia o
mvestlgaaon- o ‘

- Cadaver: El cuerpo humano en el que se haya comprobado la pérdida de
/a vida. :

III. Células Germ/nales., Las. celu/as reproductoras masculinas y fememnas '

capaces de dar or/gen a’un embr/on =

1v.- Pre-embr/on El producto de Ia concepc;on hasta el term/no de la
segunda semana de gesta::/on- ; : .

--Embrion:  El producto de [a: concepc:/onr :
semana de gestacion y hasta el termmo“
gestaaona/

é,part/r del inicio“de las tercera
le:la.‘décima segu aa semana

VII.- Tejido: Ent/dad morfolégica compuesta por..
la misma naturaleza, ordenadas con regu/ar/da
misma funC/on, :

preembriones, embriones y fetos”:

En cuanto a las normas aplncables en: ‘materia.:d ;
embriones y fetos solamente exnste un artlculo aplncable, el articulo 349! de la Ley,
que textualmente dice: )

“Articulo 349.- Para el control anitario de /a dISpOSICIOn del preembr/on, el
embrion y de las células germinales, se estard a lo dispuesto en esta Ley, en
lo que resulte aplicable y en'las d/SpOS/C/ones reglamentarias que al efecto se
expidan”.

Este articulo es confuso .porque parece admitir que la disposicion de los
preembriones y embriones, es decir, que la suerte que corran los mismos quedara
abierta a lo que dispongan, en el mejor de los casos, los reglamentos expedidos de
manera libre y exclusiva por el Presidente de la Republica, sin intervencion del
Poder Legislativo, ni de ningiun érgano colegiado.

onide preembriones,

TE

199 LF;L__JE A




En nuestra opinién el feto, el embrion y el preembrl'én deben ser sujetos de un
cuidado mas minucioso y estrlcto, por su. situacion infinitamente mas débil frente al
resto de los seres humanos. . 5

[ -Iegisla‘dor ‘distinga entre preembriones y
embrlones ‘tomando’com distincién Unica y exclusivamente el tiempo de
vida, - porque.-hemos::visto : que ay corrlentes juridicas, politicas y sociales
predommantes tanto en nuestro pals como en el resto del mundo, que desprecian

Nos mspnra desconfi ianza cel

un ser humano, a pesar de que Ios descubrlmlentos cientificos en la materia han
demostrado que la vida humana inicia precisamente en el momento de la
concepcién.

Ademas, como dice el profesor LOMBARDI VALLAURI, citado por MIIER Y TERAN
“basta con que se admita la duda sobre la cuestién -nuestros textos prelegislativos
la admiten- para que el Derecho prohiba atentar contra la posible wda de un ser.
humano”.

2. LEY DEL SEGURO SOCIAL

Comprende varios apartados de los cuales se puede deducir claramente que en el
vientre materno hay alguien, a quien se pretende proteger dando prestac:ones Y
otorgando beneficios a la mujer cuando se encuentra embarazada. Al respecto son
muy ilustrativos los articuios 101, 102 y 103 que sefalan: -

“Articulo 101. La asegurada tendrd derecho durante) el:
puerperio @ un subsidio en dinero igual al cien por ciento_ de :
diario de cotizacion el que recibira durante cuarenta:y dos dlas 'nterlores al -
parto y cuarenta y dos dias posteriores al mismo. ; )

En los casos en que la fecha fijada por los médicos del Instituto no concuerde
exactamente con la del parto, deberan cubrirse a la asegurada los 'subsidios
correspondientes por cuarenta y dos dias posteriores al:mismo,: sin‘importar
que el periodo anterior al parto se haya excedido. Los dias:-en que se haya
prolongado el periodo anterior al parto, se pagardn como continuacion de
incapacidades originadas por enfermedad. El subsidio se pagard por periodos
vencidos que no excederan de una semana.

Articulo 102. Para que la asegurada tenga derecho al subsidio que se sefiala
en el articulo anterior, se requiere:

I.- Que haya cubierto por lo menos treinta cotizaciones semanales en el
periodo de doce meses anteriores a la fecha en que debiera comenzar el pago
del subsidio;

TESIS CON 200
FALLA DE ORIGEN



II.- Que se haya certificado por el Instituto e/ embarazo y la fecha probable

del parto, y
III.- Que no gjecute trabajo alguno medlante retr/bUC/on ' urante /os per/odos

anter/ores y poster/ores al parto.
Sitla’ asegurada; stz.if);era perc;b/endo‘ otro ‘'subsidio,
“por menor cantidad.
Articulo 103. El goce por parte de /a asegurada del. SubSIdIO estab/eC/do en el
articulo 101, exime al patron de la obligacion del pago del salario  integro a
que se refiere la fraccion V del articulo 170 de Ia ey Fe i1 L
hasta los limites establecidos por esta Ley. ’ k : Sl
Cuando la asegurada no cumpla con lo establecido en la fracc:on I del artlculo
anterior, quedarad a cargo del patron el pago del salario /ntegro. 7 o

3. LEY GENERAL DE POBLACION

no se encuentra reglamentado.

El articulo 9° marca la pauta' “El respeto a /05 dere&h

familiar sean indicativos, y ‘por lo-mismo, la mformacnon que se lmpart
mlsma, no se- ldentlﬂcara a ‘aquélla con el control - natal o: cualesqu

{impidan el libre ejercicio del derecho a determinar el nimero y: espa
los hijos (Articulo 15 de la Ley General de Poblacién). Sl

Por otra parte, los programas de planificacion familiar mformaran de: manera clara
y llana, e instruirdn “sobre /los medios permitidos por [3s: Ieyes ara regular Ia
fecundidad” (Articulo 18 de la Ley General de Poblacién). :

Finalmente, el articulo 21 de la Ley General de Poblacién estlpula que:: Queda
prohibido obligar a /las personas a utilizar contra su vo/untad metodos ‘de

regulacion de la fecundidad”.
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4. LEY DE LA COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

La proteccidon y defensa de los Derechos Humanos en México fue elevada a rango
constitucional el 28 de enero de 1992, con la publicaciéon del Decreto que adiciond
el apartado B al articulo 102 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Esta disposicidon faculté al Congreso de la Unidn y a las legislaturas de ios estados
para que, en el ambito de sus respectivas competencias, establecieran organismos
especializados para ‘atender las quejas en contra -de actos u’omisiones” de
naturaleza administrativa violatorios de Derechos Humanos, por parte de cualquier
autoridad o servidor publico, con excepcidn de los - del - Poder: Judicial  de la
Federacién, asi como para formular recomendaciones  publicas’ autonomas, no
vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades correspondientes.

Con fecha 13 de septiembre de 1999 se reformdé el articulo™ 102, apartado B
constitucional, en el cual se sefiala que la Comisidn Nacional de los Derechos
Humanos es un organismo que cuenta con autonomia de gestidén y presupuestaria,
asi como personalidad juridica y patrimonio propios. El objetivo esencial de este
organismo es la proteccién, observacidn, promocidén, estudio y divulgacion de los
Derechos Humanos previstos por el orden juridico mexicano. Ente sus principales
facultades se encuentran:

I ‘ ~ Recibir quejas de presuntas violaciones a Derechos Humanos.

II. Conocer e investigar, a peticion de parte o de of‘cno, presuntas wolacnones de
Derechos Humanos en los siguientes casos:

a) - Por actos u omisiones de autoridades admmnstratlvas de. caracter federal :
con excepcién de los del Poder -Judicial de'la Federacxon ‘ que
derechos.

b) Cuando los partlculares o algun otro agente social cometan icitos.con' la
tolerancia o anuencia de algin servidor pUblico o autoridad, o ble ‘cuando estos
ditimos se nieguen infundadamente a ejercer las atribuciones qu ‘Iegalmente les
correspondan en relacién con dichos ilicitos, partlcularmente tratandose de
conductas que afecten la integridad fisica de las personas.: : :

III. Formular recomendaciones publicas autdnomas, no: vinculatorias y
denuncias y quejas ante las autoridades respectivas. :
Iv. Conocer y decidir en Ultima instancia las inconformidades que presenten

respecto de las Recomendaciones y acuerdos de los Organismos de Derechos
Humanos de las Entidades Federativas. '

V. Conocer y decidir en Gltima instancia las inconformidades por omisiones en
que incurran los Organismos Estatales de Derechos Humanos.
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VvI. Procurar la conciliacidon entre los quejosos y las autoridades sefaladas como
responsables, asn como la inmediata solucién de un conflicto planteado.

VII. Impulsar la observancna de los Derechos Humanos en el pais.

programas y proponer acciones en coordinaciéon con las
competentes  para impulsar el cumplimiento de tratados,
convencnones y*acuerdos: internacionales 5|gnados y ratificados por Meéxico en
materia de Derechos_Humanos. :

X Proponer al .:,,EJecutlvo .Federal ‘la’ suscrlpcnon de convenios o acuerdos
mternacuonales en materla de Derechos Humanos : :
XI. Promover el estudlo Ia ensenanzay divulgacién’ de los Derechos Humanos
en el ambito nacional e mternacnonal -

XII., Elaborar Y eJecutar programa
Humanos.

XIII. - Supervisar el respeto a I ‘
de readaptacion social del pals.

Cabe hacer mencuon

afectan el ejercicio de: otro h
corresponder a los afectados conforme ‘a las: Ieyes, por Io tanto, no suspenden ni
interrumpen sus plazos preclusxvos‘

Se excluyen de la competen a de: la Comns:on Ios actos y resoluciones de
organismos y-autoridades‘ electorales;: las resoluciones de caracter ‘jurisdiccional,
los conflictos - de  caracter: laboral,: Ias; consultas formuladas por autoridades,
particulares y otras entidades," sobre i interpretacion de las dlsposmones
constitucionales y legales y tampoco el examen de cuestiones jurisdiccionales de
fondo.

Cualquier persona puede denunciar preSuntas violaciones a los Derechos Humanos
y acudir ante las oficinas de la Comisién Nacional, ya sea personalmente o por
medio de un representante para presentar su queja, asi como por teléfono o fax.

Cuando los interesados estén privados de su libertad o se desconozca su paradero,
los hechos pueden ser denunciados por los parientes o por cualquier persona
incluso aunque sea menor de edad. Asimismo, las Organizaciones No
Gubernamentales legaimente constituidas tienen la facultad para acudir ante la
Comisidén Nacional y notificar violaciones de derechos humanos de personas que,
por sus condiciones fisicas, mentales, econdmicas y culturales, no tengan la
capacidad efectiva de presentar quejas de manera directa.
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La Comision asume que las nifias y los nifos, como personas que son, tienen
derechos que les son propios y que les deben respetar sus padres o madres,
familiares, -autoridades y la sociedad en general. De ahi que todos los actos de
quienes jos tienen a su cuidado asi como las acciones del Estado, deban tener
~como su eje rector el principio del Interés Superior de la Infancia.

Sin embargo deja inexplicablemente de lado la proteccidn del nifio concebido que
aln no nace, ya que como organismo auténomo no ha realizado todavia ningdn
pronunciamiento respecto 'al aborto o el derecho a la vida que es debido al
nasciturus; con ello estad incumpliendo con su labor fundamental de velar por el
respeto de los derechos humanos, por lo menos en lo que respeta al ser humano
que adn no nace.

La CNDH debe opinar en favor del derecho fundamental a la vida, de lo contrario,
esa Comisidon estaria negando  su - propia “razén de ser como - organismo
gubernamental encargado de defender los derechos humanos en todo el pais ante
cualquier autoridad.

5. LEY PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES.

Nuestro pais, al adoptar la Convencién sobre los Derechos del Nifio en 1990
adquirid el compromiso de velar porque las instituciones puUblicas o privadas de
bienestar y asistencia social, de salud, justicia y educacion, como los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, al momento de tomar
decisiones que conciernan a nifas y nifios, garanticen el reconocnmnento Y. respeto
de los derechos de la infancia. e

la menor de edad, deben deJar de percibirlos’: como ob]etos de_s vpropiedadf’y

reconocer que son personas en desarrollo que tlenen “derecho’ a la satlsfacc on de :

sus necesidades.

México, acorde con este criterio y en cumpllmlento de los compromlsos contraldos,
reformé el 7 de abril de 2000, el articulo cuarto constitucional, al que se adiciond
una fraccién sexta, que establece el derecho de nifias y nifios a la alimentacion, la
salud, la educacion y el sano esparcimiento para su pleno desarrollo.

El dia 28 de ese mismo mes y afio, también se expidié la Ley para la Proteccidn de
los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, que tiene caracter federal, por lo que
debe aplicarse en todo el pais, sefialando expresamente en su articulo segundo
transitorio que "“/as autoridades competentes podran emitir las leyes, reglamentos
y otras disposiciones para instrumentar en todo el pais lo establecido en esta ley,
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en un plazo que no exceda de un ario, a partir de la publicacion a que se refiere el
articulo anterior”.

