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INTRODUCCION

A través de la historia de la humanidad las mdltiples agresiones que se han
producido al justificar las violaciones contra la dignidad humana, han sido siempre
la deshumanizacion o la discriminacion de humanos de distintos niveles y clases, lo
vemos, por ejemplo; con la llegada de los espafioles a los pueblos indigenas, Hitler
y su nazismo con el que maté a millones de judios, el esclavismo en sus distintas
modalidades. Ahora en la época actual se debate si el nasciturus! tiene derecho a
vivir, dependiendo del deseo de la mujer si continuar con su embarazo o no, ya sea
a través de un aborto inducido, que se traduce en la muerte del nasciturus, o la
congelacion de estos, para investigaciones, fertilizaciones in vitro o el trafico de
organos.

En los Ultimos afios grupos sociales preponderantemente mujeres feministas
a favor del aborto inducido han incitado fuertemente a través de protestas, y
divulgaciones (mayormente en redes sociales) al Estado para que se despenalice y
legalice de manera Nacional el aborto inducido en México, teniendo como lemas
sustanciales “aborto libre, seguro y gratuito” y “educacion sexual para decidir,
anticonceptivos para no abortar, aborto legal para no morir”.2 Manteniendo una linea
argumentativa referente a la maternidad, considerandola que es una cuestién de
decision, en la que debe de ser voluntaria, deseada y proyectada, ya que la mujer

es libre de mandar sobre su cuerpo.

Estas protestas no se han ignorado, ya que diputadas federales de partidos
politicos como Partido Revolucion Democratico, Movimiento Ciudadano y Morena

1 El concebido no nacido, como fase de la vida humana interna o en formacion. En las
ciencias bioldgicas es definido como el desarrollo de un ser humano, desde la fertilizacién de un
ovulo hasta su nacimiento, cfr. Moore, L. Keith. et al., Embriologia Clinica, 10a ed., Espafia, Elsievier,
2016, p.1, y la Real Academia Espafiola, Diccionario panhispanico del espafiol juridico, Espafia,
2020, https://dpej.rae.es/lema/nascitursus.

2 Cfr. Campafia Nacional por el derecho al aborto legal, seguro y gratuito, http://www.
.abortolegal.com.ar/about/
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han lanzado iniciativas para reformar la Ley General para la Igualdad entre Mujeres
y Hombres, la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
y la Ley General de Salud, a favor de la legalizacion del aborto tenido como base
argumentos de estos colectivos feministas.® Es por eso que toma relevancia esta
problematica ya que la agenda politica se apoya en estos argumentos ideologia
feminista y de corte utilitarista. La ideologia segun la Real Academia de la Lengua
Espafola la define como: “conjunto de ideas fundamentales que caracteriza el
pensamiento de una persona, colectividad o época, de un movimiento cultural,

religioso o politico, etc”. 4 Asi el feminismo es definido como:

Una ideologia que propugna el cuestionamiento tanto de la realidad como del
pasado a través de la historia, con el objetivo de identificar y evidenciar los
distintos factores que oprimen a la mujer por el simple hecho de pertenecer
a dicho sexo. [...] La ideologia feminista no se establece como una oposicion
social y politica hacia los hombres, sino contra el sistema de dominacion
patriarcal que se encuentra tan firmemente enraizado en las percepciones de
ambos sexos. Este sistema de dominacion masculina sobre la mujer que se
exteriorizan a través del género; un conjunto de caracteristicas y cualidades
gue se establecen socialmente como exclusivas de un determinado sexo.
[Alsi la mujer es desplazada al ambito privado como el Unico espacio
apropiado para su existencia. En él prevalecen las tareas del hogar, la
maternidad y el matrimonio, como partes esenciales de la realizacion
personal femenina. Se les asigna un alto grado de sensibilidad que las
incapacita para tomar decisiones razonables, y la inferioridad tanto intelectual

como fisica respecto al sexo masculino. [...] La importancia de dicha

3 Diputada Castarieda Ortiz, Maria.et al., “Que reforma y adiciona diversas disposiciones
de las Leyes Generales para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia, y de Salud”, Gaceta Parlamentaria, México, afio 23, nUm.5481-VII,
marzo-2020, http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/64/2020/mar/20200318-VIl.html

* Véase ideologia en: Real Academia Espariola, Diccionario de Lengua Espafiola, 23.ed.,
https://-dle.rae.es/ideologia



ideologia [...] implica la acepcion de incorporar temas con perspectiva

feminista dentro de la agenda politica.®

Por otro lado, el utilitarismo, es una corriente ética filoséfica que tiene como
principio “la maxima felicidad, el fin ultimo de todas las cosas y la razén por la cual
todas las demas son deseables, es una existencia exenta de dolores en el mayor

grado posible. [...] La felicidad es el maximo placer y la minimizacion del dolor”.®

En palabras de Torralba Rosell6 exponiendo a uno de sus fundadores

filosoficos que es Jeremy Bentham define utilidad:

[...] propiedad que tiene cualquier objeto por el cual tiene a producir beneficio,
ventaja, placer, bien o felicidad y a prevenir la ocurrencia de dafio, dolor, mal
o infelicidad. La correccién de las acciones depende de su utilidad; y la
utilidad es la medida por las consecuencias que las acciones tienden a

producir.”

Siguiendo esa idea, el nasciturus se reduce a un simple objeto instrumental
por parte de su madre, si no es beneficioso o no le produce felicidad para ella,
morira.

Es por eso que esta tesis tiene como propdésito fundamental el demostrar que
el nasciturus desde el momento de su concepcion tiene vida individual, con un ADN
distinto al de su madre y que la ciencia de la biologia no duda en clasificarlo e
identificarlo como un ser humano y dada su naturaleza es sustentante de dignidad

humana y por lo tanto titular de derechos humanos.

®> De Dios Mendoza, Verdnica, "Feminismo: su relevancia e influencia en la participacion
politica de la mujer y en la construccién de una politica acertada." Hechos y Derechos, México,
nam..36, noviembre de 2016, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/-hechos-yDerecho
s/article-/view/10698/12857

® Torralba Rosell6, Francesc, ¢Qué es la dignidad humana? ensayo sobre Peter Singer,
Hugo Tristram Engelhardt y John Harris, Espafia, Harder,2005, p.204.

’ Ibidem, p.80.



El primer capitulo se describe, lo que ha descubierto la ciencia en especifico
la Biologia, y sus ramas como la embriologia clinica, la genética, la citologia, la
taxonomia, y la anatomia del desarrollo para evidenciar que el nasciturus desde su
concepcidn es un ser humano autbnomo, Unico respecto de sus progenitores.

En segundo capitulo se entrar& al analisis recurriendo al método analitico a
partir de la filosofia del Derecho Natural, las caracteristicas, el origen etimoldgico, y
las normas juridicas concernientes a la dignidad humana y cémo esta incide en el
nasciturus. Ademas, mediante la l6gica, la argumentacion juridica y la evidencia
cientifica refutaré cada una de las falacias mas importantes hechas por los que
niegan la identidad de ser humano y persona del nasciturus.

En el tercer capitulo se procedera por medio del método deductivo y
basandome en los principios pro-persona, proporcionalidad y la interpretacion
conforme que rigen en el Pardmetro de Control De la Regularidad Constitucional se
analizaran los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos, asi
como la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la jurisprudencia
emitida por el Poder Judicial de la Federacion y demas leyes locales para examinar
las responsabilidades juridicas del Estado con la dignidad y vida humana del
concebido no nacido.

Por ultimo, se expondran nuestras conclusiones y una propuesta a la

problematica planteada.



CAPITULO PRIMERO

EL NASCITURUS UN SER HUMANO DESDE LA CIENCIA FACTICA

1.1 EL INICIO DE LA VIDA DEL SER HUMANO

El que contempla cdmo crecen las cosas desde el principio es el que mejor las

conoce.

Aristoteles

La teoria celular tiene el principio de que todos los organismos estamos constituidos
por células, que es la unidad basica, funcional y estructural de la vida, ademas los
organismos comparten ciertas caracteristicas comunes como son la organizacion,
el metabolismo autorregulado, la capacidad de responder a estimulos, la
reproduccion, la adaptacién al cambio ambiental, se desarrollan y el crecimiento. “El
desarrollo incluye cada una de las etapas del crecimiento durante la vida biol6gica

de ese organismo”.®

En cada area del saber recae un aspecto de la realidad en este caso la
ciencia de la biologia y sus diferentes ramas se encargan del estudio de los seres
Vivos, es por eso que el ser humano forma parte integrante de su investigacion e
informa a través de la ciencia de la embriologia clinica humana, (que es la ciencia
gue se encarga del estudio y el proceso desarrollo del ser humano en su etapa

prenatal) junto con la Genética, y la anatomia del desarrollo que han descubierto,

8 Solomon, Eldra. et al., Conceptos fundamentales de Biologia, México, Cengage, 2021,
p.6.



en el proceso de desarrollo del ser humano a lo largo de su vida que es gradual,

continuo y que no puede ser frenado sino con la muerte.®

La anatomia del desarrollo, da diferentes nombres a ese proceso de
desarrollo fisico en el humano, por ejemplo, cigoto, embrion, feto, neonato, nifio,
adolescente, joven, adulto mayor, para determinar un rango de desarrollo en su ciclo
de vida, pero ninguno de estos estados posee un diferente nivel de realidad

ontolégica o de su naturaleza, ya que siempre es el mismo individuo.°

El ser humano se desarrolla en dos grandes etapas denominadas prenatal
que significa antes nacimiento y postnatal después del nacimiento. En la que nos
situaremos ser& en la primera etapa, cuando el ser humano empieza su desarrollo
a partir de la fecundacion.'! A través de la reproduccion sexual entre un hombre y
una mujer se produce como consecuencia biologica la fecundacion que es un
proceso complejo molecular que dura horas, que inicia con la penetracién del
espermatozoide previa capacitacion y reaccion acromosoémica, a la corona radiada,
la zona peldcida y la membrana celular del évulo, y que finaliza en la fusién de sus
prondcleos generando, un nuevo organismo llamado cigoto humano o embrion
unicelular, al mismo tiempo se produce una reaccion de bloqueo para que otros
espermatozoides no penetren al 6vulo, marcando asi el ciclo vital de ese individuo
que tiene su comienzo en la concepcion y un final definitivo con la muerte.? Este
hecho bioldgico ha sido confirmado “por multiples cientificos de renombre entre ellos
destacan el Dr. Jérbme Lejeune, Genetista francés descubridor del origen del
sindrome de Down, el Dr. David Epel, Neurofisiélogo de la Universidad de Stanford
de los EUA; Robert Edwards de la Universidad de Cambridge, pionero de la

° Moore, L. Keith. et al., op. cit. p. 4.

10 Lopez Moratalla, Natalia, “La realidad del embrién humano en los primeros quince dias
de vida”, Persona y Bioética, Colombia, vol. 8, nim. 21, enero-abril 2004, p10, https://persona y
bioetica.uni saba-na.edu.co/index.php/personaybioetica/article/view/882

1 carlson, Bruce, Embriologia humana y Biologia del desarrollo, 5.a ed., Espafia, Elsevier
Saunders,2014, p.2.

12 sadler Langman, Thomas, Embriologia Médica, 14.a ed., Barcelona, Wolters Kluwer,
2019, p.92.
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fecundacion in vitro humana”? e instituciones como el Instituto Nacional de
Medicina Gendémica de México'* y la Academia Nacional de Medicina de la
Argentina®® solo han confirmado el descubrimiento de cuando un nuevo ser humano
comienza a existir, ademas de que las clinicas de fertilizacion in vitro para ayudar a

personas que no pueden concebir un hijo de manera natural no existirian.

“‘Con la fecundacion comienzan una serie de procesos bioldgicos,
bioguimicos y morfogénicos, todos coordinados, que le permitirdn llegar al ser

humano a un desarrollo completo si el hombre no se entromete”.16

1.2 EL EMBRION HUMANO MIEMBRO DE LA ESPECIE HUMANA

El embribn humano no maduro o cigoto es un organismo unicelular dotado de 46
cromosomas heredados 23 de ellos por parte de su madre y los otros 23 por parte
de su padre conformandose un Unico y nuevo genoma para ese individuo que tendra
por el resto de su vida y que le otorga identidad biologica respecto de cualquier otro
ser humano. Por lo cual sus progenitores contribuyen cada uno con la mitad de los
genes de la siguiente generacion, y por consecuencia se determina que todo

individuo presente tiene una madre y un padre desde su concepcién.t’

La especie es un grupo de organismos con una estructura, funcion y
comportamiento similar. Una especie se compone de una 0 mas poblaciones cuyos

miembros son capaces de reproducirse con otros de su propia naturaleza, pues no

13 Marco Bach, Javier, “El principio de la vida humana”, Cirujano General, México, vol.34,
afio 2012, nim.2, abril-junio, pp.143 -144, http://www.media- graphic.com/cirujanogeneral

YInstituto Nacional de Medicina Gendmica de México, “El Show del Dr. Gecko, Cap 1 La
Herencia (ADN, Genoma, Genes)”, Inmegen medios, 2016, https://www.youtube.com/watch?-
v=SGTOJ_PvZ-gQ

1> Academia Nacional de Medicina de la Argentina, “Declaracion ante el debate legislativo
acerca de la despenalizacion del aborto”, Declaraciones, 2018, https://anm.edu.ar/wp-content/u
ploads/2018/07/1.pdf

6 Arango Restrepo, Pablo, “Estatuto del embrién humano”, Escritos, Colombia, vol.24,
nam.53, julio-diciembre 2016, p. 311, http ://dx.doi.org/10.18566/escr. V24n53.a04

7 Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.29.
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se reproducen con miembros de otras especies, asi pues, contribuyen a un acervo

genético comun y comparte un ancestro comun.*®

Las especies estrechamente relacionadas se agrupan en la siguiente
categoria mas amplia a su clasificacion que es el género. La taxonomia que es una
subespecialidad de la sistémica del campo de la biologia, clasifica y denomina a los
organismos en funcidn de sus caracteristicas genéticas, y asi organiza la inmensa
variedad de organismos que habitan en el planeta. El ser humano es clasificado en
niveles de jerarquia taxondmica empezando por lo mas general que es el reino
animalia perteneciente a los animales, luego el filo vertebrata en el que se ubican
los animales con columna vertebral, en tercer lugar la clase mammalia que
corresponde a los mamiferos, en cuarto nivel a la orden de los primates, en quinto
lugar a la familia Hominidae y por ultimo llegando a la parte mas especifica, para
nombrar cientificamente a una especie se emplea el sistema de nomenclatura
binomial, pues a cada especie se le asigna un nombre Unico que consta de dos
partes, la primera parte corresponde al género y la segunda al epiteto especifico
que designa una cualidad descriptiva de esa especie. En los seres humanos
corresponde el género Homo del latin que significa Hombre, y el epiteto especifico
es sapiens gue significa sabio, que expresa esa cualidad que es, que piensa, asi la

ciencia estudia al Homo sapiens.1?