El articulo 2° sefala que “Para los efectos de esta ley, son nifias y nifios las
personas de hasta 12 anos incompletos, y adolescentes los que tienen entre 12
afios cumplidos™y 18 "afios incumplidos”, No sefiala en modo alguno que las
personas deben estar-nacidas, ni remite al concepto de personalidad del Cédigo
Civil. ya ‘que- el ;articulo 6° establece que "a falta de disposicion expresa en la
Constitucion,- en:esta-ley o en los tratados internacionales en los términos del
articulo 133 de_la: Constitucion, se estard a los principios generales que deriven de
dichos’ ordenam/entos 'y a falta de €stos, a los principios genera/es del derecho”,
porlo . que’ puede” onsiderarse que el nifioc concebido que adn Nno nace se
encuentra ncl entro de la proteccion de esta ley.

Por su’ parte e artlculo 15 consagra el derecho a la vida al sefialar que “nifias,

nifios y adolescentes tienen derecho a la vida. Se garantizarg en la maxima medlda

posible su superwvenc:a y su desarrollo. Este puede erigirse en el sustento legal de

protecciéniala: vida el cual, incluso, -puede ser derogatorio de.las. causas-.de.
justificacion -en” materia de aborto establecidas en el Cédigo Penal, ya que el
articulo - tercero transitorio sefiala textualmente:  "“Se  derogan todas “las
disposiciones que contravengan lo previsto en esta ley”.

El articulo 14 establece un derecho de prioridad de la siguiente manera: “NiAas,
nifios y adolescentes tienen derecho a que se les asegure prioridad en el ejercicio
de todos sus derechos, especialmente a que: Se les brinde proteccion y socorro en
cualquier circunstancia y con la oportunidad necesaria; Se les atienda antes que a
los adultos en todos los servicios, en igualdad de condiciones; Se considere el
disefiar y ejecutar las politicas publicas necesarias para la proteccion de sus
derechos y Se asignen mayores recursos a las instituciones encargadas de
proteger sus derechos”. Podemos considerar que este derecho de prioridad deroga
la disposicion dei Cédigo Penal referente al aborto terapéutico entendido como la
facultad de sacrificar la vida del producto de la concepcién para salvar la de la
madre, ya que esta ley claramente establece una prioridad para los nifios y nifias,
entre los que se encuentra el nasciturus en lo relativo al ejercicio de sus derechos.

Podemos afirmar que se respeta el Interés Superior de Nifias y Nifios, cuando las
autoridades y {a familia les procuran los cuidados, la asistencia y el trato digno que
requieren para lograr un crecimiento y desarrollo pleno dentro de un ambiente
familiar y social adecuado. Al respecto el articulo 4° de este ordenamiento dice:

“Articulo 4. De conformidad con el principio del interés superior de la infancia,
las normas aplicables a nifias, nifios y adolescentes, se entenderan dirigidas a
procurarles, primordialmente, los cuidados y la asistencia que requieren para
lograr un crecimiento y un desarrollo plenos dentro de un ambiente de
bienestar familiar y social.
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Atendiendo a este principio, el ejercicio de los derechos de los adultos no
podrd, en ningan momento, ni en ninguna circunstancia, condicionar el
ejercicio de los derechos de:nifias, nifios y adolescentes.

La aplicacion de esta Iey atenders al respeto de este principio, asi como al de
las ‘garantias 'y 'los:dérechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
Politica de los Estados UI'lIdOS Mexicanos”.

El articulo 10 de la Ley senala que “Para los efectos de garantizar y promover los
derechos contenidos: 'en’la presente ley, las autoridades federales, del Distrito
Federal, estatales y. mumc:pales en el ambito de sus atribuciones, promoverdan las
acciones conducentes a’ proporcionar la asistencia apropiada a madres, padres,
tutores o0 personas responsables para el desempefio de sus facultades”. En este
articulo se consigna una obligacién por parte de las autoridades de proporcionar la
asistencia adecuada a quienes son responsables del cuidado de nifias, nifios y
adolescentes para el adecuado desempeiio de sus facuitades y protecciéon de los
intereses superiores del menor, a fin de que las circunstancias no puedan eximirlos
de esa obligacidon de cuidado, por lo tanto el Estado se torna en auxiliar de quienes
tienen la obligacion de cuidado respecto de los sujetos de la presente ley.

El inciso c. del articulo 13 de la presente Ley establece “/a obligacion de familiares,
vecinos, médicos, maestros, trabajadores sociales, servidores publicos, o
cualesquiera persona, que tengan conocimiento de casos de nifias, nifios o
adolescentes que estén sufriendo la violacion de los derechos consignados en esta
ley, en cualquiera de sus formas, de ponerlo en conocimiento inmediato de las
autoridades competentes, de manera que pueda seguirse la investigacion
correspondiente...” Por lo tanto cualquier persona tiene la obligacién de denunciar
ante las autoridades competentes la violacion de los derechos de nifias y nifios; y
al sefalar el articulo que en cualquiera de sus formas consideramos que puede
incluso hacerse cuando existe un peligro grave e inminente.

El articulo 48 establece que para una mejor defensa y proteccion de los derechos
de nifas, nifios y adolescentes, la Federacion, el Distrito Federal,. los: Estados y
Municipios podran establecer instituciones que contaran con _las' facultades
consignadas en el articulo 49 que son las siguientes: : i

“A. Vigilar la observancia de las garantias const:tuc:ona/es que salvaguardan

los derechos de nifias, nifios y adolescentes, las: dlsposm/ones contenidas en

los tratados internacionales suscritos por nuestro pais en los términos del
articulo 133 Constitucional y las prewstas enla /eg/s/ac on aplicable.

B. Representar legalmente los intereses de‘ na ‘nifos y adolescentes ante
las autoridades judiciales o admmlstratlvas,’ Sin: contraven/r las disposiciones
legales aplicables. D

C. Conciliar en casos de conﬂlcto en‘el nucleo fam/I/ar cuando se vulneren los
derechos y garantias de nifias, nifios y adolescentes.
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D. Denunciar ante el Ministerio Publico todos aquellos hechos que se
presuman constitutivos de delito, coadyuvando en la averiguacién previa.

E. Promover la parth/paaén de los sectores publico, social y prlvado en la
_ planifi cacion y ejecucion de acciones en favor de la atenc:on, defensa y
proteccion de los derechos de nifias, nifios 'y adolescentes. o s

F. Asesorar a las autoridades competentes y a los sectores social y prlvado en
lo relativo a la proteccion de sus derechos. :

G. Realizar, promover y difundir estudios e investigaciones para fortalecer Ias
acciones en favor de la atencion, defensa y proteccion de sus: derechos:y
hacerlos llegar a las autoridades competentes y a los sectores soc:a/ y prlvado
para su incorporacion en los programas respectivos.

H. Definir, instrumentar y ejecutar politicas y mecanismos'que garanticen la
proteccicon de los derechos de niflas, nifios y adolescentes.

1. Aplicar las sanciones establecidas en esté ley.

J. Las demds que le confleran expresamente las disposiciones legales
aplicables”.

Creemos que estas facultades son medios eficaces para la defensa de nifios, nifias
y adolescentes, sin embargo, al igual que en otras materias, estas medidas no se
han extendido al ambito del nifio concebido que alin no nace, en primer lugar por
las dificultades practicas de ello, y en segundo lugar porque el nasciturus no ha
sido considerado una prioridad dentro de las politicas de proteccion a la nifiez.

6. LEY DEL INSTITUTO NACIONAL DE LAS MUJERES

El Instituto Nacional de las Mujeres es un organismo puUblico descentralizado de la
Administracién Publica Federal, con personalidad juridica, patrimonio propio y
autonomia técnica y de gestidén para el cumplimiento de sus atribuciones, objetivos
y fines (Articulo 2). Se integra por una Junta de Gobierno, una Presidencia, una
Secretaria Ejecutiva y las estructuras administrativas que establezca su Estatuto
Organico. Asimismo, cuenta con dos érganos auxiliares de caracter honorifico: el
Consejo Consultivo y el Consejo Social (articulo 9).

La Ley del Instituto Nacional de las Mujeres se publicé el 12 de enero de 2001 en
el Diario Oficial de la Federacidn, y su operacion comenzd formalmente el 8 de
marzo de 2001 con la instalacién de su primera Junta de Gobierno.

El objeto general del Instituto es promover y fomentar las condiciones que
posibiliten la no discriminacién, la igualdad de oportunidades y de trato entre los
géneros; el ejercicio pleno de todos los derechos de las mujeres y su participacion
equitativa en la vida politica, cultural, econémica y social del pais, bajo los criterios
de:
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1. Transversalidad en las politicas publicas con perspectiva de género en las
distintas dependencias y entidades de ia Administracion Publica Federal, a
partir de la ejecucién de programas y acciones coordinadas o conjuntas.

2. Federalismo, en lo que hace - al desarrollo de programas y actividades para el
fortalecimiento institucional.de Ias‘dependencuas responsables de la equidad de
género en los estados y mumcnpnos

3. Fortalecimiento de vnnculos con’los Poderes Leglslatnvo y Judicial tanto federal
como estatal.

deriven de/ presente ordenam/ento | respecto cabe hacer énfasis en

El articulo 6° de la Ley'se alaicomo. Ob_]ethOS especificos del Instltuto ‘lo
siguientes: : )

“I. La promoaon, protecc:lon y_difusion de los derechos de las mu;eres y de
las nifias consagrados: en:
Mexicanos y en . los” tratados  internacionales ratificados por: Mex:co, en
particular los derechos humanos y libertades fundamentales de las mu_rere o

La promocion, seguimiento y evaluacion de las politicas publlcas, y Ia
participacion de Ila sociedad, destinadas a asegurar I3 /gualdad de
oportunidades y la no discriminacion hacia las mujeres;

II. La coordinacion, segu1m/ento y evaluacion de los programas, proyectos y
acciones, y la concertacion social indispensable para su lmplementaaon

La ejecucion de la politica de coordinacion permanente ‘entre‘ Jés;

la - Constitucion “ Politica de  los Estados ‘Unidos

dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, asi-como de -

las autoridades estatales, municipales y de los sectores social y pnvado en
relacion con las mujeres.

La evaluacion de Ilos programas, proyectos y acciones para “laz no
discriminacion y la equidad de género, en coordinacion con las dependenc:as
y entidades de la Administracion. Pablica Federal en el ambito’ de sus.
respectivas competencias;

III. La promocidn de la cultura de., Ia no .violencia, la no discriminacion contra
las mujeres y de la eqwdad ’de genero para el fortalecimiento de la
democracia. .

La representacion del Gob/erno Federal en materia de equidad de género y de
las mujeres ante los gobiernos estatales y municipales, organizaciones
privadas, sociales y organismos internacionales, y

TESIS CON 208
FALLA DE ORIGEN



IV. La promocion y monitoreo del cumplimiento de Ilos tratados
internacionales celebrados en términos de lo dispuesto por el articulo 133 de
la Constitucion Politica de los Estados‘Un/dos Mexicanos.

La eJecuc:/on de programas. de dlfUSIO e informacion para las mu1eres de

las - mujeres, procedlm/entos ‘de- lmpartlcmn de justicia y, proporcionen
orientacion sobre el conjunto de politicas publicas y programas de organismos
no gubernarnentales y privados para la equidad de género”.

Entre las atribuciones del instituto, consignadas en el articulo 7° de la ley, se
menciona, en términos generales, el impulso de la perspectiva de género, pero ello
no implica en modo alguno la promocion de posturas de libre eleccién respecto al
tema del aborto; por. el contrario, la fraccion 1 del articulo que acabamos de
transcribir consigna la “promocién, proteccion y difusion de los derechos de las
nifias”, entre las que se encuentran incluidas, aquéllas que aun no nacen. En
definitiva la mujer merece proteccidn para evitar que se conculquen sus derechos,
sobre todo si es una mujer indefensa que se encuentra en el vientre de su madre.

Actualmente el Instituto desarrolla dos programas de gran relevancia: el Primero
es el Programa Nacional para la Igualdad de Oportunidades y no Discriminacién
contra las Mujeres; el segundo es el Programa . Nacional contra la Violencia
Intrafamiliar, en ambos programas se busca la promocidn y defensa de los
derechos humanos, asi como el combate a la discriminacién. Seria muy valioso que
en estos programas se incluyera a los niflos no nacidos, ya que ellos también
deberian ser considerados como grupos vulnerables, que requieren de acciones
afirmativas para colocarlos en una situacion real de igualdad.