El sentido comudn y la ciencia nos dice que los seres humanos solo pueden
engendrar a otros seres humanos, no jirafas, no delfines, no leones, asi por ejemplo
el espermatozoide y el évulo provenientes de células germinales primordiales, son
2 células con la mitad de carga genética son células llamadas haploides, si lo
determinamos para un organismo de la especie humana no cumple porque la carga
genética es incompleta es necesario el restablecimiento al nimero diploide de 46
cromosomas y eso solo ocurre en la fecundacion. Asi a partir de la fecundacion, “ya

no estamos frente una parte, sino frente a un organismo unicelular (llamado cigoto)

8 Solomon, Eldra. et al., op. cit., p.10.
19 1dem.
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de la especie humana taxondémicamente identificable a partir de su cédigo

genético”.?°

1.3 EL NASC/TURUS UN INDIVIDUO AUTONOMO

La palabra individuo conforme a la Real Academia de la Lengua Espafiola proviene
del latin “individuus indivisible”.?! Para el andlisis lingtistico de nuestra investigacion
en su quinta acepcion del diccionario la palabra individuo significa: “cada ser
organizado, sea animal o vegetal, respecto de la especie a que pertenece.”?? Asi el
cigoto o embrién unicelular es un organismo de gran especialidad ya que presenta
una genética organizada en ejes corporales y asimetria, y es totipotente “que
significa que es altamente potente en generar todos los tipos celulares y tejidos del
cuerpo adulto, es ilimitada en el 6vulo fecundado y esta esta indica el comienzo de

cada persona como individuo nuevo.”??

El cigoto tiene un genoma humano Unico este se refiere a la informacion genética
necesaria, para codificar los procesos bioquimicos y el desarrollo de un individuo, la
conformacion genética de cada individuo es Unica. [E]s por eso que existen millardos
de genomas humanos, sin embargo, hay una similitud estructural de los cuerpos y
las fisiologias humanas, que genera las diferencias genéticas comunes, sutiles y
complejas, que conducen a la individualidad personal en la que se basa una

sociedad humana.?*

La informacion genética del embrion esta codificada en una estructura de
base molecular que esta conformada por acidos nucleétidos que son el acido

desoxirribonucleico (ADN) y el acido ribonucleico llamado (ARN). EI ADN a través

20 Guerra, Rodrigo, “;,El embriéon humano es persona?”, Yo influyo,2019, https://www.youtu
be.com/watch?v=R2PA65aYbWU&t=1s

21 véase individuo en: Real Academia Espariola, Diccionario de Lengua Espafiola, 232 ed.,
Espafia, 2020, http://dle.rae.es/individuo

22 |dem.

2 Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.11.

24 Schaefer, Bradley. et al., Genética Médica un enfoque integrado, México, McGraw-Hill
Interamericana,2016, p.5,9.
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de sus nucleétidos como son adenina, citosina, timina y guanina, se combinan una
y otra vez para dar las instrucciones necesarias para el buen funcionamiento de
cada célula, el ADN a su vez se convierte en ARN que indica a cada célula como
producir proteinas, este proceso de dinamismo entre ARN y ADN recibe el nombre

de autopoiesis, por lo cual se puede constatar que es un organismo vivo.?®

La autonomia por otro lado es definida como “condicion de quien, para ciertas
cosas, no depende de nadie.”?® Esto es asi para el concebido no nacido que a lo
largo de su proceso de desarrollo es autbnomo de sus propios procesos vitales
hasta la muerte natural, asi como todo ser vivo necesita de un habitat para vivir, y
llevar a cabo sus necesidades de desarrollo, el ser humano no es la excepcion,
puesto que aun después de su nacimiento y llegando a la madurez maxima de su
desarrollo siempre va a estar en constante dependencia de un medio natural, en
este caso de la Tierra y de todos los recursos naturales que concede como del aire,
agua, y del medio social para vivir, asi es también por la exigencia de su naturaleza
el desarrollarse temporalmente en su primera etapa (embrionaria-fetal) en el cuerpo
de su madre como mamifero que es, para su supervivencia (es por eso es que se
ha legislado en materia de maternidad subrogada para prestar el Gtero a una mujer
que no puede tener hijos en su vientre?’) por lo cual lo hace dependiente al mismo
tiempo de su madre. La Dra. Natalia Moratalla nos expone qué tipo de relacion hay
entre la madre y su hijo:

[E]s un dialogo que crea una unidad de vida —la mas perfecta simbiosis— entre dos
seres humanos. La induccion de tolerancia inmunolégica [...] el embridon no es una
parte de la madre ni tampoco un injerto, que seria rechazado de forma natural por
ser algo extrafio que conlleva peligro. [...] Mientras el cuerpo del hijo se desarrolla
en el cuerpo de la madre se prepara para un ultimo «terminado» que le permite

asimilar, e incorporar, el ambiente propio y le capacita la adaptaciéon a su mundo

2 ldem
26 \Véase autonomia en: Real Academia Espafiola, Diccionario de Lengua Espariola, 232
ed., Espafia,2020, http://dle.rae.es/auténomia
27 Sastré Orosco, Jorge Luis, “La maternidad subrogada como derecho humano y su
regulacion en México” Hechos y Derechos, nim.39, mayo, 2017, https://revistas.juridicas.unam.mx
/index.php/hechos-y-derechos/article/view/11242/13217
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peculiar. En paralelo, el cerebro de la madre se organiza y crea, bien orquestado
por las hormonas y factores del embarazo, el complejo y rico comportamiento

maternal.?®
Caracteristicas que dan autonomia al ser humano en su etapa prenatal:

“El cigoto es un sistema y no es un agregado en partes sino una totalidad
integrada y coordinada en la que las partes colaboran de manera sinérgica y
trabajan con funciones diferenciadas manteniendo unidad”.?® Un conjunto de células
diferenciadas solo forma un individuo si existe una unidad funcional. El concebido
no nacido esta dirigido con direccionamiento a término, que es ser un humano
maduro. Organiza individualmente sus propios procesos internos (autorregulacion)

de desarrollo, asi como de sus etapas.®

En la revista Nature, Helen Pearson nos dice al respecto que el destino del
ser humano ya estaba disefiado en 24 horas después de la fecundacion pues ya
estarian definidos donde estarian “la cabeza y los pies brotaran, y qué lado formaria
tu espalda y cual tu vientre, se estaban definiendo en los minutos y horas después

de que el espermay el 6vulo se unen”.3!

EL cigoto difiere de cualquier otra célula, posee una polaridad y asimetria, la cual
muestra que se ha constituido mediante un proceso de autoorganizacion [...] el
cigoto posee un polo heredado del évulo, y con la fecundacion se crea un segundo
polo (originado por el punto de entrada del espermatozoide). Ambos polos definen

un plano y con ello comienza la organizacién de los ejes corporales.®?

28 dpez Moratalla, Natalia, “Comunicacién materno-filial en el embarazo” Cuadernos de
Bioética, Espafia, vol. XX, nim.3, septiembre-diciembre de 2009, pp.303,306-3012.
https://lwww.reda lyc.org/pdf/875/87512342001.pdf

29 Guerra Lépez, Rodrigo, “Comprender el inicio. Elementos biolégicos y antropolégicos
para la definicién del embridon humano unicelular (cigoto)”, Bioética, Cuba, afio 2013, nim,12,
enero-abril de 2014, p15, http://cbioetica.org/revista/141/141-1217 .pdf

30 Guerra, Rodrigo, “¢,El embrion humano es persona?”, Yo influyo,2019, https://www.youtu
be.com/watch?v=R2PA65aYbWU&t=

31 Pearson, Helen. “Your destiny, from day one”, Nature, Reino Unido, nam. 418, afio 2002,
pp.14-15, https://doi.org/10.1038/418014a

32 Lopez Moratalla, Natalia, “La realidad del embrién humano ...”, cit., p.15.
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Como ya dijimos contiene genes distintivos a los de sus progenitores que se
va ir expresando gradualmente pues ya existen marcados en su informacion
genética que determina el potencial de desarrollo y establece sus limites. “El peso,
el color de ojos, cabello, piel, la susceptibilidad a enfermedades y trastornos,
también los genes contribuyen a la inteligencia y a la personalidad.”® Hay
expresiones genéticas que son definitivas en el nuevo individuo que dependen de

la presencia de un gen heredado por parte de uno de sus progenitores, por ejemplo:

El gen Igf2 (que afectara el peso al nacer de ese individuo) que se ubica en el
cromosoma 11 del ser humano. La copia paterna heredada de este gen es
expresada activamente ya que estimula el crecimiento fetal al dirigir mas nutrientes
maternos hacia el feto a través de la placenta, mientras que la copia o alelo
(expresion de un gen para una determinada caracteristica) heredada por su madre

se mantiene silenciosa-inactiva.3*

El embrién tiene un fenotipo distintivo. El fenotipo esta influido en parte por
Su genotipo que este se hereda, sin embargo, el fenotipo no se hereda y es propio
de cada organismo. El fenotipo se refiere asi, a una manifestacion especifica de una
caracteristica, que conjunto con los factores ambientales determinan ciertas

caracteristicas éstos pueden ser tanto; fisica, fisioldégica, bioquimica o conductual.

Por ejemplo, la altura o el peso de ese ser humano se va ver afectado por los
genes, y por factores ambientales como la nutricion.3® Un ejemplo también son los
gemelos (de caracter absolutamente excepcional biolégicamente) no idénticos que
se generan cuando dos 6vulos separados son fertilizados por dos espermatozoides
diferentes, lo que produce cigotos genéticamente diferentes y comparten el 50% de
sus genes, por otro lado existen los gemelos monocigotos o idénticos que surgen
cuando un unico 6vulo es fertilizado por un espermatozoide, y se divide en dos

embriones separados en el que comparten 100% de su carga genética, sin embargo

33 Pierce, Benjamin, Genética. Un enfoque conceptual, 2.a ed., México,
Panamericana,2006, p.4.
34 |bidem, p.101y 102.
%5 |bidem, p.14
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cada uno con sus procesos de desarrollo, y anidaciéon son independientes,®¢ y por
supuesto el fenotipo, un ejemplo de ello son las huellas dactilares Unicas en cada
individuo®’. Sin embargo, hay detractores que ante la posibilidad de gemelacién no

se podria hablar de un individuo, al respecto la Dr. Natalia L6pez nos dice:

En la biologia actual, el concepto de individuo remite a la idea de organizacion
unitaria y no a la imposibilidad de disgregacién de alguna de sus partes, incluso en
el caso de que esos materiales separados del cuerpo en formacién puedan adquirir
una organizacion tal que se constituya un nuevo individuo (un hermano gemelo).
Tampoco la organizacion unitaria pugna con que asuma o fusione en su ciclo vital
“partes”, células de otro. El que un embrién puede acabar en gemelos o en quimera
no significa que no sea individuo, o que no se desarrolle como tal. Cada ser vivo es
un individuo cuando es un organismo, es decir, una unidad integrada por estructuras

y funciones, sea cual sea su nivel de complejidad.3®

Podemos decir que el ser humano desde su concepcién no solo vale por sus

genes sino como un todo integrado.

El cigoto “posee un metabolismo propio esto quiere decir, que existe un
procesamiento de sustancias quimicas, que, mediante complejas secuencias de
reacciones, tienen como resultado el acumular energia™® Es esencial para la

nutricion y el crecimiento para llevar a cabo sus procesos de desarrollo.

El sexo de ese ser humano ya esta constituido desde su fecundacion, por
ejemplo, un espermatozoide que porta un cromosoma X da origen a un individuo
femenino XX, en tanto el que porta un cromosoma Y genera un individuo masculino

XY. Asi que puede coincidir o no con el sexo de su madre.*°

El embrion tiene su propio grupo sanguineo diferente a la de su progenitora,

las dos circulaciones en condiciones normales estan siempre separadas, para que

3% sSadler Langman, Thomas, op. cit., p.209

37 Cardini, Fernando, “¢ Por qué las huellas digitales son diferentes en los gemelos idénti-
cos?”, Criminal Investigation Newsletter, afio 1, nim.2, s.a, http:www.tecnicasdeinvestigacion
criminal.com/ARTICULOS/Gemelos%20id%E9nticos%20huellas.pdf

38 Lopez Moratalla, Natalia, “La realidad del embrién humano ...”, cit., p.10

39 |dem

%0 Moore, L. Keith. et al., op. cit., p.260.
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no se mezclen en la placenta ni en ningun otro sitio a través de un 6rgano temporal
llamada membrana placentaria que es una estructura compleja formada por tejidos

extra-fetales.*! Sin embargo, puede que:

Pequenas cantidades de sangre fetal pueden alcanzar la sangre materna a través
de roturas microscopicas en la membrana placentaria. Si el feto es factor Rh positivo
y la madre Rh negativa, las células sanguineas del feto pueden estimular la
formacion de anticuerpos anti Rh por parte del sistema inmunitario de la madre.
Estos anticuerpos alcanzan la sangre fetal y pueden provocar hemolisis

(destruccion) de los hematies fetales Rh positivos, con ictericia y anemia en el feto.*?

Por lo cual se puede constatar que el cuerpo de la madre reacciona diferente

al tener recepcion de otro individuo.

El embrién humano como sistema vivo sintetiza sus propias proteinas entre

ellas se puede destacar la alfa-fetoproteina que es:

Una glicoproteina [...] que permite regular la respuesta inmune de la madre y que
podria participar en los eventos que evitan el rechazo del embrién. [...] Tiene
afinidad por el oxigeno y tiene un papel importante en el transporte de éste,

reemplazando la funcién de la hemoglobina fetal.*3

Tiene su propia temperatura corporal,* asimismo puede adaptarse de

manera auténoma a algunos cambios ambientales sin arriesgar su vida.*®

Tienen su propio sistema inmunoldgico, aunque inmaduro ya que produce
una cantidad muy pequefia de anticuerpos, la mayoria son donados por su madre
a través de la placenta.*® Sin embargo, a medida que se va desarrollando fortalece

el mecanismo de defensa contra infecciones y de golpes que pueda sufrir su madre

1 Moore, L. Keith. et al., op. cit., p.112.

42 |bidem, p.116.

43 Maldonado mercado, Maria Guadalupe. et al., “Estructura y funcion de la alfa-feto
proteina”, Revista de la Facultad de Medicina, afio2015, vol.58, num,4, julio-agosto, p.5y6, https:/
/biblat.unam.mx/es/revista/revista-de-la-facultad-de-medicina-unam/articulo/estructura-y-funcion-
de-la-alfa-fetoproteina

* Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.129.

% Guerra Lépez, Rodrigo, “Comprender el inicio...” cit., p.15.