7. LEY FEDERAL DEL TRABAJO

En la ley Federal de! Trabajo se protege tanto la salud fisica y psiquica de la madre
como la del concebido; por eso en el trabajo se otorgan concesiones especiales a
la mujer embarazado, por lo que es evidente que se pretende su salvaguarda. i

Ello nos permite concluir que a nuestros legisladores no se Ies olvido' el cundado a:

la mujer trabajadora encinta, ya que es de suma lmportanaa su salud como la del
concebido, porque ambos requieren de un cuidado especial.” *

El articulo 165 de la Ley Federal del Trabajo sefiala que “/as modélidades que se
consignan en este capitulo tienen como propdsito fundamental la proteccion de la
maternidad”. Al respecto los articulos 166, 167 y 170 sefialan lo siguiente:

“Articulo 166. Cuando se ponga en peligro la salud de la mujer, o la del
producto, ya sea durante el estado de gestacion o el de lactancia y sin que
sufra perjuicio en su salario, prestaciones y derechos, no se podrd utilizar su
trabajo en labores insalubres o peligrosas, trabajo nocturno industrial, en
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establecimientos comerciales o de servicio después de las diez de la noche,
asi como en horas extraordinarias.

Articulo 167. Para ‘los efectos de este ‘titulo, son labores ' peligrosas e

_insalubres _las . que, por naturaleza del trabajo, por_las condiciones fisicas,
quimicas.y blo/og/cas del medio en que se presta, o por 1a composicion de la
materia prima-que se utilice, son capaces-de actuar sobre la-vida y la salud
fisica y mental de la mujer en estado de gestacion, o del producto.

Articulo 170. Las madres traba_zadoras tendran los siguientes derechos:

L Durante el periodo dei' embarazo,  no realizardn trabajos que exijan
esfuerzo considerables y signifi quen.un peligro para su salud en relacion con
la gestacion, tales como: Ievantar, ‘tirar.. o.- empujar grandes pesos, que
produzcan trepidacion, - estar: de, pie, durante largo tiempo o que actuen o
puedan alterar su estado ps:quic ervioso;

II. Disfrutaran de un descanso ‘de se/s semanas anter/ores y sels poster/ores
al parto;

III. Los per/odos de descanso : a que se refiere Ia fraccmn‘ anter/or se

media hora cada uno, para alimentar a sus h[]os en: el lugar:adecuado e
higiénico que designe la empresa; :

V. Durante los periodos de descanso a que se ref'e Ja:fraccion 1I; pe)‘c:blrah EE
su salario integro. En los casos de prorroga menc:onados en:la -fraccionIII,.
tendrdn derecho al cincuenta por c:ento de su salarlo por: un periodo’ no
mayor de sesenta dias; A -

VI. A regresar al puesto que desempenaban SIempre que:=no hayaf
transcurrido mds de un afio de la fecha del parto; ,‘f_

VII. A que se computen en su ant/guedad los perlodos pre y postnatales”

Ahora bien, al hablar de proteccién a la- maternidad es evndente que |mp||ca tanto
la proteccién de la mujer como del nifio que adn no:nace, ya que:la.maternidad
implica ese vinculo entre dos personas en grado de parentesco, ‘de’ donde se
infiere que la proteccidn laboral no es exclusiva para. la,mu_]er embarazada, sino
que también busca tutelar los derechos del nifio que aln no nace.
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CAPITULO VI

REGIMEN PROCESAL APLICABLE AL NASCITURUS
1. REPRESENTACION DEL CONCEBIDO.

Como mencionamos en el capitulo relativo a la “proteccion del concebido en el
derecho civil”, consideramos que el nasciturus tiene la posibilidad de acudir ante
los tribunales a través de su representante legal, lo anterior con fundamento en el
articulo 23 del Cddigo Civil Federal que establece que “as incapacidades
establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad juridica que no deben
menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra la integridad de la familia”,
asi como que “fos incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones
por medio de sus representantes”.

A pesar del reconocimiento legal que el ser concebido tiene como persona y sujeto
de derechos, es sin duda el mas indefenso de todos los seres humanos. Puede ser
agredido y afectado mads que cualquier otro; puede ser lesionado o privado
injustamente de la vida, de sus bienes o derechos. Por su estado inerme, de
absoluta indefension, puede ser facilmente objeto de multiples abusos y ataques,
aun por parte de aquelios que tienen el deber de protegerlo: sus propios padres.

La situacidn particular del ser concebido, requiere una atencion sumamente
especial y como tal, deberia estar plasmada especificamente en la ley. Para lograr
la proteccidn legal que exige el nonato, es necesario realizar una serie de
maniobras hermenéuticas que no siempre logran esa finalidad. Aparentemente, su
proteccidon y defensa legal ha quedado en suspenso o ha pasado inadvertido el
trato especial que merece por parte del legislador. Por ello, frente a un esquema
tan paraddjico, nuestra tarea consiste en encontrar y sefialar los posibles
mecanismos procesales que pueden ser utilizados en pro de su amparo y
proteccion.

A este respecto, surge la Teoria de la Representacion, que sustenta que ambos
padres son los representantes del nonato; pero si uno de ellos muere, el otro debe
representar al concebido pero no nacido, porque su representacién esta fundada
en la existencia del representado, que como persona con capacidad limitada, (pero
suficiente para ser considerado sujeto de derecho) requiere de otro para actuar.

Los hijos menores de edad no emancipados estan bajo la patria potestad mientras
exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley. Los que
ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los que estan bajo ella y
tienen la administracidon legal de los bienes que les pertenecen (Articulos 412 y 425
del Cddigo Civil Federal).
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Sin embargo, si.por: alguna circunstancia la madre o el padre no quieren o no
pueden actuar en representacién del nonato, por incapacidad legal o por ser ellos
mismos  sus  agresores,. dicha defensa parece quedar inerte. En virtud de su
incapacidad natural; el concebido no puede designar mandatarios o representantes
“(como’ establece el Codngo Civil en su articulo 2546 y ss.) que lo defiendan ante un
trlbunal ;

Como hemos mencuonado el articulo 48 en relacién con el 49 inciso b) de la Ley
para la Proteccién de los derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes sefiala que para
una mejor defensa y proteccion de sus derechos, la Federacion, el Distrito Federal
los Estados y ‘Municipios podrdn establecer instituciones que contaran con Ia
facultad de representarlos legalmente para la protecciéon de sus intereses ante las
autoridades judiciales o administrativas, sin contravenir las disposiciones’ Iegales
‘aplicables. Sin embargo, en la practica, esa defensa no se extiende al concebido; a

pesar de que consideramos que si estd contemplado ‘como su;eto tutelado’ por
dicha ley.

La defensa desesperada que proclama el ser humano concebu - PC
nuestro sistema de derecho y puede realizarla cualquner persona enisu: nombre
ante el inminente peligro que corra su vida, sus bienes o derechos a traves de |a
figura juridica denominada “Gestién de Negocnos" ;

2. LA GESTION DE NEGOCIOS

La gestidon de negocios, se puede definir como aquella act:vndad que se reallza
voluntariamente por una persona denominada gestor, que sin estar. obllgada aello,
por no existir un mandato o una obligacién o disposicién' legal: que.lo: constrifia;
interviene en la esfera juridica de un tercero con la intencién de evitarle ‘un.dafio,
cumplir un deber juridico a su cargo o bien: proporcionarie” un': benef‘cno
considerandose dicha actuacidn licita por el ordenamiento juridico. : i

Esta figura se ubica como una fuente extracontractual de las obligaciones,
enmarcada dentro de los hechos juridicos (strictu sensu) licitos voluntarios, en
virtud del cual la ley atribuye determinadas consecuencias juridicas (derechos 'y
obligaciones) a los sujetos involucrados: gestor, delegado (gestion delegada) y
dueiio del negocio (dominus negotii), independientemente de su voluntad por el
simple hecho de situarse en la hipdtesis normativa.

La gestidon de negocios ha sido clasificada por muchos autores, sobre todo
extranjeros, como un cuasicontrato, que precisamente se define como un hecho
juridico voluntario licito. También se considerd, desde los romanos, que guardaba
semejanza con el mandato, por lo que los glosadores al referirse a la gestion
hablaban de un cuasicontrato o mandato oficioso.

TESIS CON
+ALLA DE ORIGEN

212




Conocida como Negotiorum Gestio, la gestion de negocios se remonta en sus
origenes al Derecho Romano, fundada en los principios de equidad y utilidad
social. No siempre que se administraban negocios' ajenos surgia la gestion de
negocios, para ello, era indispensable la intenciéni del gestor de ocuparse
efectivamente de un. negocio ajeno (animus o affectio.negotia aliena gerendi) con
la consecuente utilidad en su desempefio (utiliter coeptum).

En Roma, como en el antiguo derecho francés »
como un personaje representativo que obrai por.cuenta ajena, con pleno
conocimiento de causa, que hace un buen servic:o, ‘un servicio de amigo”.38%

El sustento sociologico de esta figura: es: Ia ohdandad social y ayuda mutua,
considerada por el legislador al permitir la ingerencia de un tercero en la esfera
juridica ajena, cuando existen razones para:justificar tal intervencion.

El Cédigo Civil Federal en su Libro Cuarto::De.las Obligaciones en General, Titulo
Primero: Fuentes de las obligaciones, Capitulo IV, De la Gestién de Negocios,
establece e! régimen civil para la gestlon, ‘el cual se encuentra contemdo en los
articulos 1896 al 1909 y en relacién a estos ‘el artlculo 795.

Articulo 1896: “El que sin mandato* y sin estar obligado a ello se. encarga de
un asunto de otro, debe. obrar: conforme' a los intereses;,del_dueﬁo del
negocio”, SN

En la gestidén realizada, el agente se obliga por su propia voluntad a maneJar atil,
espontanea y gratuitamente los negocios de otro que lo ignora.” El negocio puede
implicar una actividad juridica (celebracién de un contrato) o' bien,  una actividad
material ain excediendo la normal administracion.’®®: En:esta  figura juridica
participan tres sujetos: el gestor, el duefio del negocio y el tercero. El primero es
aquél que realiza la actividad; el duefio es la persona a cuya cuenta se realiza y el
tercero es ante quien se lleva a cabo la actividad.

La gestion debe ser cuidadosa, completa en interés del duefio del negocio, a quien
deberd comunicarse a la brevedad, también puede ser delegada. El gestor es
responsable de los dafios y perjuicios que ocasione, siendo su responsabilidad en
caso de dolo o negligencia grave, en forma general, la realizada contra la voluntad
del duefio; las operaciones arriesgadas producen la responsabilidad del gestor
aunque no incurra en faita, incluso en caso fortuito.38” £l duefio del negocio debera
cubrir los gastos erogados por el gestor y deviene en obligado en la medida en que
le beneficie o la ratifique.

estor de negocios se presenta

5 ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 264.

e BRANCA, Giuseppe, traducido por MACEDO, Pablo de la 6° edicién italiana; Instituciones de
Derecho Privado, Porria, México, 1978, p. 488.

W MACIAS, Raman, Régimen General para la Obligacién, Porrtia, México, 1991, p. 51.
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2.1 LA GESTION PROCESAL RESPECTO DEL CONCEBIDO
2.1.1 Gestion Judicial Civil y Mercantil

El Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, Titulo Segundo,
Capitulo I; De la Capacidad y Personalidad, determina el régimen para la gestidn
comprendida en los articulos 48 a 52, 116, 123 y 125, autorizando la actuacion del
gestor judicial para promover en favor del actor o del demandado ausente,
principalmente en los casos en que la diligencia fuera urgente o perjudicial la
dilacion, la gestion sera admitida de toda persona que pueda comparecer en juicio.
El gestor judicial gozara de los derechos y facultades de un procurador. Debera dar
fianza de su gestion antes de ser admitido y pagar lo juzgado y sentenciado e
indemnizar los perjuicios y gastos que se causen.

En materia procesal mercantil claramente se estipula que la gestién solamente
podra realizarse en favor de la parte demandada, la que ademas deberda ser
garantizada antes de admitirse. Al respecto el Cdédigo de Comercio en su Libro
Quinto, De los Juicios Mercantiles, Titulo Primero, Capitulo II, De la Personalidad
de los Litigantes, establece:

“Articulo 1056. El que no estuviere presente en el lugar del juicio, ni tenga
persona que legitimamente lo represente, serd citado en la forma prescrita en
el capitulo IV de este titulo; pero si la diligencia de que se trata fuere urgente
o perjudicial la dilacion a juicio del juez, el ausente serd representado por el
Ministerio Publico”.

“Articulo 1057. En el caso del articulo anterior, si se presentare por el ausente
una persona que pueda comparecer en juicio;, serd admitida como gestor
Judicial”, e . :

“Articulo 1058. El gestor judicial, antes de ser admitirlo, deberd dar fianza de
que el interesado pasard:por lo que él haga, y de pagar lo juzgado y
sentenciado e indemnizar los - perjuicios y gastos que se causen. La fianza
serd calificada por el juez con audiencia del colitigante y sin mds recurso que
el de responsabilidad”.