¢ Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.116.
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a través del liquido amnidtico.#’ El sistema inmunitario de una mujer que esta
embaraza al detectar que hay un cuerpo extrafio en ella, al haber un ADN diferente,
sus células inmunolégicas deberian rechazar y atacar como ocurre al encontrarse
con otros organismos infecciosos, sustancias, o algunas veces con los érganos
donados por otras personas, sin embargo no lo hace, el embrion induce a que se
desactive el sistema inmune de su madre y se produzca una tolerancia inmunolégica
que actlia para prevenir su rechazo*® y favoreciendo su crecimiento y desarrollo, a

través de la interaccion que hace con la placenta.

En el area de la medicina el feto puede estar enfermo y la madre no, en
palabras de la Dra. Maria de la Luz nos dice “si un médico puede diagnosticar y
tratar un feto, eso lo convierte en paciente, y si el feto es un paciente es una persona,
es por eso que el Dr. Josep Brumer médico cirujano que realizé una famosa y

exitosa operacion intrauterina en Estados Unidos”. 4°

La rama de la medicina en la que hay una combinacion entre la ginecologia
y la pediatria para el cuidado y bienestar del feto y del recién nacido es la
perinatologia,®® en palabras del Dr. Marco Duque, dice que “la perinatologia es una
subespecialidad de la ginecologia que maneja los embarazos de alto riesgo es decir
aguellos que pueden darse antes de que la paciente se embarace por alguna
patologia existente, o que, durante el curso del embarazo, ella o el bebé>!

desarrollan algun tipo de patologia o malformacién”.>? Con respecto a esta area de

47 lbidem, p.129.

8 Rodriguez Purata, Jorge y Cervantes Bravo, Enrique, “Conceptos basicos en inmunologia
de la reproduccion: revision narrativa de la bibliografia”. Gineco Obstet Mex, México, vol. 88, nUmero
10, mes octubre, afio 2020, p. 693.

49 Casas Martinez, Maria De la Luz, “Perspectiva bioética sobre el inicio de la vida y riesgos
de la despenalizacién del aborto”, en congreso virtual ¢Qué sucede con el aborto en México?,
organizado por Conciencia nacional por la libertad religiosa el 3 de septiembre de 2020.

0 Moore, L. Keith. et a., op. cit., p.100.

51 Nota: La palabra “bebé” es un término coloquial y no cientifico, sin embargo, doctores,
diccionarios médicos como el manual MSD, y paginas médicas como Standford Children's Health,
MedlinePlus, Instituto Nacional del Cancer lo emplean para designar al ser humano en su etapa
prenatal, asimismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido al nasciturus
como bebé, véase: Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, Hermanos Gomez-Paquiyauri Vs.
Perq, 8 de julio de 2004, parr. 67. x.

52 Duque, Marco, “;Qué es la Perinatologia?”, Clinica del Country, junio,2019, https://www
.youtube.com/watch?v=6bc-UUP9GMY
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la medicina va avanzando cada dia mas en el tratamiento médico en la etapa

prenatal del ser humano.

[...] Asi la medicina moderna ha permitido que el feto se convierta en paciente y
pueda recibir tratamientos, como transfusiones (de sangre a través del cordon
umbilical) o farmacos para controlar alguna una enfermedad (defectos del tubo
neural, malformaciones cardiacas entre otras anomalias) pueda someterse a cirugia
fetal y también a terapia génica. La cirugia fetal puede realizarse mediante dos

técnicas: cirugia fetal abierta [...] y fetoscopia.>®

1.4 PERIODOS DEL DESARROLLO HUMANO EMBRIONARIO

El ser humano en su etapa prenatal se divide a su vez en dos grandes periodos:
una llamada embrionaria y otra fetal. El primer periodo empieza en el dia uno de la
fecundacion a la octava semana y la ultima que va de las nueve semanas a los

treinta y ocho o cuarenta y dos semanas, hasta el parto.>

Cuando se concibe un nuevo ser humano, los embridlogos, datan con mucho
mas precision la edad real del embrién o la edad gestacional, a partir de la fecha
de la fecundacién hasta su nacimiento en el aparato reproductor de su madre®® el
otro sistema, usado por los obstetras y algunos clinicos, es la fecha de la ultima
regla normal (fur), asi datan la edad gestacional desde el ultimo periodo menstrual
de la mujer, en consecuencia podemos sefialar que la edad menstrual de un
embridn es 2 semanas mayor que la edad de la fecundacion, ya que son 2 semanas
las que transcurren desde el inicio del ultimo periodo menstrual,*® no es asi por
ejemplo para los embarazos que fueron logrados por fecundacién in vitro y que
estos se pueden datar perfectamente la edad gestacional pues los doctores para

contabilizar la edad del embrién fecundado lo cuentan fuera del Utero materno

%3 Sadler Langman, Thomas, op. Cit., p.243 y 244.
> lbidem, p.21.
5 Carlson, Bruce, op. cit., p.2.
*6 |bidem,22.
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correspondiente a los 14 dias tedricos que tarda en ovular una mujer y producirse

la fecundacion en un embarazo normal.®’

La normalidad de la duracion del embarazo es de 38 semanas cuando se
considera la edad de fecundacidn que es mas precisa y de 40 semanas Si
consideramos la edad menstrual, sin embargo hay mujeres que no son regulares en
su ciclo menstrual y no ovulan en la segunda semana de su ciclo, es por eso que
se recurre a la edad embrionaria desde la fecundacién junto con la ecografia que
“es una técnica que dispara sonido de alta frecuencia hacia el Utero; cuando las
ondas sonoras encuentran tejido denso rebotan y se transforman en imagen en la
cual se puede estimar el tamafio del embrién”. 58 Asi, por ejemplo, si una mujer
estima que tuvo su Ultima menstruacién hace 10 semanas, pero en la ecografia se
ve un embrién de un tamafio que corresponde a 7 semanas, el tiempo real objetivo

de la gestacion sera de 7 semanas.

1.4.1 Periodo embrionario precoz

En los organismos multicelulares como es el ser humano maduro, las células se
asocian para formar tejidos, estd a su vez se organizan en estructuras funcionales
llamadas 6rganos, como el corazon, luego cada grupo principal de funciones
bioldgicas lo realiza en un grupo coordinado de tejidos y 6rganos llamado sistema
de o6rganos, como el sistema circulatorio, funcionado en conjunto constituye un
complejo organismo multicelular, ya que “la organizacién biolégica de un organismo
multicelular es jerarquica.”® Es por eso que el proceso del desarrollo humano es
progresivo, segun la Real Academia de la Lengua Espanola, significa: “que avanza

o aumenta gradualmente”.®®© Es por eso, que desde que hay esa informacién

57 Gastafiaga, Teresa, “Cémo calcular las semanas en un embarazo fiv’, Natalben,2021,
https://www.natalben.com/semanas-embarazo-fiv-como-calcular

*8 Schaefer, Bradley. et al., op. cit., p.147.

%9 Solomon, Eldra. et al., op. cit., p.6.

%0véase, progresivo en: Real Academia Espafiola, Diccionario de Lengua Espafiola, 232
ed., Espafia,2020, http://dle.rae.es/progresivo
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genética en el cigoto, ya tiene sus tiempos y etapas, definidas, establecidas y no
pueden ser frenadas ya que hay una continuidad en la que no se puede saltar ni
una sola etapa de su proceso.

Semana uno y dos: inmediatamente después de la fecundacion ocurre un
proceso llamado segmentacion que consiste en divisiones mitéticas repetidas del
embridon unicelular en las que se incrementa el nimero de células llamadas
blastomeras, después de tres segmentaciones, llega a una etapa que se compactan
estas células en una esfera celular en la que se le denomina mérula que son
alrededor de 16 células, y se da aproximadamente en dia tres cuando se empieza
a introducir en el Utero de su madre, al poco tiempo, la morula presenta una forma
con cavidad y se le denomina blastocito (embrién inmaduro con cavidad exterior)
durante un tiempo especifico correspondiente a los 6 a 10 dias posteriores a la
fecundacion éste se implanta por accién propia y de manera definitiva en el epitelio
endometrial y con el cual suspende el ciclo menstrual,®! pues él es el Unico que
estimula y activa las hormonas como la progesterona para que pueda desarrollarse
y tenga proteccion de manera eficaz en el vientre de su madre. Sin embargo, puede
ser que se implante de manera anémala en otras areas del aparato reproductor de
su madre, por ejemplo; en una trompa de falopio, lo que puede producir un
embarazo ectdpico.b?

En esta fase el blastocisto que estd constituido por una masa interna de
células a partir de su subdivision dara lugar a las tres capas germinativas
denominadas ectodermo, mesodermo y endodermo, donde a partir de ellas se
empezara a forman todos los tejidos y 6rganos, siempre que estén formando parte
integrante de esa unidad organica que es el embrion humano. “Al final del periodo
embrionario los principales sistemas se han establecido, lo que determina que las
caracteristicas externas principales del organismo puedan reconocerse al final del

segundo mes”.%3

®1 Sadler Langman, Thomas, op. cit., p.106.
62 Carlson, Bruce, op. cit., p.54.
®3 Sadler Langman, Thomas, op. cit., p.127.
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1.4.2 Principales acontecimientos en el desarrollo del ser humano en su

etapa embrionaria

El primer sistema que empieza a funcionar en el embribn es el sistema
cardiovascular produciendo la circulacion sanguinea y el latido de su corazén a
partir del dia 21 o 22.%4 “La circulacion del embrién humano se puede estudiar por
primera vez a las 5 semanas mediante ecografia. El corazén en ese momento late
unos 100 latidos por minuto”.®®

El inicio del desarrollo del ojo empieza a los 22 dias de gestacién, con los

surcos 6pticos.%® Entre el dia 43-49 ya hay pigmentacion visible en la retina.®’

Los primeros indicios del desarrollo del sistema nervioso aparecen durante

la tercera semana. El sistema nervioso esta constituido por:

El sistema nervioso central (SNC), que esta formado por el cerebro y la médula
espinal, y protegido por el craneo y la columna vertebral.

El sistema nervioso periférico (SNP), que abarca las neuronas que se localizan fuera
del SNC, los pares craneales y los nervios raquideos (y sus ganglios asociados),
gue conectan el cerebro y la médula espinal con las estructuras periféricas.

El sistema nervioso autbnomo (SNA), que tiene partes que pertenecen al SNC y
otras que pertenecen al SNP, y que esta constituido por neuronas que inervan el
musculo liso, el musculo cardiaco, el epitelio glandular y diversas combinaciones de

estos tejidos.%®

En un proceso llamado neurulacion en la que, a partir de la placa neural
originada a partir de la capa germinal ectodérmica, se desarrollara el tubo neural y
junto con la cresta neural daran lugar a todas células nerviosas y neuronas

(sensitivas y autbnomas). Del extremo cefalico del tubo neural se desprenden las

® Moore, L. Keith. et al., op. cit., p.62.
8 Carlson, Bruce, op. cit., p.453.
® Moore, L. Keith. et al., op. cit., p.417.
®7 Sadler Langman, Thomas, op. cit., p.161.
% Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.379.
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primeras vesiculas primitivas del cerebro que esta conformado por el prosencéfalo
(cerebro anterior), el mesencéfalo (cerebro medio) y el rombencéfalo (cerebro
posterior). Del prosencéfalo y el rombencéfalo de ellos se desarrollaran, el tAlamo,
hipotalamo, los hemisferios cerebrales, el diencéfalo, la protuberancia, el cerebelo
y el bulbo raquideo.®® Su periodo critico de desarrollo se da en la semana 3 ala 16
sin embargo este se sigue madurando después del nacimiento.’® El resto del tubo
neural se convierte en la médula espinal.”* Al final de la quinta semana ya hay
actividad cerebral eléctrica primitiva.”?> En palabras del Doctor Michael Gazzaniga
nos dice: “Cuando nace el nifio, el cerebro se parece al de un adulto, pero dista
mucho de haber concluido su desarrollo. La corteza cerebral incrementa su
complejidad durante afios, y la formacion de sinapsis prosigue durante toda la
vida”.”®

El tubo neural es una parte importante para el desarrollo del cerebro pues si
no se cierra en su region craneal puede originar anencefalia, por eso se les
recomienda a todas las mujeres que estan en edad reproductiva y embarazadas
consumir 400 mg de acido félico este es un claro ejemplo en la que medicina
beneficia de manera directa a otro ser humano y no a la madre o el hecho de que
varios farmacos o medicamentos tenga el icono de que no se debe consumir por
mujeres en un estado gestacional.”

Semana cuarta del desarrollo embrionario es donde se produce la mayor
cantidad de cambios fisioldgicos entre ellos destacan:

La placenta, junto con el cordén umbilical y las membranas (corion, el amnios,
la vesicula umbilical y la alantoides) empiezan a conformar un sistema transitorio
del embrién-feto respecto de su madre,’”® que tienen como principales funciones el
buen funcionamiento de su desarrollo en el intercambio de gases respiratorios, la

trasmision de nutrientes como vitaminas, hormonas y anticuerpos, ademas de sus

% Sadler Langman, Thomas, op. cit., p.128,495 y 551.
Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.472.
"1 lbidem, p.415.
2 Gazzaniga, Michael. El Cerebro ético, Espafa, Paidos, 2015, p.22.
3 lbidem, p.24.
’4 Sadler Langman, Thomas, op. cit., p.136.
> Moore, L. Keith. et al., op. cit., p.107-1009.
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desechos. En consecuencia, el embrién-feto acepta también las enfermedades a
las que esté expuesta su madre como que esté mal nutrida, fume, se drogue, o tome
alcohol y que deriven en enfermedades congénitas por ejemplo que el feto sufra

sindrome alcohdlico fetal.”®

El desarrollo de los arcos faringeos que daran la formacion de la cara, las
cavidades nasales, la boca, la laringe, la faringe y el cuello, también aparece el
primer signo de desarrollo de la lengua.”’

El sistema respiratorio comienza a desarrollarse empezando con la laringe,
traquea, bronquios y pulmones.”®
El sistema muscular se empieza a desarrollar y son de tres tipos el

esquelético, cardiaco y liso.”

Aparece el intestino primitivo que dara lugar al eséfago, el estbmago, el higado, la

vesicula biliar y el pancreas.®

Los miembros superiores del embridon que son los brazos, el antebrazo, la
mufieca y la mano aparecen a los 26 dias de la gestacién, y al empezar la octava
semana estos tienen movimientos voluntarios. Las yemas de los miembros
empiezan a visualizarse cerca del final de la cuarta semana.?* En los dias 52 y 53
los dedos de las manos estan individualizados y largos y los dedos de los pies se

diferencian®?

La conformacién del oido a partir de la vesicula Gtica y este a su vez del

ectodermo. En el dia 41-43 los monticulos auriculares indican la futura oreja del oido

76 Sadler Langman, Thomas, op. cit., p. 229.
"7 Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.160 y 172.
8 lbidem, p.195.