“Articulo 1059. La gestion judicial no es admisible para representar al actor”.
2.1.2 Gestion Judicial en Materia Penal, Administrativa y Fiscal

En materia procesal penal no estd permitida la gestion de negocios, ya que se
exige una defensa adecuada que puede ser por si, por abogado o por persona de
confianza del inculpado o presunto responsable del delito; en caso de que no lo
desee o no pueda nombrar defensor, el juez le designara uno de oficio. En materia
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penal se requiere testimonio notarial del poder otorgado o carta poder firmada
ante dos testigos o acreditacién por simple comparecencna del interesado que
manifieste su consentimiento.

Tampoco esta permitida en materia admmlstratnva,, ya que sdlo se podra
comparecer a juicio en forma directa o" ‘por-conducto’ de apoderado legalmente
autorizado, sujetando la personalidad a  determinadas®’formalidades. En esta
materia se requiere instrumento publico o carta poder. firmada ante dos testigos
con ratificacion de firmas ante notario publico:o autoridad correspondiente para
acreditar la personalidad del litigante.

En materia fiscal no sdlo no esta permitida la gestiéri de negocios, sino que hay
prohibicién expresa en el articulo 19 del Codigo Fiscal de la Federacién que
estipula: “En ningln tramite administrativo se admitira la gestion de negocios...”

2.1.3 Gestion en materia de Derechos Humanos

La Ley de la Comisidn Nacional de Derechos Humanos, ordenamiento de caracter
publico e interés social, establece dentro de las atribuciones de dicha Comision, |a
facultad para conocer de las quejas y denuncias por violaciones a los derechos
humanos imputables a cualquier autoridad o servidor publico de caracter
administrativo o judicial (exceptuando las laborales, electorales, resoluciones
judiciales e interpretacién legal). El procedimiento instaurado ante la Comisidén
podra iniciarse de oficio 0 a peticion de parte; por las quejas o inconformidades
que presenten los afectados, sus representantes o los denunciantes (articulos 24 y
25).

Inclusive cuando los interesados estén privados de su libertad o se desconozca su
paradero, los hechos podran ser denunciados por los parientes o vecinos de los
afectados y aun por menores de edad. De igual forma las organizaciones no
gubernamentales legalmente constituidas podran acudir respecto de personas que
por sus condiciones fisicas, mentales, econdmicas y culturales, no tengan la
capacidad efectiva de presentar su queja de manera directa.

2.1.4 Gestion en Materia de Amparo

En esta materia si se admite la gestion a favor del agraviado en casos de urgencia
o grave peligro determinados especificamente en la Ley Reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que estipula en sus articulos 1, 4 y 17 lo siguiente:

“Articulo 1. El Juicio de Amparo tiene por objeto resolver toda controversia
que se suscite:
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[ras

1. Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales,
II. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la

soberania de los Estados;
III. Por leyes o actos de autoridades de ésros que invadan la esfera de /a

autoridad federa!”.

Articulo 4. £/ juicio de armparo dnicamente puede promoverse por la parte a
quien perjudique ifa Ley, el Tratado Internacional, e/ Reglamento o cualquier
otro acto que se reciame, pudiendo hacerlo por si, por su representante, por
Su defensor 5/ se lrata de un acto que corresponda a una causa criminal, por
medio de algun pariente o persona extraria en 105 casos en que esta Ley /o

permita expresarmente, ...
Articuio 17. Cuando se trate de actos que imporren peliaro de privacion de 13
vids, ataque & ia lhbertad personal fuera de  procedirmiento  judicial,
deportacion © destierro, o alguno de (0s actos prohibidos por el articulo 22 de
la Constitucion Federai, y € agraviado s& encuentre imposibilitado pare
promover e amparc, podrs hacerio cualquiera otra persons €n su nombre,

aunque sed rmenor de edad...”

El juicio de amparo constituye el medio ge defensa que tiene todo aobernado, para
hacer valer sus derechos indiviguaies, fundamentales, cuando por aplicacion de la
ley o un acto de autondad han sido quebrantados.

En el casc que nos ocupa, el ser en gestacion que ha sido condenado a muerte, en
virtud de un mandate judicial que considera actualizados los supuestos de
impunidad sefalados en ia ley penal relativos al aborto terapeéutico, eugeneésico o
por violacion, puede obtener el amparo de ia Justicia Federal mediante la figura de
la Gestion Judicial, autorizada por la Ley de Amparo reglamentaria de los Articulos
103 y 107 de la Constitucion Politica de Ios Estados Unidos Mexicanos. £s decir que
cualquier persona puede realizar en su favor gestiones judiciales para obtener la

proteccion de su vida.

No obstante que en este caso la ley senala un termino de tres dias para que el
quejosc  comparezca o ratificar la demanda, no habiéndose logrado su
comparecencia, el Juez agespues de resolver sobre la suspension definitiva del acto
reclamado, mandaré suspender el procedimiento en fo principal consignando los
hechos al Ministerio Publico y transcurrido un afo sin que nadie se apersone en el
juicio en representacion legal del agraviado, se tendra por no interpuesta la
demanda. (Articulos 17 y 18 de la Ley de Amparo).

Lo anterior es de suma importancia, dado que el aho establecido como término
para que se apersone el quejoso, durante el cual quedara suspendido el acto

reclamado con las medidas de seguridad necesarias que dicte el juez, constituye el
tiempo suficiente para salvar la vida del ser concebido.
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3. DECLARACIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

La Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos regula dos medios de-. control.de- la
constitucionalidad: la controversia constitucional y la acciéon de inconstitucionalidad

3.1 LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

La controversia constitucional se instaurd para garantizar el principio de division de
poderes, ya que plantea una invasion de las esferas competenciales establecidas
en la Constitucidon y sdélo puede ser planteada por la Federacién, los Estados, los
Municipios y el Distrito Federal quienes plantean un agravio en su perjuicio
respecto de un acto o una norma. En la Controversia Constitucional se realiza todo
un proceso (demanda, contestacion de demanda, pruebas, alegatos y sentencia).
Tratdndose de normas’ generales los efectos ' de la controversia constitucional
consistiran en declarar.la mvalldez de la norma con efectos generales siempre que
se trate de disposiciones:de:los:Estados o de:los Municipios impugnados por la
Federacnon, de los MunICIPIOS lmpugnados por los Estados, o bien, en conflictos de
organos de atribucién y siempreque cuando menos haya sido aprobada por una
mayoria de por 1o menos ocho votos de los Ministros de la Suprema Corte.

No hay antecedentes de controversias constitucionales respecto del aborto, y
aunque resulta poco probable que se genere alguna demanda ya que la
controversia es de caracter competencial, ello no implica necesariamente que no
pueda generarse algun asunto relacionado con el tema que nos ocupa.

3.2 LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

En la accidn de inconstitucionalidad se alega una contradiccién entre la norma
impugnada y una de la propia Ley Fundamental, por lo que sdlo pueden
combatirse cualquier tipo de normas, incluso las electorales, mediante una solicitud
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para que ella realice un analisis
abstracto sobre la constitucionalidad de la norma; puede ser promovida por el
procurador general de la Replublica, los partidos politicos y el treinta y tres por
ciento, cuando menos, de los integrantes del drgano legislativo que haya expedido
la norma. Los efectos de la sentencia son generales siempre y cuando ésta fuere
aprobada por lo menos por ocho Ministros.

El Unico antecedente respecto del tema que nos ocupa es el relativo a la Accion de

Inconstitucionalidad 10/2000 presentada el 25 de septiembre de 1999 por
diputados de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal pertenecientes a los




partidos Accion Nacional y Verde Ecologista y en ella se impugnan: {a fraccién III
del articulo 334 del Cddigo Penal para el Distrito Federal que establece la no
aplicacién de sancidn alguna para el delito de aborto cuando éste obedezca a
“alteraciones genéticas o congénitas, que puedan dar como resuitado dafios fisicos
~o'mentales, al limite de poner en riesgo la sobrevivencia del producto; también se
impugna la adicién del articulo 131 Bis del Cédigo de Procedimientos Penales para
el D.F. referente a la facultad que tiene el Ministerio Pablico para autorizar la
interrupcién de un embarazo producto de una violacion.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién decidid resolver dnica y
estrictamente sobre criterios juridicos, respecto de la constitucionalidad o no de la
mencionada reforma, sin atender a ningdn otro criterio que no fuera el sustentado
en el Derecho; el proyecto de resolucion estuvo a cargo de la Ministra Olga Maria
del Carmen Sanchez Cordero Davila de Garcia Villegas.

Por lo que respecta a la impugnacién de la reforma al articulo 334, fraccion III, del
Cdédigo Penal para el DF, el Pleno de ministros, por mayoria de votos, resolvid
declarar la constitucionalidad de dicho precepto, por considerar que en éste se
contempla una excusa absolutoria. En virtud de lo anterior, de darse las hipdtesis
previstas en el mencionado articulo, las autoridades correspondientes no deberan
imponer la sancién cuando la- madre decida interrumpir:su: embarazo.; A este
respecto, el articulo 334, en su fraccion II1, sefiala lo sngunente., R

"ARTICULO 334.- No se aplicard sancidn (al delito de aborto) III Cuando a
Juicio de dos médicos especialistas exista razdn suficiente para. diagnosticar
que el producto presenta alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar
como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que puedan poner en
riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se tenga el consentimiento de
la mujer embarazada. En los casos contemplados en las fracciones I, II y III,
los médicos tendrdn la obligacion de proporcionar a la mujer embarazada,
informacion objetiva, veraz, suficiente y oportuna sobre :los procedimientos,
riesgos, consecuencia y efectos, asi como de los apoyos y alternativas
existentes, para que la mujer embarazada pueda tomar la decision de manera
libre, informada y responsable”.

En la discusidon, los ministros establecieron que la Constitucion Federal protege la
vida humana y, de igual forma, protege al producto de la concepcidn, en tanto que
éste es una manifestacion de la vida humana, independientemente del momento
del proceso biolégico en que se encuentre.

Respecto a la impugnacion hecha al Articulo 131 Bis del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién decidié
desestimar la impugnacion, lo anterior en atencidn a que tanto en et Articulo 105
de la Constitucion Federal, como en el 72 de la Ley Reglamentaria de las
fracciones 1 y Il de dicho precepto, se establece que las resoluciones de la
Suprema Corte sdélo podran declarar la invalidez de las normas impugnadas cuando
fueren aprobadas por una mayoria de ocho votos, al no alcanzarse esta votacion
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calificada y necesaria, el Pleno del Tribunal resolvié desestimar la impugnacion al
Articulo 131 Bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el DF, por-lo. que
queda en los mismos términos en que fue aprobado por la Asamblea Leglslatlva.
Dicho articulo sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 131 Bis.- El Ministerio PuUblico autorizard, en” “un’ termmo de”
veinticuatro horas, la interrupcion del embarazo, de acuerdo con . lo’ previsto
en el Articulo 334, fraccion 1I, del Codigo Penal cuando : concurran: los
siguientes requisitos: I.- Que exista denuncia por el - delito - de "violacion o
inseminacion artificial no consentida; II.- Que la victima declare la existencia
del embarazo; III.- Que se compruebe la existencia del  embarazo en
cualquier institucion del sistema publico o privado de salud; IV.- Que existan
elementos que permitan al Ministerio Publico suponer que el embarazo es
producto de la violacion y, V.- Que exista solicitud de la mujer embarazada.
Las instituciones de salud pudblica del Distrito Federal deberdn, a peticicon de la
interesada, practicar el examen que compruebe la existencia del embarazo,
asil como su interrupcion. En todos los casos tendrdn la obligacion de
proporcionar a la mujer informacion imparcial, objetiva, veraz y suficiente
sobre los procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos, asi como de los
apoyos y alternativas existentes, para que la mujer embarazada pueda tomar
la decision de manera libre, informada y responsable. Esta informacion
deberd ser proporcionada de manera inmediata y no deberd tener como
objetivo, inducir o retrasar la decision de la mujer. De igual manera, en el
periodo posterior, ofrecerdan la orientacion y apoyos necesarios para propiciar
su rehabilitacion personal y farmiliar para evitar abortos subsecuentes”.
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CAPITULO VII

HACIA UNA PROTECCION JURIDICA PLENA
DEL CONCEBIDO NO NACIDO EN EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO

Hemos llegado a! Gitimo capitulo de la segunda parte de este trabajo, cuyo
objetivo principal consiste en plantear lineas generales que deriven en una
proteccidn juridica plena del concebido no nacido.