9 lbidem, p.355.

8 |bidem, p.210.

8 |bidem, p.363.

8 |bidem, p.76.
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externo.83El sistema urinario conformado por rifiones, uréteres, uretra y vejiga,

comienza a desarrollarse junto con el sistema genital.8

En la sexta semana, “los embriones muestran movimientos espontaneos,
como espasmos del tronco y de las extremidades en desarrollo. Los embriones
pueden presentar en esta etapa una respuesta refleja al contacto.”®> También se
empiezan a desarrollar los parpados, las articulaciones y el sistema linfatico al final

de la sexta semana.8¢

El esqueleto axial que esta conformado por el craneo, la columna vertebral,
las costillas y el esterndn se empiezan a desarrollar en entre la cuarta y séptima
semana de gestacién, sin embargo, el craneo no deja de crecer aun después del
nacimiento, hasta los 16 afios.®” El desarrollo del cartilago se empieza a formar a
partir de la quinta semana.® El sistema esquelético se empieza a desarrollar en las
tltimas semanas del periodo embrionario aproximadamente a partir de la séptima
semana la osificacion primaria empieza con los fémures que son los huesos largos
del muslo.?% Hacia la semana 12 ya han aparecido centros de osificacién primarios
en casi todos los huesos de los miembros.* “La osificacion de las vértebras tipicas
comienza durante la séptima semana de vida intrauterina y finaliza hacia los 25 afios

de edad”.®?

“El sistema tegumentario conformado por la piel y sus apéndices: glandulas
sudoriparas, ufias, pelo, glandulas sebaceas, musculos erectores del pelo,
glandulas mamarias y dientes”.%? Se empezara a desarrollar en primer lugar la piel

constituida por la epidermis y dermis, al final del primer mes de gestacion.®3

8 1dem.

8 |bidem, p.243.

8 lbidem, p.75.

8 |bidem, p.234,341,427.

87 lbidem, p.342-346.

8 |bidem, p.340.

8 |bidem, p.84,353.

% lbidem, p.349.

9 lbidem, p.342.

9 |bidem, p.437.

% Carlson, Bruce, op. cit., p.156.
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El desarrollo mamario se forma a partir de las crestas mamarias a cada lado
de la superficie ventral del embrion, sin embargo, el desarrollo es continuo en las
mujeres llegando aumentar de volumen en fase de pubertad, alcanzado su pleno

desarrollo aproximadamente a los 19 afios.%

Después tenemos que el primer indicio del desarrollo dentario tiene lugar al
comienzo de la sexta semana con las laminas dentarias que son bandas que sigue
la curva de la mandibula y el maxilar primitivo en ellas se daran las yemas dentarias
que seran los futuros dientes temporales estos aparecen aproximadamente en
nifios de 6 a 8 meses de edad, para dar finalmente a los dientes permanentes, por

lo cual este es un proceso continuo que no se detiene en la etapa embrionaria-
fetal.%®

Al final de la octava semana se empieza a desarrollar el cuero cabelludo.®®
En la semana diez da inicio al desarrollo de las ufias de las manos y cuatro semanas
mas tarde las de las ufias de los pies.%’

En el dia aproximadamente 47 se empiezan a formar los genitales externos. En la

semana 12 y 14 se pueden reconocer.%®

1.4.3 Periodo fetal

El periodo comprendido entre la novena semana hasta el nacimiento recibe el
nombre de periodo fetal este periodo esta caracterizado por la maduraciéon de sus
tejidos, de sus 6rganos, y el crecimiento de su cuerpo fisioldgicamente.®® Ya son

reconocibles a simple vista los primordios de todos sus sistemas mas importantes.

% Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.442.
% |bidem, pp.447-448.

% |bidem, p.445.

9 lbidem, p.446.

% |bidem, p.95.

% Ccarlson, Bruce, op. cit., p.453.
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Aproximadamente de la novena a la doceava semana de gestacion el feto

mide 5 a 8 cmy con un peso de 10 a 45 gramos.'®
En la semana nueve: Comienza la succién del pulgar y la prensién.0*
En la semana diez: el feto empieza a bostezar.1?

Semana once: la nariz empieza a tener su puente, los botones gustativos
cubren el interior de la boca, la musculatura del estomago se puede contraer, los

linfocitos T migran hacia la corriente sanguinea.%3

En la semana doce: La cabeza esta erguida, el cuello estd casi recto y
definido, la sangre se puede coagular, se puede reconocer el aspecto fisico de los

genitales externos de cada sexo.1%4

Cuatro meses: Las piernas son mas largas que los brazos, las narinas estan
formadas casi por completo, se produce bilis en el higado, aparece el primer lanugo
(cabello) fetal fino en la cabeza, la madre percibe el movimiento fetal, los ovarios

contienen foliculos primordiales.%®

Cinco meses: Las glandulas sebaceas empiezan a funcionar, los testiculos
empiezan a descender, el abdomen se empieza a llenar, la hipéfisis libera hormona
estimuladora de la tiroides. En este mes que son aproximadamente 22 semanas
hay viabilidad de que el feto pueda tener la capacidad de sobrevivir fuera del vientre

materno con un peso arriba de 250g.1%

Seis meses: La piel esta arrugada y roja, deteccion del olor y el gusto.1%”

190 sadler Langman, Thomas, op. cit., p.179.
101 Carlson, Bruce, op. cit., pp.xii- xiii.
102 | dem.
103 | dem.
194 Sadler Langman, Thomas, op. cit., p.95.
105 Carlson, Bruce, op. cit., pp. xii-xiii
196 Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.93.
197 Carlson, Bruce, op. cit., pp. xii-Xiii
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Siete meses: Los parpados se empiezan abrir, las pestafias estan bien
desarrolladas, los testiculos han descendido al escroto, comienzan los movimientos

respiratorios.1%8

Ocho meses: La piel es lisa y suave, los ojos presentan el reflejo fotomotor,

los testiculos entran al escroto.19?

Nueve meses: Las ufias de los pies y manos han llegado a la punta de los
dedos, hay un litro de liquido amniético, la placenta pesa unos 500 g, el feto tiene

aproximadamente en promedio un peso de 3.400g.11°

Por altimo, se da el parto o nacimiento que tiene tres momentos: dilatacion
del cuello uterino, expulsion del feto y alumbramiento con la expulsion de las
membranas fetales y la placenta, por lo cual, al terminar el periodo de gestacion en
la mujer, ella conserva antes y después todos sus sistemas bioldégicos completos y
ya estariamos en una nueva etapa de desarrollo llamada neonatal de esa

persona.t!!

108 |dem.
109 |dem.
110 Moore, L. Keith.et al., op. cit., p.98.
111 Sadler Langman, Thomas, op. cit., p.213
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CAPITULO SEGUNDO

EL NASC/TURUS UN SER HUMANO DIGNO DESDE SU
CONCEPCION

2.1 ;:QUE ES LA DIGNIDAD?

Llegaré el dia que sera preciso desenvainar una espada por afirmar que el pasto
es verde.

G.K. Chesterton

La dignidad es un concepto dificil de definir pues es abstracto, ambiguo, y tiene
varias connotaciones a las que se le puede atribuir segun los procesos evolutivos
de esta palabra y del sujeto que la interpreta mas aun qué significa para la Ciencia
del Derecho la dignidad humana que es la que nos importa y que fundamenta a la
persona en un orden moral, politico y juridico. Por lo cual al hablar de persona y
dignidad son dos conceptos intrinsecos, ya que para estudiar la dignidad humana
se tiene que recurrir a la persona humana y al mismo tiempo si se habla de persona
humana se ira a la dignidad, pues ambos son requeridos para darse razén de ser,
del porque la persona humana ocupa un lugar valioso, e imperante para tener

exigencias de derechos, en comparacion a otros entes de la Tierra.

La palabra dignidad es un sustantivo que proviene del latin dignitas que
deriva de un adjetivo calificativo [que transmite una cualidad del sustantivo] de
dignus correspondiente a digno, que “deriva de la misma raiz «dec» que
encontramos en el verbo defectivo «decet» («es conveniente», «merece») y en el
sustantivo «decor» (lo que es merecido), de donde toda la serie de los otros

términos relacionados con el decoro, es decir, con la apariencia excelente pero
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merecida".}*? Asi la dignidad es una cualidad de decoro, honor, 0 sumo respeto que

recae en alguien que se lo merece por su real importancia.

Antiguamente solo se le atribuia dignidad aquellas personas libres,
provenientes de familias de alta alcurnia, por ejemplo, en la antigua Roma el
ciudadano romano gozaba de ius honorum que era el derecho de desempeiiar
cualquier funcién publica o religiosa como ser senador o jurisconsulto!*® y por lo

cual se permitia que hubiera diferencias de grados entre personas.

En diccionario de la Real academia espafiola la palabra dignidad significa en
sus acepciones “excelencia, realce, gravedad y decoro de las personas en
comportarse; cargo o empleo honorifico y de autoridad”,''# podemos hablar de una
valoracion que se hace al ser humano, asi en un ambito coloquial en una sociedad
en la que una persona que vive en extrema pobreza y que no tiene los servicios
minimos se le califica que “vive indignamente”, por otro lado, siuna persona tiene
un alto cargo publico como un ministro de la Suprema Corte y que goza de buena
reputacion decimos es muy digno de estar en ese puesto por todos los méritos de
sus esfuerzos al dedicarse a la ciencia del Derecho, por otra parte si un padre ve
bailando a su hija de manera erética y publica con muasica del género reggaeton, su
padre por su moralidad y por la manera en que fue educado se enojara y le dira a
su hija que su baile es indigno y vulgar y que deje de hacerlo, sin embargo, para su
hija en una sociedad actual, puede ser que diga que no es indigno y que al contrario
realza la autonomia de expresar su cuerpo a través de este género de baile, pues

es tipico que mujeres de su edad que bailen de esa manera.

Como podemos ver la palabra dignidad es polisémica, sin embargo, al
referirnos propiamente a la dignidad humana siempre se aduce a un signo de

cualidad de sumo respeto que recae en la persona humana, mas aln su uso en

112 4'Ors, Alvaro citado por Herrera Daniel, “Vida Humana. La dignidad humana.
Fundamentos antropoldgicos”, en Laurent Pavén, Angélica y Garcia Fernandez, Dora (coords.),
Vida humana, familia y bioderecho, México, Tirant lo Blanch,2015, p.64 y 65.

113 Morineau lduarte, Marta e Iglesias Gonzéalez, Roméan, Derecho Romano, 4.a ed, México,
Oxford University Press, 1998, p.47.

114 yvéase dignidad en: Real Academia Espafiola, Diccionario de Lengua Espafiola, 232 ed.,
Espafia,2020, http://dle.rae.es/dignidad
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convenciones, congresos, seminarios, escuelas etcétera, nos hablan sin parar
sobre esta palabra, pero cuando se trata de conceptualizar, se puede caer en la
ambigiedad tergiversando su contenido y alcance y hacer un uso desmedido solo
para oirse politicamente correcto y que los receptores digamos que es una persona
ética y defensora de los derechos humanos, y mas aun que se emplee de manera
errénea en un argumento juridico para defender una postura que respalde sus
propios intereses.

Por otra parte, persona es un sustantivo que proviene del latin persona, que
a su vez proviene del verbo en latin personare, que significa producir sonido, asi
persona significaba en la antigua Roma méascara de actor o personaje teatral, por lo
gue los actores de teatro romano y griego junto con una especie de bocina con la
finalidad de aumentar la voz la utilizaban en sus representaciones. “Por extension,
el término se utilizé para designar al actor y también al personaje que representaba.
[E]n el Derecho Romano, se designaba a todo ser capaz de tener derechos y

obligaciones, [y] habia dos clases de personas las fisicas y morales”. 1>

En la antigua Roma habia grados de ser persona, se tenia completa si
cumplia con los tres status, asi vemos que no todo ser humano era considerado

persona.

Status libertatis: ser libre y no esclavo, status civitatis: ser ciudadano y no peregrino,
status familiae; ser jefe de familia y no estar bajo ninguna potestad, estos tres
estados configuraban la idea de persona reconocida como tal por el Derecho. La
pérdida de alguno de ellos traia como consecuencia una disminucién en la

personalidad, una capitis deminutio.'®

En la actualidad hay dos posturas importantes que fundamentan la dignidad
de la persona humana. La primera es de corte naturalista ontolégica que radica en
la naturaleza del ser humano, que abordaré mas adelante, y una segunda postura
gue tiene su origen en la ética, desarrollada por Immanuel Kant y que varios teéricos

del derecho defienden, que es el principio de la autonomia de la voluntad, como la

115 Morineau Iduarte, Marta e Iglesias Gonzéalez, Roman, op. cit., p.40.
116 1dem.
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facultad de darse ley en si misma (normas morales) en la que puedan dar elecciones
que determinen leyes universales como sujeto racional que es el ser humano.*” Por
lo cual la dignidad humana atendiendo esta perspectiva tiene su base en la
autonomia moral humana por el cual la persona se dicta normas presupuestas por
la razon practica o moral. El valor moral de las acciones humanas no se haya en las
consecuencias, sino el caracter universal que tengan esas acciones, esto es la
adecuacion de una norma a priori que se revela en un imperativo categorico
expuesto en varias formulaciones que determinan la accion del sujeto de un deber
de exigencia absoluta e incondicionada, pues esta es necesariamente buena por si
misma, que debe actuar el deber por el deber y no actuando en funcion de los

intereses propios.

Una accion realizada por deber tiene, empero, que excluir por completo el influjo de
la inclinacién, y con ésta todo objeto de la voluntad; no queda, pues, otra cosa que
pueda determinar la voluntad, si no es, objetivamente, la ley y, subjetivamente, el
respeto puro a esa ley practica, y, por tanto, la maxima de obedecer siempre a esa
ley, aun con perjuicio de todas mis inclinaciones. [La]dialéctica natural, esto es, una
tendencia a discutir esas estrechas leyes del deber, a poner en duda su validez, o
al menos su pureza y severidad estricta, a acomodarlas en lo posible a nuestros
deseos y a nuestras inclinaciones, es decir, en el fondo, a pervertirlas y a privarlas
de su dignidad, cosa que al fin y al cabo la misma razén préactica vulgar no puede

aprobar.!18

La primera formulaciéon Kantiana es el principio de universalidad, “que ordena
obrar de modo que quisiéramos ver convertidas en leyes universales las maximas
de nuestra conducta”!® de tal manera que la acciéon de esa persona pueda ser

utilizada por todas las demas.

117 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, trad. de Manuel
Garcia Morente, Estados Unidos, Pedro M. Rosario Barbosa,2007, p.15y 16.

118 |hidem, p.14y18.