Para ello es conveniente recordar los presupuestos aportados por las ciencias
auxiliares del Derecho, que consisten en datos objetivos y comprobables sobre: el
desarrollo del concebido desde la fecundacion hasta su nacnm;ento, que, como
hemos dicho, son generalmente aceptados por su universalidad.

La biologia nos ensena que los embriones humanos se originan en.la concepcién,
ordinariamente realizada a través de la fecundacion y extraordinariamente por
procesos equivalentes como pueden ser la escisidon natural llamada gemelacion, o
artificial de un embridn bi o pluricelular. Esto es asi ya que ninguna célula humana,
ni siquiera las germinales, pueden originar individualmente un nuevo ser bajo
ninguna circunstancia. Es indispensable. la union del évulo y el espermatozoide
para dar origen a uno o mas individuos.” Pero ademas, desde ese momento,
estamos en presencia de un nuevo ser de la especie humana, ya que de la unién
del dvulo y el espermatozoide surge un humano y jamas un ser de otra especie.

En la actualidad existe un amplio consenso entre las autoridades médicas del
mundo en el sentido de que no hay duda que la vida humana estd presente desde
el mismo momento de la concepcidn, ya que el pronlcleo cuenta con toda la
informacién genética y bioldgica necesaria para su desarrollo y desde ese
momento iniciaran las distintas etapas de su desarrollo y maduracion, sin que
exista un solo punto de ese camino en el que se pueda dudar legitimamente de la
humanidad de dicho ser. Es un ser genédticamente completo al que sdlo le faita
tiempo para poder ir actualizando las potencialidades que desde un principio estan
en él. La naturaleza del concebido que aln no nace es humana, ya que crece
como humano y tiene, en las diferentes etapas de su desarrollo, la forma tipica de
un humano.

Este dato o hecho aportado por la ciencia se transforma en juridico cuando
comprendemos que, por virtud de su naturaleza, el nuevo ser merece respeto,
que origina consecuencias juridicas que se traducen en la obligacién de tutela y
proteccién de sus derechos inherentes.
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El aborto provocado niega esa verdad objetiva aportada por las diversas disciplinas
cientificas y constituye un medio perverso que atenta irremediablemente contra la
persona humana y que concuica sus derechos de modo absoluto.

Pero Ia practica de abo» .no sélo vulnera los derechos del ser en gestacuon, sino
barazada, ya que, a pesar de que en la mayoria de los
qucuon qunrurglca clmncamente segura, la cnencna ha

la madre, es comun: qué se: orlglnen efectos psicologicos que pueden arrastrar
como secuela para ‘e resto’ de sus vudas o padecimientos fisicos mas o menos

anciano. Esto es asi port : . pcuon constltuye el momento de la generacion
absoluta del ser humano a‘ partl e’‘la: corrupcnon absoluta del esperma y el évulo,
es decir, que entre: el?moment de:la‘concepcién y el del nacimiento, no:existe
ninguna generacién absoluta, 'to‘da“vez que no hay un cambio.en la forma
sustancial del gestante:y: esto es. demostrable a través de sus.operaciones, que
seran las propias de un ser:humano:-de acuerdo con el estadio biolégico que se
analice.

Por eso lo que el hombre es
mismo momento .de la’ conc

sde el punto de vista dntico, se define desde el
pcidn,ya que el sustrato de los accidentes es
inmutable en si mismo, y.loique mbia son los aspectos fisicos que estan sujetos
indisolublemente al nuicleo de ‘su esencia.

Para que haya vida es mdlsp nsable’'un principio animador o vivificador del cuerpo,
una forma sustancial que’informe a.la materia prima. En el caso del hombre ese
principio es el alma racional.: Por: tanto:el hombre es cuerpo y alma, vinculado al
mundo exterior, pero a-la:vez.capaz: de trascenderlo. Ello nos permite entender
porqué el hombre se. distingue:del resto de las criaturas, ya que e€s un ente
individual con categoria  (nica que se encuentra en un plano. superior: el de la
razén y la libertad, el del espiritu.

La persona es una “sustancia individual”, entendida como un sustrato completo,
que es en si y no en otro, auténomo en su ser y obrar y perfectamente
incomunicable en cuanto a su esencia. Ello hace que permanezca invariable en lo
mas intimo de su ser, a pesar de los vaivenes de la vida, porque aunque cambie
en su aspecto fisico, en lo accidental, hay una unidad déntica que no se modifica
con todos esos cambios, por eso afirmamos que el embrion no es un ser humano
en potencia, sino un ser humano con potencialidad.

El no nacido es una sustancia individual que es en si mismo y no en otro. Su alto
grado de dependencia no es obstaculo para esta afirmacién; si somos honestos
debemos reconocer que todo ser tiene aigin grado de dependencia respecto de
algo o alguien para existir y no por eso es un accidente; ademas, ser accidente
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significa ser en otro, pero el gestante, aunque topoldgicamente hablando esta en
el cuerpo de su madre, no es el cuerpo de su madre y si fuera accidente no podria,
al nacer, sufrir una modificacion ontica que lo convirtiera inmediatamente en
sustancia. Por pertenecer a la especie humana, necesariamente su esencia como
principio de operacidn es racional, a pesar de que no esté capacitado para
expresar dicha racionalidad. De lo anterior resulta que el nifio en el vientre
materno es persona por ser una sustancia individual de naturaleza racional.

Si admitimos y aceptamos la inviolabilidad de la vida humana ya nacida, por légica,
debemos también sosteneria y regresarnos a la vida humana embrionaria, ya que
sin ésta aquélla no podra tener actualidad ni realizacién.

Incluso suponiendo sin conceder que no estuviese suficientemente sustentada la
personalidad del feto, para poder destruirlo debiera quedar absolutamente
demostrada su falta de personalidad, ya que aceptar la muerte de quien puede ser
una persona, mientras no se demuestre 10 contrario, implica estar dispuesto a
aceptar su muerte adn siéndolo. De ahi que debamos mantener con firmeza que la
muerte de un embridon es la muerte de una persona y no podremos eludir la
responsabilidad moral de su muerte, si aceptamos la responsabilidad de permitir el
aborto.

Es cierto que han cambiado las formas de convivencia social y con ellas las
practicas abortivas o las ideas sobre el valor de la vida fetal, pero es mas cierto
que ello jamas podra cambiar la naturaleza de la vida humana y por tanto su valor.

A pesar de esas percepciones, el respeto a la vida aparece como uno de los
principios fundamentales y evidentes en todas las ideologias y culturas. Su
justificacidn no necesita de gran esfuerzo racional, ya que el sentido comuin nos
ensefa que este valor es presupuesto indispensable para el desarrollo de otros
valores, tanto individuales como colectivos.

Hemos analizado como toda persona humana 10 es por su ser y no por la
conciencia que tengan los demds de ese ser, tampoco por la conducta que
desarrolle en su vida personal, ni por las caracteristicas que los demas le atribuyan
en |la vida social. Asi pues, desde el momento de la concepcidon, podemos hablar
con toda propiedad de persona en sentido ontoldgico, pero también en sentido
juridico.

El hecho de que el concebido sea persona, implica que debe ser destinatario de un
especial cuidado y proteccién, referidos, desde luego, al momento inicial y decisivo
de la fecundacion; de esta manera, la valoracidon de la vida del feto quedara
sustraida a los gustos, las costumbres, las manipulaciones y las arbitrariedades
que pueden amenazaria en ausencia de criterios objetivos.

Desde el punto de vista de la religion, del cual tampoco puede desvincularse al
hombre, la vida no se queda en el plano de un simple valor, sino que, por ser un
don divino, trasciende a la categoria de lo sacro. Esto es asi porque la persona ha
sido creada por Dios a su imagen y semejanza y es amada por El en si misma, lo
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que implica que debe quedar sustraida de cualquier potestad arbitraria, que es
intocable, digna de todo respeto y de cualquier sacrificio.

El Catecismo de la Iglesia Catdlica confirma lo anterior al sefialar que la vida

__humana es sagrada, porque desde su inicio es fruto de la accion amorosa de Dios:
y permanece siempre en una especial relacién con el Creador, su Gnico fin; p S

tanto, sélo El es Sefior de la vida, desde su comienzo hasta su término y: nadue :
puede atribuirse el derecho de matar de modo directo a un ser humano inocente.:

Su Santidad ‘Juan Pablo II enfatiza el respeto que merece el nasciturus al sefialar
en su - Carta :Enciclica Evangelium Vitae que “ninguna circunstancia, . .ninguna
finalidad, - ninguna ley  del mundo podrd jamds hacer licito un acto que es
intrinsecamente ilicito, por ser contrario a la ley de Dios, escrito en el corazon de
cada hombre, reconocible por la misma razon y proclamada por la Iglesia”.

Sostenemos rotundamente la inmoralidad intrinseca de! aborto provocadc ya que a
través de este. medio se conculca.el derecho a la existencia humana personal,
derecho que fundamenta todos los demas y que es irrecuperable una vez que se
ha perdido. Es la injusticia mas grave que puede hacérseie al hombre, por elio lo
Iglesia sanciona con pena candnica de excomunidén ese delito contra la vida
humana.

La vida es una expresién del ser digna de preservarse. Por lo tanto, surge el
derecho de conservaria y el imperativo-de respetarla. Se trata de un derecho que
genera el propio acto de vivir, con |ndependencna de su reconocimiento legislativo.
El derecho a la vida esta antes y: por. encima de cualquier voluntad humana, la cual
sélo interviene para acatar (o violar) el.derecho, no:para crearlo. Por lo tanto, el
derecho a la vida es un derecho natural que deriva directamente de la esencia del
hombre como principio de operacién.- No es un derecho otorgado por nadie, ni ha
sido producto de la evolucién de las: culturas, ya que es evudente que sin.vida no
pueden haber otros derechos ni libertades.

El aborto provocado viola: este derecho natural y qunta toda p05|b|lldad de
realizacion personal a un ser que ha comenzado su proceso. vn:al truncandolo- esto
importa una gravedad mayor cuando consideramos que‘es un’ ‘ser que m anunera :
tiene la posibilidad de defenderse y necesidad de todo Y. de todos. il

En muchos ordenamientos Jurldlcos y los de: Mexnco no son la excepcnon, se ha
pretendldo justificar el aborto via legalizacidn por. diversas razones: terapéuticas,
eugenésicas, sociales, criminales, etc. Pero privar. de la: vnda a“un ser inocente que
ha comenzado el proceso de su existencia.es una.accion profundamente inmoral e
injusta, y no puede ser justificable ni por el decreto o'ley’promulgadas, ni por el
voto de las mayorias. La ley natural y d|V|na no’pueden ser abrogadas por leyes
positivas humanas.

Ciertamente la legislacion posntlva puede renuncnar_a castlgar penar o sancionar
una accién injusta, pero no por ello dejard de tener esa calidad; ademas con ello
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estara renunciando a tutelar un alto vaior y apostatara de su alta funcion de ser
instrumento al servicio del hombre y de la sociedad.

Podemos afirmar categéricamente, con fundamento en las diversas cuestiones que
se han abordado a“lo largo- de este trabajo, que la persona es tal desde el
momento de’la concepcién.” Esa verdad debe ser asumida hasta sus ultimas
consecuencias por el Derecho a través del siguiente razonamiento: si sdlo la
persona humana es sujeto de derechos y obligaciones, y el concebido es persona
humana, por tanto también es sujeto de derechos y obligaciones y debe ser
tutelado y protegido por el ordenamiento juridico positivo.

En congruencia con lo hasta aqui expuesto, me permito proponer lineas generales
de accidn que sdlo pretenden establecer un marco tedrico a través del cual se
puedan llevar a cabo distintas modificaciones legales que deriven en una
proteccién juridica plena en el derecho positivo mexicano vigente del concebido
que todavia no ha nacido. Ello nos permitira establecer las condiciones para que,
en la medida de lo posible, ese ser sea efectivamente nasciturus y no que esté
condenado a ser, si alguien arbitrariamente lo decide asi, moriturus.

1. ELEVAR A RANGO CONSTITUCIONAL LA PROTECCION DEL
DERECHO A LA VIDA DESDE EL MOMENTO DE LA
CONCEPCION.

La finalidad de la norma constitucional, por lo menos en {o referente a su parte
dogmatica, es la proteccién de las garantias individuales y, en consecuencia, de la
dignidad humana, por lo que toda interpretacién de sus preceptos debe estar
encaminada hacia la preservacién de esa dignidad y el respeto de esas garantias.