119 Immanuel, Kant, citado por Manuel Atienza, “Sobre el concepto de Dignidad Humana”
en Casado, Maria (Coord.), Sobre la dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracion Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos de la Unesco, Civitas,2009, p.87.
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La segunda habla sobre el reino de los fines y de la humanidad, el cual afirma
gue ninguna persona sea tratada solo como un medio u objeto, sino siempre tratarlo

como un fin en si mismo.

En el reino de los fines todo tiene o un precio o una dignidad. Aquello que tiene
precio puede ser sustituido por algo equivalente, en cambio, lo que se halla por
encima de todo precio y, por tanto, no admite nada equivalente, eso tiene una
dignidad. Lo que se refiere a las inclinaciones y necesidades del hombre tiene un
precio comercial, lo que, sin suponer una necesidad, se conforma a cierto gusto, es
decir, a una satisfaccién producida por el simple juego, sin fin alguno, de nuestras
facultades, tiene un precio de afecto; pero aguello que constituye la condicién para
gue algo sea fin en si mismo, eso no tiene meramente valor relativo o precio, sino

un valor interno, esto es, dignidad.'?

La tercera formulacion del imperativo categorico habla propiamente de la
autonomia en la cual es el ser humano como sujeto libre y racional de si mismo es
que se tiene que dar ley moral universal y no estar sujeto a ninguna otra ley que
carezca la universalidad y evidentemente que esta sea practicada por la persona.

Kant lo expone asi.

Nada tiene otro valor que el que la ley le determine. Pero la legislacion misma, que
determina todo valor, tiene que tener precisamente por eso una dignidad, esto es,
un valor incondicionado, incomparable, para el cual la palabra respeto proporciona
la expresion conveniente de la estimacion que un ser racional tiene que efectuar de
ella. La autonomia es, asi pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza

humana y de toda naturaleza racional.?

Es asi que la ley moral surge de la misma autonomia de la voluntad de la
persona que es bueno o malo, sin ninglin motivo externo que la obligue a elegir. Y

solo las acciones morales universales del sujeto le dignifican como persona.

120 Kant, Immanuel, op. cit., p.48
121 |bidem, p.49.
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La moralidad es la condicion bajo la cual un ser racional puede ser fin en si mismo;
porque sélo por ella es posible ser miembro legislador en el reino de los fines. Asi
pues, la moralidad y la humanidad, en cuanto que ésta es capaz de moralidad, es lo

Gnico que posee dignidad.*??

Varios autores como Peter Singer, Ronald Dworkin, Hugo Tristram
Engelhardt, John Harris, Jorge Carpizo y Ferrajoli tiene como raiz de sus
fundamentos en un grado mayor o menor las formulaciones Kantianas, llevan la idea
de separacién entre ser humano y persona, formulada antes por John Locke hasta
sus ultimos confines. Todos tocan el algin punto de sus discursos al nasciturus,
para negarle dignidad humana, y consecuentemente el estatus de persona y
derechos humanos y asi poder matarlo o usarlo. Por lo cual invariablemente para
entrar a la raiz del debate sobre el estatus del nasciturus en el sistema juridico, es

importante exponer las ideas centrales de cada uno y poder rebatirlas.

Peter Singer expone que tanto los seres humanos como los animales tienen
intereses y que estos se expresan a través del dolor y el sufrimiento. Tiene como
base el principio utilitarista en la que se basa esta ética, que es en maximizar el
placer sinbnimo de perseguir el bien como felicidad y por el contrario minimizar o
excluir cualquier dolor sinénimo de mal.*?® Por lo que afirma que, si bien es cierto,
los embriones y fetos humanos pertenecen a la familia humana, no los hace
personas, asi hace una clara distincion entre seres humanos y personas. Dice que
para que un ser humano sea persona debe cumplir con estos requisitos: “1.Razén,
en el sentido filosofico de capacidad de razonar, 2. Autonomia, o0 sea, capacidad de
autodesarrollo, 3. Consciencia del propio yo, 4. Lenguaje, con un grado elevado de
pensamiento abstracto y 5. Sentido moral, sentido de la justicia”,*** por lo cual el
nasciturus estaria descartado de ser considerado persona, y al contrario considera
gue hay animales superiores en racionalidad que merecen el estatus de personasy

tengan derechos.

122 |pidem, p.48
123 Torralba Rosell6, Francesc, op. cit., p.81
124 |hidem, p.103.
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Un bebé de una semana de vida no es un ser racional y autoconsciente y hay
muchos animales, no humanos, cuya racionalidad, autoconciencia, capacidad de
conocer, de sentir, etc... supera a la de un bebé humano, de una semana, de un
mes, o incluso hasta de un afio de edad. Si el feto no tiene la misma pretension por
la vida como la de una persona, de ello surge que el bebé neonato tampoco la tiene
y que la vida de un bebé recién nacido es de menor valor que la de un cerdo, un

perro o un chimpancé.'?®

Sin embargo, advierte que lo mas importante en su propuesta de su ética es
que cualquier ente capaz de sufrir merece proteccion y por lo cual no cabrian

distinciones entre personas y los que no son personas.

El dolor y el sufrimiento —afirma Singer— son malos y deben ser evitados o reducidos
al minimo, independientemente de la raza, el sexo o la especie del ser que sufre. Lo
gue haga sufrir un dolor depende de su intensidad y del tiempo que dure, pero
dolores de la misma intensidad y duracion hacen sufrir lo mismo, ya sea un humano
0 un animal quien los sienta. Cuando llegamos a considerar el valor de la vida, no
podemos decir con tanta seguridad que una vida es una vida, e igualmente valiosa,
se trate de una vida humana o de una vida animal. No estariamos ejemplificando el
prejuicio de la especie si sostuviéramos que la vida de un ser consciente de si, capaz
de pensamiento abstracto, de planear para el futuro, de actos comunicativos
complejos y cosas semejantes, es mas valiosa que la vida de un ser sin tales

capacidades.'?®

Asi, Singer amplia el espectro de reconocer derechos y personalidad al

igualar a animales y seres humanos por la experiencia del sufrimiento.

Hugo Tristram Engelhardt, este filosofo al igual que Singer hace una
diferencia entre seres humanos y personas. Sostiene que las personas tienes 5

requisitos indispensables para ser consideradas como tales, entre ellas estan la

125 Singer, Peter, citado por Robert Speamann, “; Es todo ser humano persona?” trad. de
Ezequiel Coquet en Spaemann, Robert, Persona y Derecho, Espafia, afio 1997, vol.37, p.10.
126 Torralba Roselld, Francesc, op. cit., p.89
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autorreflexion, racionalidad, sentido moral, el principio de permiso, este ultimo se
refiere a que las personas en tanto libres, autbnomas y responsables de si mismas
pueden hacer lo que mejor convenga a sus intereses, sin perjudicar a otros, y por
altimo son titulares de derechos y deberes en una comunidad moral secular en la

gue pueden opinar. En consecuencia, sostiene que:

Los fetos, las criaturas, los retrasados mentales profundos y los que se encuentran
en coma profundo son ejemplos de seres humanos que no son personas. Estas
entidades pertenecen a la especie humana, pero no ocupan una posicion en la
comunidad moral secular en si mismas, ni por si mismas; no pueden culpar o alabar,
ni son censurables ni loables; no toman parte principal en la empresa moral secular

porgue solo las personas tienen esa posicion.*?’

Sostiene ademas que el nasciturus como ser humano que no es persona,
pertenece al dominio de sus propietarios por lo tanto los padres o la madre o quien
esté a cargo de él pueden atribuirle valor por sus propios intereses pues ellos son
los Unicos con el estatus personal, (solo si cumple con los requisitos antes
mencionados de lo contrario si carece de ellos, caeria en el dominio de quien esté
a cargo de ella civilmente) por lo cual pueden utilizarlo, atribuirle derechos o matarlo.
Sin embargo, hace referencia a la potencialidad que tenga como persona el
nasciturus y por lo tanto tiene un cierto valor moral mayor si es que la moral secular
general se lo atribuye, en comparacion de aquellos seres que jamas puedan llegar
a ser personas, como los animales.

John Harris, desde su perspectiva, dice que ser persona significa la
capacidad de valorar su propia existencia como ser autorreflexivo que es, por lo que
cada persona es la que define los parametros subjetivos de cuanto vale su vida.

Para Harris por tanto un feto, un neonato o un individuo con enfermedades
cerebrales como la demencia o el alzhéimer, si son seres humanos, pero no son

personas pues no tienen sentido de valoracion, no son conscientes de si mismos.

127 Ipidem, p.148.
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Los adultos normales y los nifilos —afirma—, pero no los fetos ni los infantes, son

personas; 0 sea, son seres autoconscientes y resueltos con un sentido del pasado
y del futuro. Estos seres pueden contemplar sus vidas como un proceso continuado,
pueden identificarse con lo que les ha sucedido en el pasado, y pueden alimentar
esperanzas y planes para el futuro. Por esta razdn podemos decir que en
circunstancias normales valoran, o desean, su propia existencia continuada, y que
la vida entra dentro de sus intereses. Pero no puede decirse lo mismo de los fetos o
de los infantes recién nacidos. Ni el feto ni el infante poseen los recursos
conceptuales necesarios para contemplar un futuro y para desear, o valorar, ese

futuro.?®

El filbsofo Ronald Dworkin en su obra sobre el dominio de la vida una
discusion acerca del aborto y la eutanasia, considera que la dignidad humana como
la capacidad de respeto al valor inherente de la propia persona, ademas sostiene

que es:

[E]l Derecho a que otros reconozcan a la persona sus intereses criticos genuinos:
gue reconozcan que es el tipo de criatura y que se encuentra en la posicion moral
con respecto a la cual es intrinseca y objetivamente importante la forma como
transcurre su vida. La dignidad es un aspecto central el valor [que es] la importancia
intrinseca de la vida humana. [...] Comprender que esa dignidad significa reconocer
los intereses criticos de una persona, como algo distinto de la promocién de esos
intereses, suministra una lectura Gtil del principio Kantiano sobre que las personas
deberian ser tratadas como fines y nunca simplemente como medios. Este principio
asi entendido no exige que nunca se coloque en desventaja a alguien para conceder
ventajas a otros, sino mas bien que no se trate nunca a las personas de una manera

gue niegue la importancia distintiva de sus propias vidas.'?°

128 Torralba Rosello, Francesc, op. cit., p.192.
129 Dworkin, Ronald, EI dominio de la vida: una discusion acerca del aborto, la eutanasia y
la libertad individual, Ariel, Madrid, 1998, p.308 y 309.
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Si bien no atiende a la cuestion de si el feto es persona ya que lo considera
ambiguo para ser util, si se desprende a través del analisis de su obra, como
describe para él, quien es titular de derechos y porque es licito a una mujer el poder
quitar la vida arbitrariamente al nasciturus, en primer lugar expone que una persona
se define porque se es titular de intereses, es autbnoma y por lo tanto tiene derechos
que protejan esos intereses, ya que pertenece a la comunidad moral,*° por ejemplo
si una persona tiene el interés que no lo maten, hay por lo tanto un derecho a la vida
que protege ese interés, ademas de contar con ciertas capacidades como “disfrutar
o no disfrutar, sentir afectos y emociones, desear y esperar, experimentar decepcién
y frustracion”3! incluida la idea de la sensibilidad dolor, por lo que sostiene que el
feto no es consciente de sentir algun dolor o cualquier otra capacidad para que se
tenga un interés en seguir viviendo, pues su cerebro no esta lo suficientemente
desarrollado para adquirirlas, aun y cuando se tenga la potencialidad en la que se
pueda convertir en un ser humano, (vemos que ni siquiera considera al feto un ser
humano) pues considera que la vida del ser humano no comienza “en serio” desde
la concepcion asi nos dice que “la existencia del feto antes de que se practique el
aborto es irrelevante desde un punto de vista l6gico™3? y es sino después de la
semana 30 de gestacién en la que el feto pueda tener algun interés, pues se apoya
en el argumento, de que en esa semana hay una actividad eléctrica en el cerebro
compleja por lo que se empezarian a desarrollarse las capacidades antes
mencionadas, en consecuencia se puede matar al feto porque la mujer en gestacién
es la que si tiene intereses y derechos, en este caso el derecho a la autonomia

procreativa.33

Jorge Carpizo, en primer lugar hace una distincién entre vida y vida humana,
por lo que al nasciturus concierne, dice que si es una vida pero no humana (nunca
argumenta que tipo de vida es), mucho menos que sea una persona titular de

derechos humanos, pues su argumento versa en que a aun no se ha formado la

130 |hidem, p.21y 22.
131 |bidem, p.28.
132 |hidem, p.29.
133 |hidem, p.194.
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corteza cerebral, y no es sino entre la semana 24 y 26 en la que el feto es viable y
pueda verse actividad en el cerebro, ya que para €l eso nos definiria como seres
humanos, y vincula y afianza su argumento con el hecho de la muerte cerebral en
una persona adulta para sostener que ya no se estaria hablando que hay vida
humana demostrando asi un analogia de que no hay vida humana desde la
concepcion, se le olvida una de las caracteristicas importantes de la muerte cerebral
que es su “irreversibilidad”'** en comparacién con la del nasciturus que su desarrollo
es progresivo y continuo, ademas de que el ser humano puede morir por un paro
cardiaco irreversible, sin corazén latiendo tampoco hay vida humana. Si remitimos
la misma analogia que Carpizo usa, podriamos decir que el comienzo de la vida
humana empieza con el latido del corazon, por lo que el nasciturus le empieza a latir
desde el dia 22 promedio contando a partir de su concepcion. A lo que quiero llegar
es que el ser humano no se define o califica solo en funcién de su cerebro, o
corazén, o por otro érgano sino por algo mas, que es su “ser” que mas adelante
profundizaré.

Carpizo afirma que “el embrion no tiene las condiciones que particularizan al
ser humano, en virtud de que carece de las estructuras, las conexiones y las
funciones nerviosas necesarias para ello y, desde luego, es incapaz de sufrir o de
gozar. Biolégicamente no puede considerarse un ser humano.”*3® Para él “la
persona es el ser humano y la organizacion a la cual el derecho atribuye esa
cualidad”.136

El nasciturus para €l es un bien juridico tutelado por la Constitucién, pero no

es persona sino hasta que nazca. En cuanto a la dignidad humana la define como

133 Cfr. Ley general de salud publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero
de 1984, en su capitulo IV llamado “Pérdida de la vida” expone en su articulo 344: La muerte cerebral
se presenta cuando existen los siguientes signos:

I. Pérdida permanente e irreversible de conciencia y de respuesta a estimulos sensoriales.

II. Ausencia de automatismo respiratorio.

lll. Evidencia de dafio irreversible del tallo cerebral, manifestado por arreflexia pupilar,
ausencia de movimientos oculares en pruebas vestibulares y ausencia de respuesta a estimulos
nociceptivos.

135 Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, Derechos Humanos, Aborto y Eutanasia, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 2008, p.5.

136 |bidem, p.16.
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la que “singulariza y caracteriza a la persona de los otros seres vivos, debido a su

razoén, voluntad, libertad, igualdad e historicidad”.13’

Luigi Ferrajoli, sostiene que el embridn o feto solo es un potencial de persona
por lo cual antes de su nacimiento es una cosa y por lo cual puede ser utilizado o
desechado, y solo se le tendra como persona con derechos si es querido, y pensado

por su madre, asi expone:

Significa aceptar la tesis moral de que “persona”, y como tal merecedor de tutela, es
el ser nacido o en todo caso destinado por la madre a nacer. Y esto vale para el
aborto tanto como para cualquier otra practica lesiva para el embridn. Todos nos
oponemos con firmeza a cualquier acto que pueda dafiar al nasciturus, al que
consideramos ‘“inviolable” en cuanto pensado y querido como futura persona.
Mientras que no todos consideran lesivo lo que no hace nacer a la persona ni, por
tanto, inviolable lo que es simplemente un embrién no destinado a nacer como

persona.t®

También precisa el hecho de que la mujer como persona que goza de
autonomia moral remitiendo a la segunda formulacion del imperativo categorico de
Kant,3 solo ella puede decir si su hijo es persona o no, pues el tiempo que se le da
para abortar que son de tres meses es para que reflexione sobre su decision, y no
una cuestién biolégica por parte del embrion o feto.

Si verdaderamente se atendiera a lo que dijo Kant en su obra metafisica de
las costumbres, se sabria a priori que el abortar, lo que es matar no es una ley moral
universal, primero como ya se dijo no todas las mujeres de la humanidad que se
encuentren en una misma situacién moral lo llevarian a cabo, segundo ya que no

se mueve en el ambito del deber, pues queda al arbitrio de cualesquiera sean sus

137 Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas”,
Cuestiones Constitucionales, México, nim.25, julio-diciembre, 2011, p.8.

138 Ferrajoli, Luigi, “La cuestion del embrion entre derecho y moral”, trad. de Perfecto
Andrés Ibafez, Jueces para la democracia. Informacién y debate, Madrid, nim. 44, julio de 2002,
p.260.

139 1dem.
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intereses, al decir: “estoy embarazada y abortaré” y en otro momento por la misma
persona quedara igualmente embarazada pudiese decir “si lo quiero y que alegria
haremos un baby shower”, no hay ley moral por la que ella se legisle en la razén
practica, por lo tanto la mujer que lo efectuara careceria de dignidad en el sistema
universal moral de Kant, pues dice él “; puedes creer que tu maxima se convierta
en ley universal? Si no, es una maxima reprobable, y no por algun perjuicio que
pueda ocasionar a ti 0 a algun otro, sino porque no puede convenir, como principio,
en una legislacion universal posible”4? (esto es evidente de que ninguna mujer se
siente “empoderada” u orgullosa de su accion, no se publica ni se aplaude) no asi
con la ley moral universal, de no matar al inocente y el deber con los hijos. Ferrajoli

argumenta que:

No todos comparten esta concepcion moral [la suya] de la persona y de la
maternidad. Tal concepcion no es mas “verdadera” (sino a mi juicio s6lo mas
razonable) que la que ve en el embridon una persona independientemente de la
voluntad de la madre de traerlo al mundo. No es mas verdadera ni tampoco mas

falsa. Sin embargo, las dos concepciones son incompatibles.'*!

Su argumento para definir persona expone que no es ni mas verdadero o
falso, sino Unicamente mas razonable, por lo cual cae en lo ambiguo y en lo
irracional ya que si los dos juicios en cuanto es persona si es querido por la madre
0 no es querido y por lo tanto no es persona, automaticamente son incompatibles,
estas deben ser examinadas por la légica ya sean falsas o verdaderas, pero no decir
“‘mas razonable” en la logica juridica eso no existe, ya que estariamos tocando el
escepticismo refutable y se iria contra la certeza juridica.

Dice que “el derecho y el Estado no encarnan valores morales ni tienen el
cometido de afirmar, sostener o reforzar [una] moral o cultura, sino solo el de tutelar
a los ciudadanos”.**? Asi afirma que la cuestion de que si el embrién o feto es

persona pertenece al ambito de la moral, y por lo cual en un Estado laico el Derecho

140 Kant, Immanuel, op. cit., p.17.
%1Ferrajoli, Luigi, op. cit., p.261.
142 |hidem, p.257.
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no debe preferir ninguna sino sélo admitirse, tolerarse y hacer una convencion
donde haya pluralismo moral. Mas adelante también dice que el Derecho tiene la
encomienda de “asegurar la paz y la convivencia civil, impidiendo o reduciendo los
dafos que las personas puedan ocasionarse unas a otras [...] garantizar la igualdad,
la seguridad y los minimos vitales”'#? todos ellos valores morales por lo cual es
contradictorio en todo su discurso al reducir solo al Derecho a la pura convencion
gue estad en si misma encarna deberes morales para cumplirla. Asi para él, el
fundamento de los derechos humanos no reside en la dignidad humana, sino mas
bien, por tres criterios axioldgicos como son la igualdad, la paz, y la tutela del mas
débil y que sb6lo éstos tienen razdn de ser o valor si estan positivizados en un orden
constitucionalista-democratico. Ferrajoli sostiene:
[L]os tres criterios axiologicos expuestos sirven para demostrar como el fundamento
de los derechos humanos reside no ya en una cierta ontologia o en una abstracta
racionalidad, sino mas bien, por una convergencia contingente en el plano légico y
tedrico, pero no ciertamente sobre el politico, en los procesos histéricos, marcados
por luchas y revoluciones, en el curso de los cuales han sido afirmados como otras

tantas conquistas.'#

Aqui vemos como no se puede sostener la idea absoluta de separacion entre
Derecho y moral. Los valores universales tomaron relevancia por la experiencia del
hombre y a través de los procesos histéricos de lucha continua en el perseguir esos
valores, que el Derecho positivo reconoce, pero esos bienes ya estaban antes de

dicho ordenamiento.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion es de importante relevancia
porque nos daremos cuenta que entienden por el nasciturus y que valor juridico en
la interpretacién constitucional tiene. El 6 de septiembre de 2021 en la sesion
ordinaria del pleno se manifestaron a favor del proyecto del ministro Aguilar Morales
en la accion de inconstitucionalidad 148/2017 sobre la despenalizacion del aborto.

En dicha sesién expusieron acerca del nasciturus:

143 Ibidem, p.256.
144 Ferrajoli, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales”, trad. de Miguel Carbonell,
Cuestiones Constitucionales, nim. 15, julio-diciembre 2006, p.133y 134.
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Ministro Aguilar Morales:

[En el proyecto se hace un reconocimiento] que el concebido tiene el caracter de un
bien constitucional, en la medida que se advierte una cualidad intrinseca en la vida
en formacion, cuyo valor se asocia sus propias caracteristicas, en tanto se trata de
la expectativa de un ser, con independencia del proceso biologico en que se
encuentre, que manifiesta un desarrollo constante conforme avanza el proceso de

gestacion.1#®
Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea:

Existe un interés fundamental del Estado en la preservacion y desarrollo del
producto de la gestacién, que deriva de su potencial para convertirse en

persona. 146
Ministro Laynez Potisek:

En la etapa en que el feto desarrolla el sistema nervioso y —como ya se ha dicho
aqui— adquiere la capacidad de sentir, de sentir dolor, de sentir placer, de sentirse
cémodo, de sentir proteccion, de sentir hambre, es ahi, conforme a los avances
cientificos, donde deberiamos de imponer la obligacion ineludible de atribuirle los

derechos en términos juridicos inherentes a la persona, pero no antes.#
Ministra Pifia Hernandez:

[...]—yo— también considero que en el proyecto se... no sé hasta dénde se tendria
gue haber acudido a todo el estado de la ciencia en cuanto a lo que han establecido
en la actualidad diversos parametros. Yo —en lo personal— acudi a diversos
organismos académicos, etcétera, para establecer un pardmetro en cuanto si
podemos establecer un parametro de que un embrién en determinado tiempo puede

ser considerado —ya— como persona con capacidad de sentir, de creer, etcétera

145 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Sesion puablica ordinaria del pleno,6 de
septiembre de 2021, version taquigréfica, p.14, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/
versiones-taquigraficas/documento/2021-09-06/6%20de%20septiembre%20de%202021%20-
%20Version%2 Odefinitiva.pdf

146 |hidem, p.27.

147 lbidem, p.38.
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Yy, Si no es asi, entonces ahi es donde entra el conflicto y es demasiado el peso que

se le otorga a la culpabilidad de la mujer con relacién al embrién mismo.**®

Es de suma importancia ver que ni siquiera pueden definir al “embrion, feto
producto de la gestacidn, expectativa de ser,” por lo cual siendo el sumo Tribunal
Constitucional careciera de exhaustividad cientifica, filosofica, y juridica ya que es
una carga de exigencia del propio tema tan convertido como es el aborto inducido
(la muerte directa del nasciturus por parte de su madre) se merece, donde la ciencia
factica y juridica han avanzado y no quedarse en la época del Imperio Romano
donde las personas de esa época tenian una ldgica de brindar proteccion al
nasciturus como una expectativa de persona porque eran permitidos grados de
personeidad pero en esta etapa actual de los Derechos Humanos eso es
inaceptable. Es obligacién del jurista constitucional dar argumentos juridicos
apoyados en larazony la realidad, ya que hay duda razonable evidente en la esfera
juridica y social si el “producto de la gestacion” es una persona o no, se tiene el
deber de allegarse y agotar todos medios necesarios para dar coherencia,

exhaustividad y dar seguridad juridica al fallo.

Con todas estas consideraciones, podemos reflexionar sobre cémo hay
claras distinciones de varios conceptos involucrados, como el ser humano, la vida,
vida humana, y persona. Asi la discusion del nasciturus resulta mas evidente por el
hecho de que no se observa, los requisitos completos que para cada quien, resulte
quién es o no digno de derechos. Sin embargo, hay un punto central en su
argumentacion en la que convergen todos estos autores expuestos y es: que el
nasciturus no alcanza el status de persona digna, ya que no se ha desarrollado las
capacidades racionales del cerebro, y por lo tanto careceria de tener autonomia de
la voluntad. Asi al ser humano ya no se le define por su naturaleza sino por su

operaciones 0 capacidades.

148 |bidem, p.57.
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2.1 LA DIGNIDAD HUMANA COMO FUNDAMENTO AL DERECHO A
LA VIDA Y PERSONA DEL NASC/TURUS. UNA MIRADA DESDE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO NATURAL

Cuando definimos una cosa sefialamos las cosas que caracterizan a una realidad
completa y lo enmarcamos dentro de los elementos de un concepto mayor, y esto
se aplica para el ser humano como realidad biolégica que es. Como vimos en el
capitulo anterior el humano esta enmarcado en diferentes niveles para clasificarlo
segun sus caracteristicas bioldgicas de la especie homo sapiens, cuando se va
escalando en un nivel anterior a este y sucesivamente, hasta llegar al Gltimo nivel
que corresponde al reino animal, nos daremos cuenta que lo podriamos clasificar
en una categoria mas amplia que seria la de los seres vivos, hasta darnos cuenta
gue hemos agotado los ambitos para conceptualizar y se llegara al ultimo nivel de
cuanto existe que es el “ser.”

El ser es puro, indefinible, infinito, abstracto. Es la verdadera realidad, rebasa
y supera todo lo que podamos decir de él. Representa el ser, el origen en el que se
contiene el todo, solo se puede sefialar, pues la realidad esta compuesta de entes
de toda clase. Ahora bien, el ser humano participa en ese ser, como ser viviente,
pues ante todo es un ser natural ya que es real e independiente de la mente y de la
convencion, tiene una esencia determinada en el mundo de la naturaleza, y es aqui
donde subyace la dignidad ontolégica de la persona humana.

Dice Aristoteles “el ser no solo se toma en el sentido de sustancia, de
cualidad, de cantidad, sino que hay también el ser en potencia y el ser en acto”,14°
asi ser en acto, es el ente que se presenta en un espacio y tiempo determinado
(presente), ser en potencia es el conjunto de posibilidades y capacidades que un

ente tiene, y lo que puede llegar a ser, pero que en acto no es, aqui es donde toma

149 Aristoteles, Metafisica, Libro IX 1045b-1052a, De la potencia a la privacion, trad. de
Patricio de Azcarate, Madrid, filosofia en espafiol,2005, t. X,251-253. https://www.filoso fia.org/cla/ari/
azc 10251 .htm #kn347
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realce la cuestién si el nasciturus es un puro potencial de persona o0 ya se es
persona en acto.

Es una realidad universal “que aquello que una especie se manifiesta "ut in
plurimis”, "la mayoria de las veces", es un indice de lo que vale siempre para esa
especie porgue le es esencial’.*®® En este caso al ser humano le es esencial que
pase primero por una etapa de vida embrionaria-fetal por eso podemos predecir
cuando se va a nacer.

El nasciturus es una realidad en si misma como ser perteneciente a la
especie homo sapiens, por lo cual es un ser humano, pues a partir de su genoma
se haya toda la informacion que se ird expresando gradualmente hasta conformarse
en un ser humano maduro, pues ya esta contenido él y por lo tanto su
transformacién no es convertirse en algo que no era en absoluto (como habiamos
visto en el capitulo anterior), porque es propia de la naturaleza del ser humano que
haya; un acto primero, que sea la constitucion de un embrion unicelular a partir de
la fecundacion, pues si no hablaramos de este acto de ese ser no habria ningin
inicio, de cerebro humano, ni manos, ni cuerpo, ni nada.

El cerebro que tiene un humano adulto y que ha desarrollado todas sus
potencialidades efectivamente fue gracias al logro de un buen desarrollo en el
vientre materno, asi como no se puede empezar a correr sin antes aprender a
caminar. Las potencialidades del nasciturus como son la razén, conciencia, y la
autonomia moral son habilidades reales suyas, aunque no sean actuales, no es un
ser nada en absoluto ya residen en su propia naturaleza que esta en su genoma,
por eso la Declaracion Universal sobre el Genoma humano y los Derechos
Humanos reza en su primer articulo:

“El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los
miembros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su
diversidad. En sentido simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de la

humanidad”.151

150 Speamann, Robert, “Sobre el concepto de dignidad humana”, trad. de Daniel Innerarity,
Persona y Derecho, Espafia, afio 1988, vol.19, p.12.
151 Declaracion Universal sobre el genoma humano y los derechos humanos suscrita por
México el 11 de noviembre de 1997, https://www.cedhnl.org.mx/somos/legislacion/08.pdf
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El nasciturus no puede ser humano y no ser al mismo tiempo, iria contra el
principio de no contradiccion de la l6gica, ni tampoco ser puro potencial humano o
persona o un intermedio entre ellos, primero porque iria contra la légica en su
principio de tercero excluido que se refiere a que todo ente es el mismo o su
contrario, pero no existe una tercera posibilidad, necesariamente es humano o no
es humano, pero no hay un intermedio con la cual se pueda subsanar, no se puede
ser intermedio ya que terceros estados no hay, luego algo que es puramente
potencial no puede existir en la realidad separadamente porque seria nada en
absoluto, siempre nos estaremos moviéndonos en el &mbito del ser en este caso de
esencia de persona humana no partimos de la nada él ya existe.