A través de las garantias individuales se plasman en la norma constitucional los
llamados “derechos de la personalidad” que, de acuerdo con Gustavo Ordoqui, son
aquellos inherentes al ser humano, con independencia de toda situacion juridica y
por encima de cualquier previsién escrita, que posibilitan el sefiorio sobre la propia
persona y la actuacidén de las fuerzas fisicas y espirituales, tanto en el plano del
derecho privado como en el del publico.3®® Estos derechos son originarios o
innatos; son subjetivos en tanto corresponden a los individuos como seres
humanos, aseguran el goce del propio ser y constituyen una proteccidén frente a los
particulares y al poder publico; son irrenunciables, intrasmisibles, imprescriptibles y
extramatrimoniales (inembargables, inexpropiables y no susceptibles de
pignoracion).

Si bien los derechos de la personalidad preexisten a la ley positiva, pues no

dependen para su existencia de ningin presupuesto juridico, su proteccidn y
conservacién si dependen en mucho del reconocimiento que el Derecho positivo

a8 Cfr: ORDOQUI, Gustavo, op. cil.,, p.248.
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haga de esta realidad, de ahi.la gran importancia de las garantias individuales.
Esto es asi porque es el ordenamiento el que prohibe o permite el aborto, el que
regula lalegitima defensa;,: el’ .que .instituye la pena de muerte y el que, en dltima
mstancna puede exigir. coerc:tlvamente el respeto de los bienes que tutela.

Los derechos’ dela personahdad que ‘son plasmados en forma de Garantias
Individuales® en”nuestra Carta "Magna son, ‘entre otros, la libertad, el honor, la
integridad’ corporal; la legalidad, la seguridad juridica, la igualdad y el derecho a la
vida. Este dltimo cobra especial importancia respecto de los demas, ya que sin él
no existe el hombre como sujeto de proteccidn, ni la dignidad que le es inherente,
ni garantia alguna que salvaguardar. Es un bien:supremo, del cual nos hemos
ocupado en el capitulo correspondnente a los derechos humanos, sin el cual no
cabe la existencia y disfrute de ningin otro derecho ‘por lo cual ha S|do,acog|do en
el Derecho constitucional mexicano. Gt : e :

Al respecto el parrafo segundo del articulo 14 de laConstltucuon Polltlca de-los
Estados Unidos Mexicanos, establece que “"Nadie: podra ser: pr/vado ‘de’la: wda 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 /as Ieyes exped/das con
anterioridad al hecho”. :

A pesar de que el derecho a la vida se encuentra consagrado en diversos artl’culos
de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no creemos que la
insistencia de elevar a rango constitucional el derecho a la vida del nasciturus, sea,
en modo alguno, aceptar que no es un individuo y, por ende, que no goza de las
garantias consagradas en nuestro Pacto Federal. Seria mas bien, por un lado, un
medio para explicitar su condicién de persona, de sujeto de derecho, y por el otro,
seria un instrumento eficaz para evitar interpretaciones judiciales o extrajudiciales
que pudieran ser lesivas de los derechos del nonato.

Es evidente de que, a pesar de que nuestro ordenamiento juridico reconoce el
derecho a conservar la vida del concebido, ese reconocimiento esta velado y
requiere de un esfuerzo de hermencéutica que muchas veces no es suficiente. El
nasciturus es persona, tiene dignidad y merece el mismo respeto que todo ser
humano en cualquier etapa de su vida, y en ese sentido se dice también que es
individuo y por tanto se encuentra protegido por nuestra Carta Magna. De hecho
asi lo han confirmado los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén en
la resolucion de la Accidn de Inconstitucionalidad 10/2000.

Por eso cuando la Constitucidon sefiala que todo individuo gozara de las garantias
que se consagran en la misma, también se refiere al concebido, aunque se
encuentre en el vientre de su madre porque, como hemos dicho, ello no afecta en
modo alguno su individualidad.

Reiteramos que la inclusion de la proteccidn del derecho a la vida desde el
momento de la concepcidn en la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos debe ser explicita de modo que, al tener que adecuarse la legislacion
segundaria a la misma, se origine una proteccidn legal generalizada del concebido.

A pesar de que nuestro ordenamiento juridico protege la vida del concebido, esa
proteccion no es en modo alguno plena, y como ejemplo de ello tenemos a la ley
penal, la cual presenta una contradiccion evidente respecto del Pacto Federal en
relacion con la garantia de igualdad, ya que no se protege de igual forma la vida
antes que después del nacimiento.

El aborto provocado viola el derecho a la vida consagrado en el articulo 14
constitucional, ya que mediante él se priva de la vida a un inocente sin previo
juicio ni procedimiento alguno. Por lo anterior resulta indispensable, para disipar
dudas, que se especifique la proteccidén del concebido y se reconozca de forma
explicita su personalidad juridica.

2. REFERIR LA PERSONALIDAD JURIDICA, SUS ATRIBUTOS Y
DERECHOS, AL MISMO MOMENTO DE LA CONCEPCION,
PARA GENERAR UNA TUTELA POR PARTE DEL DERECHO
CIVIL QUE SEA ACORDE CON LA NATURALEZA DEL
CONCEBIDO.

Si somos congruentes con los datos aportados por las ciencias auxiliares del
Derecho, tenemos que aceptar que el gestante, por su sola condicién de persona,
debe recibir una protecciéon juridica integral desde el preciso momento en que se
tenga noticia de su concepcion.

Siendo un fin primordial y una obligacion del Estado procurar el respeto y
promocién de los derechos esenciales de la persona, es preciso gque nos
cuestionemos si el Estado Mexicano, a través de su regulacién juridica,
efectivamente promueve y defiende los derechos del ser concebido que todavia no
nace.

En términos generales podemos afirmar que el ordenamiento juridico mexicano
efectivamente protege y promueve los derechos humanos, sin embargo es
necesario matizar esta afirmacién, ya que en el caso del concebido no nacido, el
marco legal es incompleto y la proteccion insuficiente e incluso deficiente; no cabe
duda que la tutela al concebido, cuando la hay, es mucho menor que la de un ser
que ya ha nacido y, como hemos sefalado reiteradamente, se que requiere de un
importante esfuerzo de interpretacidon debido a la falta de una regulacion favorable
y expresa.

Muestra de lo anterior es el propio concepto de persona que nos brinda el articulo
22 del Cdédigo Civil Federal, el cual establece arbitrariamente que la personalidad
inicia con el nacimiento (vivo y viable); concepto que en la actualidad resulta
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insostenible si consideramos las evidencias cientificas que nos proporcionan las
diferentes disciplinas en que el Derecho se apoya.

Actualmente la proteccion que se le brinda al concebido se encuentra limitada “a
los efectos declarados por el Codigo”. En el mejor de los casos se trata del
reconocimiento de una especie de capacidad limitada, sujeta a la condicion de que
el bebé nazca vivo y viable, o de una ficcidn que en modo alguno corresponde a la
realidad. Por lo tanto, desde el punto de vista positivo, su capacidad de goce, no
puede considerarse plena.

Desde el punto de vista legal, vy toda yez que no existe un reconocimiento expreso
de la personalidad del concebido’en el Derecho positivo mexicano, los intentos por
legalizar o despenalizar el aborto y fomentar practicas contrarias a la vida no
resultan antijuridicos, pues en todo caso se estaria atentando contra una simple
“expectativa” de derecho, el cual, al ponerse en una balaza frente a otros
derechos legalmente reconocidos como puede ser el de la mujer sobre su cuerpo,
seria facilmente sacrificable. El problema entonces no puede tratarse desde la
Iégica del sistema, sino desde la perspectiva del Derecho Natural, desde una Iégica
médica, socioldgica, antropoldgica, filosdfica, que nos permita llegar a conclusiones
verdaderas sobre el hombre. Solamente a: partir de una visién humilde del
Derecho, en donde éste reconozca que no se basta a si mismo para construir.todo
un sistema al servicio de la persona, podremos lograr ‘la edificacion de un orden
normatlvo justo, intimamente relac:onado y comprometxdo con el hombre y para el
hombre.38

Tanto el Derecho natural como Ias cuencnas auxnllares del Derecho demuestran que
el postulado expresado en el articulo 22° del Codigo  Civil Federal e
seflalar que la personalidad juridica empieza con- el k
debemos encontrar un.. sustitutivo i esta:: declaracién
efectivamente la realidad del ser. humano y.su naturaleza. .

La respuesta es evidente, 'el’ mncno de Ia personalldad ]Ul’ldlca se deb

establecer el
concebido.

momento - a partlr del - cual se reconozca

Los médicos cirujanos o matronas que ,hubleren asistido - al ' p.
obligacion de dar aviso del nacimiento al Juez del Registro Civil, dentro de las

w9 Cfr: ABASCAL OLASCOAGA, Rodrigo, op. cit. pp 115-116.
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veinticuatro horas siguientes. La misma obligacion tiene el jefe de familia en
cuya casa haya tenido lugar el alumbramiento, si éste ocurno fuera de la casa
paterna.

Si el nacimiento tuviere lugar en un sanatorio part/cular o del Estado, la
obligacicn a que se refiere el parrafo anterior, estard a cargo del ‘Director o de
la persona encargada de la administracion.

Recibido el aviso, el Juez del Registro Civil tomard las medidas legales que
sean necesarias a fin de que se levante el acta de nacimiento conforme a las
disposiciones relativas”.

“Articulo 57. En las poblaciones en que no haya Juez del Registro Civil, el nifio
serd presentado a la persona que ejerza la autoridad delegacional o municipal
en su caso, y éste dara la constancia respectiva que los interesados llevaran
al Juez del Registro que corresponda, para que asiente el acta”.

Considero que el procedimiento establecido en los dos articulos anteriores puede
respetarse. Lo Unico que hay que hacer es referirio a la noticia de la concepcidon, a
fin de estar en aptitud de brindarle proteccidn al concebido desde ese momento.

Lo anterior implica también el levantamiento de un acta del registro civil y el
correspondiente reconocimiento de la ley del hecho de la concepcion, sélo que en
este caso, en lugar de levantarse un acta de nacimiento debera expedirse un acta
de concepcion.

El problema estriba en codmo probar ese momento. Sin embargo en la actualidad
los médicos estan en posibilidad de determinar aproximadamente la fecha de la
concepcion a partir de la prueba del embarazo. El derecho debe entonces tomar
esas herramientas que la ciencia meédica proporciona para trabajar a partir de
ellas. En todo caso podria levantarse el acta cuando se tenga noticia de la
concepcidn, estableciendo la obligacién para cualquier persona, y especialmente
para los médicos, de dar aviso inmediato al juez del registro civil de esa situacion.
Si quien da el aviso al juez es una persona que no tenga la calidad de meédico,
para poder levantar el acta de concepcion, deberd haber previamente el dictamen
de un médico que certifique el estado de gravidez.

Esta puede ser una de muchas alternativas efectivas para proteger al gestante ya
que a partir de la evidencia médica de la concepcidén entra bajo la proteccién del
Estado, con todas sus consecuencias, incluso contra la voluntad en muchas
ocasiones egoista de sus propios padres.

Los médicos y personas que intervengan en las pruebas de embarazo incurriran en
responsabilidad penal en caso de que alteraran los resultados de las pruebas o se
negaran a hacerlas. Por su parte los jueces del registro civil serian penalmente
responsables y podran ser destituidos de su cargo, en caso de no hacer los
levantamientos de actas respectivos, o de alterar o cambiar cualquier dato en el
acta de concepcion.
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En todo lo demas y con las adecuaciones correspondientes, seria aplicable lo
relativo al capitulo de actas de nacimiento del actual Cédigo Civil Federal.

De manera breve, analizaremos los atributos de la personalidad que proponemos
se reconozcan en el concebido. En cuanto al nombre, serian plenamente aplucables

“todas las’. reglas vigentes en la legislacion civil, y solo encontrariamos la
peculiaridad del momento en que se pone nombre al nuevo ser humano; aqui la
solucién. mas conveniente seria esperar al momento del parto. En cuanto al
domicilio siempre sera el de la madre y el estado civil el de soltero.

Por lo que se refiere al patrimonio, son plenamente aplicables sin restriccion
alguna todos los principios del patrimonio regulados en el Cédigo Civil Federal, por
lo que ya no estarian sujetos a ningln tipo de condicién o ficcidn juridica. La
nacionalidad del concebido seria la de sus padres por derecho de sangre, y por
derecho de suelo, habria que esperar al momento del parto para determinarlo, en
virtud de que este es el criterio de atribucidén internacional.

Esto permitird que sean aplicables a los. concebidos absolutamente todas las
disposiciones legaies’ que rigen hoy: para los. nacidos menores de edad con plena
capacidad de goce y capacndad de ejercicio limitada a la mayoria de edad.

A pesar de que nuestro Cdédigo Civil inicamente ha tomado interés en la fecha de
la concepcidn del nasciturus en lo relativo a la filiacidon, consideramos que seria de
gran importancia regulario, porque de acuerdo con nuestra propuesta, desde ese
momento debe empezar la proteccion juridica del concebido.

3. ELIMINAR EL TIPO PENAL DE ABORTO, PUES PRIVAR DE LA
VIDA AL NASCITURUS ENCAJA PERFECTAMENTE DENTRO
DEL TIPO PENAL DE HOMICIDIO.

E! Cédigo Penal Federal tipifica, del articulo 329 al 334, el delito de aborto, y en el
primero de esos articulos lo define como “/a muerte del producto de la concepcion
en cualquier momento de la prefiez”. Por medio de este concepto se establece
claramente que para la Iegislacién penal el “producto de la concepcio’n es algo
distinto a un “hombre”, pues si “producto de la concepcion” fuera sindnimo de
“hombre” entonces el tipo penal seria idéntico al sefialado en el articulo 302 del
mismo ordenamiento legal que sefiala que comete el delito de homicidio el que
priva de la vida a otro.

La dnica diferencia que establece nuestra ley penal entre el homicidio y el aborto
es la calidad del sujeto pasivo, ya que, en el primer caso, puede ser cualquier
persona y, en el segundo, es el nifio concebido en el vientre materno. Sin embargo
a la luz de lo que hemos analizado, esa distincidn es inutil, ya que tanto el
concebido no nacido como el nifio que ha nacido son personas, sujetos de
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derecho, cuya naturaleza exige el maximo respeto; sin embargo, el tratamiento
que se le da en uno y otro caso es muy distinto.

El aborto, al igual que el homicidio, consiste en privar de la vida a otro, sélo que
~en el aborto ese otro es el “producto de la concepcicn”, pero con las agravantes de
“premeditacion, alevosia’ y ventaja. Como hemos mencionado esa distincion entre
‘producto:-de-la prefiez y ser-humano en general, lejos de brindar una mayor
: proteccic‘)n al concebido no nacido, propicia una especie de discriminacion legal.

'Nos parece incongruente la forma en que se sanc:ona el aborto en nuestro pais, ya
- que esta suficientemente demostrado que la_.vida del ser humano empieza desde
la concepcion.: Por lo tanto,: no-es: aceptable que ‘se sancione el aborto con una
pena menor que el homicidio, ya que’la -vida' del concebndo tiene un valor igual que
1a del nacido y no se puede afrmar que ‘el nacndo es “mas persona"que el que aun
no nace.

Al equiparar el bien _]ul’ldICO tutelado en el tipo penal de aborto con el bien que se
tutela en el tipo de homicidio, podemos afrma que’ el’primero carece de sustento,
ya que el delito de privar de la vida’ al concebido no'debe tener una consecuencia
juridica distinta del delito de privar de la‘vida:a una’ persona que ha naado, sin.
importar que se trate de un nifio o de. un, adulto. :

Habiendo concluido que privar de la vida’ al: “conceb/do”deberla encuadrarse en el
tipo penal de homicidio, hay que hacer notar que este delito. siempre. ‘tendria’la’
nota caracteristica y distintiva de ser . un: homicidio calificado : con todas :las
agravantes de la ley, a saber, premeditacion, alev051a, ventaja 'y trancnon, Y, en
consecuencia, debiera ser castigado con la pena mas alta que sefala la ley. penal
contenida en el articulo 320 del referido ordenamiento penal que establece como
sancion maxima la de 60 afios de prision.

Asimismo, es importante hacer notar que para determlnar los sujetos: responsables
de este delito, debemos tomar en cuenta lo sefialado por el articulo ‘13 del Cédigo
Penal Federal que establece que son autores o participes del delito: los que
acuerden o preparen su realizacién, los que lo realicen por si, los que o realicen
conjuntamente, los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro, los que determinen
dolosamente a otro a cometerlo, l0os que. dolosamente presten ayuda o auxilien a
otro para su comision, los que con posterioridad:a su e€jecucion auxilien al
delincuente, en cumplimiento de una promesa'anterior. al delito y los que sin
acuerdo previo, intervengan con otros en su comisién, cuando no se pueda
precisar el resultado que cada quien produjo.

En este sentido, serian responsables del delito de. homicidio al privar de la vida al

concebido, los médicos, las enfermeras, la madre, el padre y, en general, cualquier
sujeto que encuadre en la enumeracidon que se hace en dicho articulo.
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La eliminacidén del tipo penal de aborto implicaria el establecimiento de un articulo
que sefialara que el concebido se encuentra incluido dentro del concepto de “otro”
que se menciona.en el tipo penal de homicidio, ello para evitar interpretaciones
adversas:al:concebido que adn no ha nacido. Lo anterior implica utilizar el
'verdaderO”concepto ‘de-hombre a favor del hombre- mismo, al aplicar hasta sus
‘Glitimas; consecuencias la esencia de la naturaleza humana desde que inicia hasta
que termina; ademas esto seria un freno a las corrientes que propician la cultura
de la muerte y pretenden manejar la legislacién a su conveniencia.

No pasamos por alto el hecho de que las mujeres que abortan muchas veces estan
en una situacion desesperada que no les permite comprender en su totalidad las
consecuencias de sus actos, estan coaccionadas o son fuertemente presionadas,
incluso a través de medios violentos, sin embargo esto no le resta en modo alguno
su naturaleza criminal al aborto. No obstante, si les permite situarse dentro de las
causas de justificacion que sefiala el Cédigo.  Penal. Federal-en’ su  articulo 15,
dejando al juzgador la potestad para determinar siise’ actuahzan esos supuestos
atendiendo a las circunstancias particulares’ de cada’ caso concreto, en:vez'de que
la justificacion sea generada en’ todos los: casos y sm dlstmcuon alguna por
ministerio de ley.

En conclusién, proponemos la eliminacién del tipo penal de aborto y la mclusnon de
la conducta que describe en el tipo penal de homicidio, puesto que en la actualidad
la distincién entre el ser concebido nacido y el que ain no nace, se traduce en una
abierta discriminacidén, ya que la punibilidad del aborto siempre es mucho menor
que la del homicidio.

4. ESTABLECER MEDIOS DE PROTECCION JURISDICCIONAL
PARA EL NASCITURUS.

De nada sirve que el concebido tenga derechos subjetivos si no puede hacerlos
valer ante un dérgano jurisdiccional que pueda compeler a un agresor a dejar de
realizar determinada conducta antijuridica.

Este ser humano tiene, desde la concepcidn, el derecho a que se le proteja su
vida, su integridad fisica y su salud, frente a cualquier persona que intente
lesionarlo. Cuando esta persona es su madre, quien por diversas circunstancias
termina perjudicando la integridad fisica, la salud o la misma vida del nuevo ser, la
sociedad no puede permanecer impasible ante estos hechos, y es entonces cuando
se plantea el conflicto de como resolver la controversia entre los derechos del no
nacido y los de su madre.

Por eso es importante generar los esquemas procesales para la efectiva proteccion
del concebido, sobre todo cuando sus padres, quienes tienen la obligacidén
primigenia de defenderlo, son los primeros que quieren acabar con su vida.
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Al respecto se podrian utilizar esquemas como los de la violencia intrafamiliar en
donde cualquier persona que tenga conocimiento de una situacidén de peligro para
qguienes integran el ndcleo familiar puede hacerlo de! conocimiento de las
autoridades.

En el caso que nos ocupa un esquema de esta naturaleza seria muy Util, ya que
permitiria que cualquier persona que tuviera conocimiento de un embarazo
estuviera en aptitud de velar por los intereses del no nacido.

5. INCORPORAR A TODO EL SISTEMA ?URiDICO MEXICANO EL
RECONOCIMIENTO Y ACEPTACION DE LA REALIDAD
PERSONAL DEL SER HUMANO CONCEBIDO QUE NO HA
NACIDO.

Nuestra legislacién admite que el concebido goza de tutela juridica: Se le garantiza
el derecho a la vida, se sanciona el aborto como un delito en la legislacidn penal,
se le protegen sus posibilidades sucesorias, se le otorga poder para recibir
donaciones, herencias y legados, entonces écOmo va a negarse su caracter de
persona? No se puede admitir la existencia de un ente capaz de adquirir derechos,
sin ser persona.

A pesar de lo anterior la proteccion del concebido que no ha nacido no es del todo
clara y completa a pesar de que existen’ diversas legislaciones de caracter
administrativo, penal, laboral e |nstrumentos internacionales que se refieren de
manera indirecta al nasciturus. Nuestra: Constitucién:Politica protege el derecho a
nacer, también llamado, derecho . a conservarla vida ‘o derecho :a la vida,
principalmente en el articulo 14 Constitucional, sin'embargo, en la medida en que
no exista una adecuada inclusién del concebido en las distintas leyes ‘de nuestro
pais, el derecho a la vida, como - manifestacién del reconocumlentoAde Ia dlgnldad
humana, queda mdudablemente desprotegido. .

Hablar de un sistema quiere decir todo el conjunto de normas, ‘un orden normat:vo
en su conjunto, por ello, como consecuencia de  la proteccidn: expresa del
concebido en el Derecho constitucional, que fue nuestra primera:propuesta, es
evidente que esa tutela debe extenderse a las demas ramas del  Derecho, e
incluirse en todas ellas de manera expresa. '

Incluso convendria el establecimiento de acciones afirmativas, que son aquellas
que se implantan en el marco juridico, en virtud del reconocimiento de una
desigualdad real entre dos personas que deberian estar en un plano de igualdad.
Es el caso tipico de las mujeres, los indigenas o los discapacitados, que en muchas
ocasiones se encuentran en un plano distinto que genera un tratamiento desigual y
entonces se crean instituciones y normas para tutelar sus derechos.

También es importante que en el marco juridico mexicano se incorporen, con
todas sus consecuencias y sin reservas, los tratados internacionales que México ha

11‘71 e
233 e

 PALLY




ratificado en los que se protege al nifio concebido, ya que por mandato del articulo
133 constitucional, estos son norma suprema de la nacion y los jueces nacionales
tienen la obligacion de respetarlos cuando sean invocados por los particulares.

_Por otra_parte consideramos que el embrién debe ser sujeto de la Ley General de

Salud,. ya:-que_si. hemos concluido que_ el concebido es una persona, debe ser
tratado“como; tal desde el inicio de su existencia y tiene derecho a que se le
defienda en‘su’integridad corporal y a ser atendido médicamente, en la medida de
lo posible, como todo ser humano. :

Por lo tanto cualquier expenmento cnentlf‘co que ponga en peligro la vida o el sano
desarrollo del concebido no nacido, sera contrario y atentatorio de su dignidad; por
ello es conveniente reformar la Ley General de Salud, especialmente en lo relativo
a la investigacion con embriones y fetos, asi como en los apartados con la llamada
reproduccidn asistida, evitando dar el mismo tratamiento legal a las células
germinales independientemente consideradas, que al dévulo que ya ha sido
fecundado por el espermatozoide, porque en este Ultimo caso, ya estamos en
presencia de un nuevo ser de la especie humana.

6. GENERAR EL MARCO NORMATIVO ADECUADO PARA EL
DESARROLLO DE PROGRAMAS PUBLICOS QUE PERMITAN
ABATIR LA PRACTICA DEL ABORTO.

El Estado no debe ser entendido como una abstraccion, sino como un ente real,
con esencia, naturaleza y fines propios; cuyo origen y justificacion es el
perfeccionamiento de la comunidad humana en lo individual y colectivo. Es por eso
que el Estado deberd realizar toda actividad necesaria para que la persona humana
pueda perfeccionarse y alcanzar sus fines y establecer los mecanismos pubhcos \
legales que permitan desterrar toda forma de discriminacion.

En este sentido es fundamental desarrollar programas publicos que generen
conciencia en todos los mexicanos de la necesidad de erradicar el aborto.a nivel
social y legal y propicien un sistema educativo sustentado en el ejercicio:de:
virtudes especificas como la responsabilidad, la templanza o la genero idad: tre -
otras. :

También se deben crear instituciones mediante las cuales se brlnde apoyo ca Ia>
mujer y se generen alternativas de- solucnon al problema deli aborto com son; -
entre muchas otras:

- ayuda meédica a través de los snstemas de seguridad social u otros mecanlsmos,
como instituciones de asistencia, tanto publlcas como privadas;

- ayuda en el campo laboral, para evitar los abusos de patronos por el hecho de
haber quedado embarazadas, asi como en el campo estudiantil. En esto seria de
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vital importancia la participacion del Instituto de la Mujer a través de programas
especificos de apoyo a mujeres embarazadas.

- ayuda en’el campo econdémico, a través de instituciones que brinden asistencia a
mujeres embarazadas o de programas de Asignaciones Familiares, lo anterior con
una adecuada regulacién para evitar abusos.