Si no existiera la actualidad y la potencialidad en los seres humanos desde
la etapa embrionaria, permaneceriamos siempre inmdaviles, inalterables, no podria
producirse ningdn cambio, nunca naceriamos y por tanto ningin hombre o mujer
existiria en la historia del universo.

Las potencialidades son caracteristicas reales del ser humano y es por eso
que puede llegar hablar, comer, sentir, hacer actos reflexivos, hacer uso de sus
libertades, ya que no se puede comportar de otra manera, esta privado de tener
otras potencialidades que no obedezcan a su propia naturaleza, porque entonces
ya no estaria en la realidad de ser humano que se comporte asi, sino estariamos
aceptando que las personas humanas se puedan convertir en una bestia, un perro
que ladra, planta, piedra o en una gallina en cualquiera tiempo que decida.

El ser humano siempre esta en potencia y acto, por ejemplo si una persona
adulta esta en un estado de reposo o durmiendo, veremos que no esta utilizado sus
capacidades intelectuales, como hacer uso de su autonomia de la voluntad sobre
una situacion moral, o hablando, o reflexionado sobre teologia, pero no decimos
gue no es persona, porque no esté haciendo uso de esas facultades, sino al
contrario decimos que es persona porque su naturaleza es exigible en si misma,
gue en esa persona estén esas capacidades, que aunque no se estén expresadas
en acto las contiene en su ser, porque en el sentido racional, no decimos que un
arbol limonero se convierte en arbol limonero cuando da el primer limén, en realidad

el limonero da el fruto porque ya fue limonero desde que lo plantaron, pues si la
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persona no supiera de su naturaleza no se molestaria en elegir o clasificar entre las
variedad de especies de arboles que dan distintos frutos.

Es el hecho de que el “ser” no puede surgir de la nada absoluta porque de la
nada no se saca nada ya que es la negacién del ser, y en consecuencia algo distinto
al ser es no ser nada pues sino fuera realmente nada, entonces no habria ningun
motivo para manifestarnos en dar muerte al nasciturus (aborto inducido) por lo cual
es falso el argumento de que el bebé por nacer es una expectativa de ser. Al

respecto Robert Spaemann sefiala:

Reducir la persona a ciertos estados actuales —conciencia del yo y racionalidad—
termina disolviéndola completamente: ya no existe la persona sino solo “estados
personales de los organismos”. Esta doctrina se halla en flagrante contradiccién con
nuestra intuicion espontanea mas elemental. Es, inclusive, internamente
contradictoria, pues los estados personales de conciencia no se pueden describir en
absoluto sin recurrir a la identidad entre hombre y persona... Si el hombre fuera un
ser vivo que hay que amaestrar, no una persona —concluye Spaemann— no
asimilaria las formas de expresion del ser personal. La personalidad es una
constitucion esencial, no una cualidad accidental. Y mucho menos un atributo que...
se adquiera poco a poco. Dado que los individuos normales de la especie homo
sapiens se revelan como personas por poseer determinadas propiedades, debemos
considerar seres personales a todos los individuos de esa especie, incluso a los que

todavia no son capaces, no lo son ya o no lo seran nunca, de manifestarlos.'*?

Un ser humano que ha dejado de ser sensible por inconsciencia o tal vez por
la muerte, tienen intereses y derechos que sobreviven a la pérdida de alguna
capacidad sensorial 0 a la presencia fisica en el mundo juridico, como pueden ser

los derechos que tiene el causante en su sucesion'®® testamentaria, derechos de

152 Speamann, Robert, citado por Carlos Massini, “El derecho a la inviolabilidad de la vida y
la nocidn de persona” en Massini Correas, Carlos, Dignidad humana, derechos humanos y derecho
a la vida. Ensayos sobre la contemporéanea ética del derecho, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,2020, p.178.

153 Codigo Civil Federal, Diario Oficial de la Federacion, México, 1931.En su articulo 1281;
Herencia es la sucesién en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones que
no se extinguen por la muerte. [Consultado el 27 de octubre de 2021]
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autor después de la muerte,’> también es el hecho que la persona que esta
anestesiada, o tiene enfermedad de insensibilidad congénita al dolor o al placer
(anhedonia) no es requisito y ni tiene porque tenerlo para que el Derecho le
reconozca derechos, por esto el concebido no nacido bajo el argumento de la

sensibilidad o el tener “intereses” no se sostiene como argumenta Dworkin.

Después seguimos con las personas que han nacido con sordera profunda,
si es muda, si se tuvo un accidente y quedd cuadripléjica, si no se tiene brazos ni
piernas u ojos, rostro, si tiene un sindrome o una enfermedad que la tiene
conectada a un respirador, o el bebé recién nacido que no tiene conciencia de si
mismo, o0 en general cualquier persona que tenga una discapacidad fisica, mental,
intelectual, o sensorial, llevamos el argumento a la Ultima instancia, sobre dar
estatus de persona en relacion a las capacidades u operaciones, eliminariamos y
discriminariamos a una gran parte de la humanidad porque no entran el mundo de
los humanos sanos o perfectos y se llevaria a la destruccion de la naturaleza misma
ya que se reduciria y evaluaria al humano respecto a los grados de conciencia, 0
cuestiones subjetivistas respeto a sus capacidades, por lo cual ya no serian

personas, se les podria utilizar.

También se puede sumar el hecho, que cuando una persona en el que
estuviesen limitados sus derechos como la libertad y su autonomia en razén de que
cometio un delito y este compurgando una pena en un reclusorio, bajo ningn motivo
se le puede tratar inhumanamente porque precisamente tiene un valor,'® asimismo

lo vemos aun cuando una persona ya estd muerta, ningln otro humano puede

154 | ey Federal de Derecho de Autor, Diario Oficial de la Federacion, México, 1996.En su
articulo 29 expone que; Los derechos patrimoniales estaran vigentes durante: |. La vida del autor y,
a partir de su muerte, cien afios mas. Cuando la obra le pertenezca a varios coautores los cien afios
se contaran a partir de la muerte del Gltimo, y II. Cien afios después de ser divulgadas. [Consultado
el 27 de octubre de 2021]

155 | a Ley Nacional de Ejecucion Penal, Diario Oficial de la Federacion, México,2016. En su
articulo 4. “Principios rectores del Sistema Penitenciario.” Sostiene que: El desarrollo de los
procedimientos dentro del Sistema Penitenciario debe regirse por los siguientes principios: Dignidad.
Toda persona es titular y sujeta de derechos y, por lo tanto, no debe ser objeto de violencia o
arbitrariedades por parte del Estado o los particulares. [A]rticulo 9.[...]Toda limitacion de derechos
sélo podra imponerse cuando tenga como objetivo garantizar condiciones de internamiento dignas y
seguras, en su caso, la limitacién se regira por los principios de necesidad, proporcionalidad e
idoneidad.[Consultado el 24 de octubre de 2021]
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profanar o cometer acciones delictivas'®® contra esté, asi el articulo 346 de la ley
general de salud habla del trato digno al cadaver en el que se le debe respeto y

consideraciéon aunque nadie lo reclame.*®’

Como vemos es parte de la naturaleza humana no ser perfecto calificado por
la sociedad o cumplir con los estandares de lo que para alguien debe de ser
persona, cada uno de estos hechos so6lo remiten a la idea de respeto absoluto a esa
dignidad de caracter ontologico inalienable, ya que el ser humano es un fin en si
mismo y no instrumento de calificacion para su validaciébn. Robert Spaemann

advierte que:

Persona no es el concepto de una especie sino mas bien el modo en el cual son o
existen los individuos de la especie. Ellos son de un modo tal que cada uno de los
existentes en esa comunidad de personas que llamamos ‘humanidad’ tiene un lugar
Unico, irreproducible e incapaz de sustitucion... Hacer que el reconocimiento de ese
lugar dependa de la realizacién previa de ciertas condiciones cualitativas seria como
haber destruido el caracter incondicional de esa exigencia [de personeidad] en su
misma raiz... Los derechos personales son derechos incondicionales sélo si ellos no
dependen de la realizacion de ciertas condiciones cualitativas, acerca de las cuales

otros deciden quiénes seran reconocidos como miembros de la comunidad de

156 Cfr. Codigo Penal Federal Diario Oficial de la Federacion, México,1931. En su “Libro
Segundo Titulo Decimoséptimo Delitos en Materia de Inhumaciones y Exhumaciones, Capitulo Unico
Violacion de las Leyes sobre Inhumaciones y Exhumaciones”, en su articulo 280, expone: Se
impondra prisién de tres dias a dos afios o de 30 a 90 dias multa: I.- Al que oculte, destruya o sepulte
un cadaver o un feto humano, sin la orden de la autoridad que deba darla o sin los requisitos que
exijan los Cdédigos Civil y Sanitario o leyes especiales;]...Jlll.- Al que exhume un cadaver sin los
requisitos legales o con violacién de derechos.

Articulo 280 Bis: Se impondra pena de cinco a ocho afios de prisién y de quinientos a mil
dias multa, a quien incinere, sepulte, desintegre o destruya total o parcial el cadaver o restos
humanos de una persona no identificada, sin autorizacion de las autoridades competentes en la
materia.

Articulo 281: Se impondra de uno a cinco afios de prisién: I.- Al que viole un timulo, un
sepulcro, una sepultura o féretro, y Il.- Al que profane un cadaver o restos humanos con actos de
vilipendio, mutilacion, brutalidad o necrofilia. Si los actos de necrofilia consisten en la realizacion del
coito, la pena de prisién seré de cuatro a ocho afios. [Consultado el 25 de octubre de 2021],

137 Cfr. Ley general de salud, publicada en la segunda seccion del Diario Oficial de la
Federacion, el martes 7 de febrero de 1984, en sus articulos 346 y 347 dicen: Los cadaveres no
pueden ser objeto de propiedad y siempre seran tratados con respeto, dignidad y consideracion.
Para los efectos de este Titulo, los cadaveres se clasifican de la siguiente manera: I. De personas
conocidas, y Il. De personas desconocidas. Los cadaveres no reclamados dentro de las setenta y
dos horas posteriores a la pérdida de la vida y aquellos de los que se ignore su identidad seran
considerados como de personas desconocidas. [Consultado el 13 de enero de 2022]
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derecho y derechos... S6lo puede haber, y ha de haber, un Unico criterio de la

personeidad: el de la pertenencia biolégica a la raza humana.*®®

El ser humano no es un cerebro; €l tiene un cerebro, que es un érgano del
que se sirve para pensar, porque el cerebro por si solo no tiene ninguna
funcionalidad, €l no reflexiona, tiene que estar siempre unido a un organismo
viviente, el “yo” no se reduce a uno de sus 6rganos. Cuando un nifio pregunta a su
madre ¢coOmo nacié? o ¢como se hacen los bebés? o de ¢donde vienen?, muy
probablemente, ella le diga que vino de su vientre o tal vez lo engafie con el cuento
popular de la cigliefia o la semilla, con estas preguntas se hace latente el principio
de razdn suficiente una exigencia de la razon, en el que afirma que absolutamente
todo tiene un porqué de ser 0 una explicacion adecuada necesaria y objetiva para
la existencia de todo lo que es y para los atributos de cualquier ser, " jamas nada
acontece sin que haya una causa o0 al menos una razén determinante, es decir
alguna cosa que pueda servir para dar razon a priori de por qué algo es existente,

y por qué algo es asi mas bien que de otra manera.”1%9

El ser humano actual no se constituye como un hecho bruto sin explicacion
alguna; por lo cual el nifio se retrotraera antes de su nacimiento pues €l se reconoce
que él, ya era alguien. La cicatriz evidente es el ombligo humano que nos recuerda
gue todos por naturaleza necesitamos de un vientre materno para desarrollarnos y
el porqué de su existencia en un sentido material, y por eso podemos decir “cuando
yo estaba en la panza de mi mam4&” “cuando yo naci” o “por qué naci con estos 0jos,
nariz, color de piel, gestos, caracter, enfermedades o porque tengo padres”, y es
asi con preguntas, es que comenzaron a crearse las ciencias biolégicas, médicas y
psicolégicas para dar respuestas a esas cuestiones. En palabras de Robert

Spaemann:

158 Speamann, Robert, citado por Massini, Correas Carlos en; Dignidad humana, derechos
humanos y derecho a la vida. Ensayos sobre la contemporanea ética del derecho, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,2020, p.26.

159 | eibniz, Teodicea, 1.44, citado por Julio César Kriiger Castro en “el principio de razén
suficiente en Leibniz”, Escritura y pensamiento, Perd, nim.2, afio 1, 1998, p10, DOI:
https://doi.org/10.15381/escrypensam.v1i2.6337
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La persona, ni comienza a existir con posterioridad al ser humano, ni cesa de existir
antes que este. S6lo después de algun tiempo, el ser humano empieza a decir: "yo".
Pero, aquello que un ser humano quiere significar con ese "yo", no es simplemente
"un yo" (es decir, algun otro caso o subcaso de egotismo), sino, precisamente, el
mismo ser humano que dice "yo". Decimos, por ejemplo, "yo naci en tal momento o
en aquel lugar", "yo fui engendrado entonces o alli", aunque el ser que fue
engendrado, o nacid, no dijo "yo" en ese momento. Es mas, no decimos: "Entonces
o alli, algo nacio, a partir de lo cual yo llegué a ser". Y o era este ser. La personeidad
no es el resultado de un desarrollo, sino, antes bien, la estructura de un Unico tipo
de desarrollo. No es la estructura de un desarrollo que sélo llega a ser visible como
tal desarrollo, desde un punto de vista exterior a si misma, mientras que su propia
realidad tomaba cuerpo meramente, en cada uno de sus estados actuales. Mas
bien, es la estructura de un desarrollo; una tal estructura que puede reconocerse a
si misma retrospectivamente, como ese desarrollo y cémo el sujeto de ese
desarrollo, como una unidad que atraviesa el tiempo en el cual se desarrolla. Esta

unidad es la persona.'®®

En consecuencia la realidad de ser humano en el ambito natural, se
constituye en lo que somos actualmente y lo que podemos llegar a ser en efecto
inmediato o tardio, sin que se substraiga otra naturaleza diferente en el ser que
somos actuales y esto es asi, ya que el cambio se refleja es latente y evidente
gueramos 0 No en nuestra constitucion bioldégica que se va desarrollando vy
creciendo desde que se es embrion unicelular hasta llegar a la culminacién de ese
ser con su muerte natural y asi también con nuestras capacidades cognitivas y

sensoriales van madurando y cambiando al paso del tiempo.