- ayuda en el campo educativo y formativo, a través de trabajadores sociales y
psiquiatras que colaboren con la mujer para afrontar sus problemas y resolverlos;

- y ayuda en materia de adopcidn, por lo cual si no se encuentra capacitada para
llevar a cabo una misiédn que no tenia prevista, © no es su voluntad asumir el
cuidado de un nifio en un momento determinado por distintas circunstancias, cuente
con la posibilidad y la asistencia para dar al nifio en adopcién y asi tenga un destino
que le permita desarrollarse en un ambiente adecuado, a través de unos padres
adoptivos. No es cierto que no exista voluntad de adoptar en México, muchas veces
los obstaculos son de indole procesal y legal.

El Estado puede destinar fondos para obras de ayuda como las que se han descrito.
Los particulares también podrian colaborar a través de fundaciones nacionales y
extranjeras, organismos no gubernamentales (ONG “s), e Internacionales. Se trata
de destinar los mismos o incluso mayores esfuerzos que se emplean para [a
proteccion y el cuidado de otros valores, también importantes, como 'son Ila
naturaleza, la fauna y flora, las cuestiones ecoldgicas y muchas otras que poseen un
fin claro: servir de medio para permitir y facilitar la vida humana, la cual constituye
el bien mas importante sin el cual no podemos hablar de ninglin otro.

Concentremos nuestros esfuerzos en generar politicas publicas que mejoren la
calidad de vida de quienes se encuentran en situaciones adversas, de tal manera
que esos apoyos sean alternativas de solucidn abiertas a la vida y en consonancia
con los derechos de quienes estdn por nacer. Ello permitird cambiar el concepto de
calidad de vida, tan difundido en nuestros dias, que se acerca peligrosamente al
racismo, ya que bajo esas ideas, los minusvalidos, los desposeidos, lo pobres, los
discapacitados, los enfermos y los no nacidos deberian desaparecer o ser privados o
limitados en sus derechos. La ayuda que el Estado otorgue en este sentido debe ser
subsidiaria de la responsabilidad que tenemos como sociedad en respetar y cuidar la
vida humana.

La mentalidad pragmatica, utilitaria y materialista de nuestros dias, revestida de
progreso y desarrollo, ha provocado que el aborto se haya extendido a tal grado
que sea un mal gigantesco, el cual no se podra controlar ni remediar en toda su
dimensidén, mientras no se ataque el problema de raiz y se adopten medidas
preventivas urgentes. En este sentido la educacion, incluida la sexual, debe estar
basada en valores como la prudencia, la templanza, la fortaleza y la justicia,
porque sdélo asi el hombre sera sefior de si mismo y no esclavo de sus pasiones y
sus circunstancias. Ello facilitara el recto ejercicio de la sexualidad, constituyéndose
en un medio profilactico de indudable eficacia para combatir este mal.
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En la actualidad. existe un clamor. universal sobre el respeto a los derechos
humanos figurando entre ellos, como principal valuarte, el de la vida y la
mtegrudad fisica de’la’ persona como bastién de una sociedad equilibrada, justa y
con un desarrollo posntnvo por la integracidon de familias sanas, fisica y moralmente,
“por:lo‘tanto; No’ es’posible:aceptar la despenalizacién del aborto ya que ello traeria
como resultado Iegltlmar la destruccion del hombre por el mismo hombre.

Hacemos ’un llamado a Ieglslar siempre a favor de la vida y en orden al bien comun,
conforme nuestra’ tradicidn democratica de la cual nos enorgullecemos. A buscar
‘_solucnones" ea!es a problemas reales, pero que tengan dos caracteristicas esenciales
y concomitantes:1a’ ayuda al mas’ necesitado y el mayor respeto -por prioridad
dominante- sobre la vnda humana. el primer valor humano, el primer derecho
frumano.

Los: Ieglsladores tlenen ia grave responsabuhdad de proteger el derecho
fundamental a la vida, dejando de"lado’ las soluciones faciles, pero poco efectivas,
que lo ponen en peligro; por ello’su actuar debe estar encaminado a generar un
ambiente ‘propicio para desterrar este delito, ademas de cumplir con sus funciones
para mejorar- los  niveles economlcos, educativos, de salud .y culturales de Ila
poblacnon )
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CONCLUSIONES

A lo"largo ‘del presente trabajo se han ido puntualizando diversos aspectos

" relativos o relacionados con el aborto, con base en los cuales se concluye lo
siguiente:

1.

Desde el preciso instante de la concepcion nos encontramos en presencia de un
ser humano, el cual, a pesar de estar inmerso en un proceso de gestacion y de
tener un alto grado de dependencia, merece total respeto por su alta dignidad.
Esta afirmacion tiene sustento cientifico, ya que la biologia demuestra que con
la fecundacidn inicia una nueva vida que pertenece a la especie humana; la
medicina ha probado la existencia de un cddigo genético completo, funciones
nutricionales, cerebrales y metabdlicas y la filosofia ha confirmado lo anterior al
sefialar que un nuevo ser no puede ser jamas lo que no “es” desde un
principio, a pesar del cambio accidental, y desde ese momento vive, es
hombre, con alma y cuerpo, tiene una finalidad: el desarrollo de sus
potencialidades y su felicidad. El aborto provocado niega esa verdad objetiva
aportada por las diversas disciplinas cientificas y constituye un medio perverso
que atenta irremediablemente contra la persona humana.

El hombre tiene una dignidad excepcional gracias a la participacidon especial,
personal y directa que tiene Dios al llamarlo a la existencia; ese acto creador
estd constantemente presente, ya que:sostiene:al hombre en la existencia a
través del “actus essendi” o acto de ser:que-asegura en todo momento la
permanencia e identidad del hombre, pero:al’mismo  tiempo evidencia una
dependencia radical y directa respecto. de Dios. Tanto el cuerpo como el alma
son obra del creador, a El pertenecen y en consecuencia nadie puede disponer
de ellos arbitrariamente.

La vida es valiosa en la medida en que constituye la base sobre la cual se
desarrollan todos los demas valores. Sin ella queda radicalmente comprometido
todo proyecto personal. El aborto provocado es por su propia naturaleza
inmoral ya que atenta contra las exigencias de la propia naturaleza al impedir la
actualizacién de las potencialidades, la realizacion y el perfeccionamiento. Esa
condicién inmoral no puede cambiar, sin importar el tratamiento legal que cada
pais adopte (impunidad, legitimacién o despenalizacién). Sin embargo es
necesaria la mencién expresa que califique de ilicita la muerte de un ser
humano para que exista una correspondencia entre el ordenamiento juridico y
la realidad.
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4. la ética profesional-ilumina e impulsa el ejercicio recto de la profesién, a través
de ‘una’auténtica ‘autoposesion- ontoldgica, psicoldgica y. moral, ‘ala  vez:que
comparece “en el escenario de la_ experimentacion  cientifica: para:  colocar-al
hombre com estmatano de sus resultados y sus multiples aplicaciones. Poner .

la ciencia medlca, genetlca o bioldgica al ‘servicio de la cultura de la muerte es

trastocar sus f‘ nes.

5. El Esta'dc'a,ua ‘igual que el derecho, justifica su existencia en la consecucion del
‘bien comin;“entendido como el conjunto de condiciones necesarias y
_.suficientes para el mejoramiento de la sociedad y el desarrolio de la persona
,humana.‘ Lo: anternor presupone el respeto a la dignidad, por lo que un Estado
‘que: promueve el'aborto o se niega a sancionarlo se pervierte.

6. La persona "humana es anterior al Derecho en la medida en que éste Ultimo
estd para servirle, para ordenar la convivencia en congruencia con el fin de la
‘persona, que por ser trascendente, es superior a todo orden juridico. En
consecuencia, el Derecho debe recoger la verdad antropoldgica, filosdfica y
cientifica del reconocimiento de la personalidad desde el momento mismo de la
concepcidén y regular todos los efectos que dicho reconocimiento conlleva. El
Derecho Positivo sera verdadero Derecho en la medida en que se apegue al
Derecho Natural, entendido como aquellos principios y normas morales que
rigen, segun el criterio formal de justicia la conducta social de los hombres,
que son conocidos por la recta razén y se conforman al orden natural de las

cosas.

7. El derecho a la vida es fundamento de todos los demas derechos, ya que sin
vida no puede desarrollarse la existencia, ni los derechos y libertades que
inhieren en ella, ademas de que es irrecuperable una vez que: se ha:perdido.
Surge del hecho de vivir y es independiente de cualquier acto legislativo,
puesto que la voluntad sdlo interviene para acatar (o violar) ese derecho, no
para crearlo. El aborto viola ese derecho humano natural, al truncar el proceso
de realizacién personal a un ser que ha comenzado su desarrollo. Someter el
derecho de un ser humano, que es persona humana desde la concepcidn, al
deseo o capricho de terceros, equivale a instaurar la arbitrariedad como
fundamento de un orden juridico que tendera inevitablemente al autoritarismo.

8. A pesar de que nuestra Carta Magna consagra el derecho a la vida, esa
proteccién no se refiere de manera expresa al concebido no nacido, por lo que,
para extender dicha proteccion al nasciturus es necesario llevar a cabo un
esfuerzo de hermenéutica, que en muchas ocasiones es insuficiente. Urge
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elevar a rango constitucional el derecho a la vida del nasciturus, en primer

lugar como un medio para explicitar su condicion de sujeto de derecho, y en

segundo ' lugar. como un instrumento eficaz para evitar interpretaciones

judiciales o extrajudiciales que pudieran ser lesivas de los derechos del nonato
=y el-sinnimero de abusos y agresiones de que es objeto.

9. La regulacién que respecto del concebido hace nuestra legislacién civil es
insuficiente y parcial, ya que en el mejor de los casos se trata del
reconocimiento de una especie de capacidad limitada “a los efectos declarados
en el cédigo” y sujeta a la condicidn del nacimiento, o de una ficcién que no
corresponde en modo alguno a la realidad. La proteccién al concebido debe ser
plena, siéndole aplicables absolutamente todas las disposiciones legales que
rigen para los nacidos menores de edad con plena capacidad de goce y
capacidad de ejercicio a través de sus representantes.

10.En materia penal, ia regulacidon del aborto es criticable, ya que lejos de
brindarle proteccidn juridica al nasciturus, practicamente la invalida. La anica
diferencia que establece la ley penal entre el homicidio y el aborto es la calidad
del sujeto pasivo, ya que en el primer caso puede ser cualquier persona y en el
segundo es el niNo concebido en el vientre materno. Sin embargo, a la luz de
todo lo que hemos analizado, esa distincidon es absurda, ya que la destruccién
del ser humano concebido que todavia no nace constituye un homicidio con las
mismas caracteristicas que aquél que se comente contra cualquier persona que
ya nacid, pero con las agravantes de premeditacién, alevosia y ventaja. El tipo
penal de aborto debe eliminarse e incluirse la conducta que describe en el tipo
penal de homicidio, puesto que en la ‘actualidad la distincion entre el ser
concebido que ya nacid y el que alun. no nace, se traduce en una abierta
discriminacion, porque la punibilidad del aborto siempre es mucho menor que
la del homicidio. Insertar al aborto dentro del marco de la legalidad, significa
atribuir a la libertad del hombre el caracter perverso de un poder absoluto en
contra los mas débiles, creando asi, una clase licita de homicidio.

11.De nada sirve que el concebido tenga derechos subjetivos si no puede hacerlos
valer ante un drgano jurisdiccional que pueda compeler a un agresor a dejar de
realizar determinada conducta antijuridica. Por ello es importante generar los
esquemas procesales para la efectiva proteccion del concebido, sobre todo
cuando sus padres, quienes tienen la obligacidn primigenia de defenderlo, son
los primeros que quieren acabar con su vida.
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12.La proteccion del concebido que no ha nacido no es completa a pesar de que

existen ordenamientos de caracter administrativo, penal, laboral e instrumentos
internacionales que se refieren de manera indirecta al él. Por ello es necesario
incorporar a todo-el sistema juridico mexicano el reconocimiento y aceptacién
de la-realidad+personal del ser humano concebido que no ha nacido. En la
medida en.que_no exista una adecuada inclusion del concebido en las distintas
leyes -de: nuestro pais, el derecho a la vida, como manifestacién del
reconocimiento ‘de la dignidad humana, quedard indudablemente desprotegido.
Incluso convendr:a el establecimiento de acciones afirmativas.

13. Es lndlspensable desarrollar programas publlcos que:  generen conciencia en

todos los mexicanos de la necesidad -de erradicar. el:aborto a nivel social y legal
vy propicien ‘un . sistema educativo sustentado en‘el ejercicio de virtudes
especificas como la responsablhdad Ia: templanz ‘o la-generosidad entre otras,
porque sdlo asi el hombre sera sefior de si'mismo y no esclavo de sus pasiones
y “sus: circunstancias. - Ello- facilitard: el recto * ejercicio de la sexualidad,
constituyéndose en un medlo proFIactlco de indudable eficacia para combatlr
este mal.
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