Aristoteles ensefia que el ente se dice de muchas maneras —por lo tanto, que el
ente es de muchas maneras—, descubre que, bajo los cambios mas superficiales,
gue no destruyen al sujeto, podemos distinguir un ser permanente. Lo llamamos
sustancia, en latin substantia, de sub-stare, que significa “estar debajo”. En griego,

la palabra hypéstasis (UTréoTd01g) significa la misma metafora para sefialar que, bajo

160 Robert Speamann, “; Es todo ser humano persona?” op. cit.,p.18 y 19.
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las apariencias de modos de ser distintos, hay un modo de ser permanente, que
constituye al sujeto y lo identifica a través del tiempo. La sustancia es ese sujeto
permanente a través de esos cambios mas superficiales; los accidentes, en
contraposicion a la sustancia, son aquello que le acontece a la sustancia, que

pueden ir y venir, sin que desaparezca ese sujeto fundamental.6!

Aristoteles sitda al hombre por encima de cualquier animal al decir que este

gue es racional, social (politikdn zoion) y que tiene palabra.

La razon por la cual el hombre es un ser social, mas que cualquier abeja y que
cualquier animal gregario, es evidente: la naturaleza, como decimos, no hace nada
en vano, y el hombre es el Unico animal que tiene palabra. Pues la voz es signo del
dolor y del placer, y por eso la no poseen también los deméas animales, porque su
naturaleza llega hasta tener sensacion de dolor y de placer e indicarsela unos a
otros. Pero la palabra es para manifestar lo conveniente y lo perjudicial, asi como lo
justoy lo injusto. Y esto es lo propio del hombre frente a los demas animales: poseer,
él solo, el sentido del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto, y de los demas valores
y la participacién comunitaria de estas cosas constituye la casa y la ciudad.®?

Es el hecho de que para Aristételes la palabra dignidad no figuraba en su
lengua natal, el griego antiguo, sin embargo, habia una palabra equivalente; axious
(aéiouc) que significa valioso, por lo tanto, solo era digno el ciudadano (hombre) libre
gue residia en la polis griega y que reunia tres factores como son la naturaleza, el
habito y la razon, en consecuencia, los nifios, las mujeres y por supuesto los

esclavos no eran tomados en cuenta.163

Mas adelante Boecio expuso su ya tan conocida definicion de ser persona

como substancia individual de naturaleza racional. Luego Santo Tomas de Aquino

181 Orrego, Cristébal, Filosofia: conceptos fundamentales una nueva introduccion al
pensamiento critico, México, I1J, UNAM, y Ediciones de la Universidad Catdlica de Chile,2020,
p.191.

182 Aristoteles, Politica, 1,2, 1253a, trad. de Manuela Garcia Valdés, Espafia, Gredos, 1988,
p.50y 51.

163 |bidem, VII, 13, 1332b, p.435.
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lo retoma y lo amplia exponiendo que la persona es un “individuo distinto subsistente

en la naturaleza intelectual”.164

Para él, la palabra individuo significa que es intransferible o incomunicable. Juan es
idéntico a si mismo de forma que ni es reducible (comunicable) a Pedro. De esta
forma equivale a lo que es completo, lo que tiene la ultima perfeccién en el género
de sustancia [...] al existir en si mismo y por si mismo [subsistencia], mientras los
accidentes tienen su existir en otro. La intelectualidad se refiere a su naturaleza
racional y que gracias ella puede obrar libre y autbnomamente, ya que tiene la
responsabilidad de sus elecciones.%®

Por eso el ser humano subsiste, siendo, una realidad intransferible y libre, y
sus capacidades intelectuales solo existen en acto en dependencia a él. En la suma

teoldgica, Santo Tomas expone acerca de la dignidad:

Pues, porque en las comedias y tragedias se representaban a personajes famosos,
se impuso el nombre de persona para indicar a alguien con dignidad. Por eso en las
iglesias empez6 la costumbre de llamar personas a los que tienen alguna dignidad.
Por lo cual algunos definen la persona diciendo que es la hipéstasis distinguida por
la propiedad relativa a la dignidad. Como quiera que subsiste en la naturaleza
racional es de la maxima dignidad, todo individuo de naturaleza racional es llamado
persona [...] puesto que la dignidad es algo absoluto y pertenece a la esencia [de la

persona]'t®

Si bien es cierto que esta dignidad es fundamentada en su origen mas estricto
en Dios no menos es cierto, que es a partir de la teologia cristiana se sienta por
primera vez el fundamento de la persona humana en su dignidad y un derecho
natural racional. Es asi que Santo Tomas recoge la palabra dignidad y persona de

la antigua Roma, la reconoce y la eleva a todos los seres humanos hombres y

184 Aquino, Tomas, sentencias 1d.23 q.1 a.4, citado y comentado por Fuster Perello,
Sebastian, “Sobre las personas divinas”, en, Aquino, Tomas, Suma Teoldgica, 42. ed., trad. de José
Martorell Capé, Espafia, Biblioteca de autores cristianos,2001, t.I, p.321.

165 1dem.

166 Aquino, Tomas, Suma Teolégica I, .29 a.3 ad.2; |, q.42 a.4 ad.2, op. cit., p.327 y 411.
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mujeres por igual*®’ pues en ellos esta la naturaleza racional, y de ella emana el
libre albedrio y la moral,'® estos dos ultimos se hacen definitivos y determinativos,
en cuanto solo el ser humano puede hacerse responsable de sus acciones, ya que
el mismo se autodetermina si quiere seguir por ejemplo; el mandamiento o
imperativo categorico de “no mataras al inocente” o rechazarlo; pero por esta misma
razon, se sabe el ser humano, que no cualquier libertad de sus elecciones es buena,
por eso para su perfeccionamiento crea el Derecho un bien objetivo, para dar orden,
proteccion, respeto a esa libertad para poner limites sancionadores, cuando se
transgrede la dignidad humana.

El ser humano es ante todo un ser natural por eso las ciencias bioldgicas y
sociales lo observan como objeto de estudio, pero jamas los crean,%° luego lo Unico
que hace la Ciencia Juridica es reconocer esa realidad objetiva al conceptualizar
como persona digna que es; esto es que su vida es valiosa por si misma en razon
de su subsistencia racional, libre y moral, que ya esta marcada en su humanidad y
va permanecer inalterada desde su concepcién hasta su muerte, y no se le puede
agregar ningun atributo porque no esta en la esencia del Derecho hacerlo, pues el
ser humano le precede.

Si el ser humano fuera un producto de la convencidén entonces yo puedo
construir, lo que yo quiera, el punto de partida seria las representaciones mentales
de lo que para mi es un humano y por eso surge una disparidad de opiniones
arbitrarias, dandole una relativizacion a sus propios intereses. Por eso cuando a un
ser humano lo quieren convertir en un objeto o cosa para asi poder utilizarlo o
matarlo como ha pasado a lo largo de la historia con la esclavitud humana ya sea
sexual, de trabajo, o la discriminacion por tiempo de desarrollo como ocurre con el

embrion o feto, es precisamente quitarles la dignidad, invisibilizarlos y reducirlos

187 Ibidem, I, 9.92 a.3 sol, p.825

188 |bidem, I, g.83 a.1 sol, pp.753-755.

169 Cfr. Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial, publicada el 1 de julio de 2020
en el Diario Oficial de la Federacion, en su capitulo I, De las Patentes, en el articulo 47 que dice: No
se consideraran invenciones, en particular; y en su fraccion 7- El material bioldgico y genético, tal
como se encuentra en la naturaleza, pues es claro que el Derecho no puede otorgar un derecho de
patente a quien no ha creado o inventado pues solo reafirma esta ley sus propios limites.
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casi a la nada, por parte del autoritarismo de otros seres humanos que ostentan

poder.

Si el convencionalismo fuera verdad acerca de nosotros, nuestras
convenciones tendrian que ser légicamente anteriores a nosotros, y en realidad
somos nhosotros los que somos ldgicamente anteriores a nuestras convenciones,
por lo tanto, se presume una esencia real que es la nuestra, al respecto Speamann

expone que:

El hombre posee también una forma temporal. A esta forma pertenece como
representacion de lo incondicional que su comienzo y su término no sean el
resultado de la operacién intencional de otro hombre. [Plertenece a la forma
temporal de la persona humana que su comienzo [de vida] no esté en las manos de
una produccién intencional, sino que acontezca con motivo de un acto humano que
no tiene en absoluto como fin inmediato la elaboraciéon de un "producto”. Solo asi
entra el hombre en la vida y hace valer su propio derecho "por naturaleza", como

creacion de Dios o de la naturaleza, pero no de sus padres.'’°

En esta logica solo cabria la idea de dignidad humana al desplegarse de ella
los derechos humanos junto con sus caracteristicas como son; la universalidad, la
igualdad, la progresividad, la interdependencia, la irrenunciabilidad, lo
intransferibles, lo naturales, lo obligatorios e histéricos'’* pertenecientes a la

persona humana por el simple hecho de serlo.

A nivel positivo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha interpretado del

texto constitucional el reconocimiento de su valor juridico de esta manera:

DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE CONSAGRA
UN DERECHO FUNDAMENTAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA
SIMPLE DECLARACION ETICA.

La dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precepto meramente

moral, sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como un bien juridico

170 Speamann, Robert, op. cit., p.29 y 30.
171 Alvarez Icaza Longoria, Emilio, Para entender los derechos humanos en México,
México, Nostra,2009, p.19 y 20.
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circunstancial al ser humano, merecedor de la mas amplia proteccion juridica,
reconocido actualmente en los articulos 1o., tltimo pérrafo; 20., apartado A, fraccién
II; 30., fraccidn I, inciso c); y 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En efecto, el Pleno de esta Suprema Corte ha sostenido que la dignidad
humana funge como un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero
también como un derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya
importancia resalta al ser la base y condicion para el disfrute de los demas derechos
y el desarrollo integral de la personalidad. Asi las cosas, la dignidad humana no es
una simple declaracién ética, sino que se trata de una norma juridica que consagra
un derecho fundamental a favor de la persona y por el cual se establece el mandato
constitucional a todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y proteger
la dignidad de todo individuo, entendida ésta -en su nlcleo méas esencial- como el
interés inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal
y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o cosificada.'’?

Siguiendo con esta idea solo se hace posible que al ser humano se le
reconozca esta dignidad ontolégica desde que se es concebido, si sostuviéramos el
argumento de que es nuestra madre u otra persona la que nos otorga dignidad a
condicion suspensiva de sus intereses, no tendria cabida de hablar de toda esa
retérica de romanticismo de lege ferenda: “inherencia, universalidad, igualdad,
naturaleza, nucleo esencial, derechos humanos” lo destruye, porque esa
aseveracion iria contra la exigencia de justicia de todo ser humano que subsiste en
la naturaleza, va contra todos los principios, directrices, normas que rigen al Sistema
Internacional de los Derechos humanos si es que se quiere apoyar en un minimo

de razon.

172 Tesis Jurisprudencial 1a./J. 37/ 16, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t.I, agosto de 2016, p. 633.
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CAPITULO TERCERO

EL NASCI/ITURUS TITULAR DE DERECHOS HUMANOS

3.1 DEFENSA DEL NASCITURUS EN EL SISTEMA INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS.

La ley humana tiene caracter de ley en cuanto se ajusta a la recta razén [...], En la
medida que una ley se aparta de la razon se convierte en ley inicua y como tal ya

no es ley, es violencia.

San Tomas de Aquino; Suma Teoldgica, I-1l, .93, a.3, ad.2.

3.1.1 LA RAZON NATURAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Antes de entrar al estudio de los Derechos Humanos del nasciturus en la legislacion
vigente, es necesario exponer la naturaleza juridica y de donde viene su fuerza

normativa para imponer deberes para su proteccion y respeto.

Dice Aristoteles: “El bien es aquello a lo que todas las cosas aspiran”.1’3 Por
eso el bien o perfeccion es todo lo apetecible, que atrae en cuanto que esta
ordenado, razonable y completo, el ser humano no es la excepciéon. Aquinate lo

expresa de esta manera:

Mas, asi como el ente es la nocién absolutamente primera del conocimiento, asi el
bien es lo primero que alcanza por la aprehension de la razén practica, ordenada a
la operacion porque toda agente obra por un fin, y el fin tiene razén de bien. [...]
Como el bien tiene razoén de fin, y el mal, de lo contrario, siguese que todo aquello

a lo que el hombre se siente naturalmente inclinado lo aprehende la razén como

173 Aristételes, Etica a Nicdmaco, |, 1904a, trad. de José Luis Calvo Martinez, 4.a ed.,
Espafia, Alianza Editorial,2005,p.47.
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bueno y, por ende, como algo que debe ser procurado, mientras que su contrario lo
aprende como mal y como vitando. De aqui que el orden de los preceptos de la ley
natural sea correlativo al orden de las inclinaciones naturales. Y asi encontramos,
ante todo, en el hombre una inclinacién que le es comdn con todas las sustancias,

consistente en que toda sustancia tiende por naturaleza a conservar su propio ser.’

La ley natural o derecho natural tiene como fundamento el bien, que son un
conjunto de principios que corresponden a valores o bienes humanos basicos,’®
percibidos de manera espontanea por cualquier ser humano con edad de la razén
através de la razon practical’® que tienen como caracteristicas que son; intrinsecos,
inconmensurables, autoevidentes, indemostrables, premorales,*’” funcionales y no
derivados, que dirigen el accionar de la persona en su persecucion como fines
determinantes para su perfeccionamiento o plenitud y con ello a evitar su
degradaciéon o mal.1”® Esos bienes se pueden englobar en un solo nicleo esencial
o principio supremo de la ley natural que es: el bien ha de hacerse y buscarse y el
mal ha de evitarse (bonum faciendum et prosequendum, malum vitandum) a partir
de este principio da guia al ser humano para hacer juicios morales asentados en la

razony se desprendan de él los demas principios universales del orden moral como:

174 Aquino, Tomas, Suma Teologica |-, g.94 a.2. sol., op. cit., p.732.

175 Fil6sofos del Derecho Natural como Santo Tomas, John Finnis o Carlos Massini, han
utilizado en sus obras sinénimos para referirse a la misma realidad como, principios basicos de
razonabilidad practica, razones concluyentes para el obrar, principios pre-morales, dimensiones de
perfeccionamiento humano, fines o valores basicos de la existencia humana.

176 Debe de ser entendida como esa capacidad de obrar de manera inteligente a la hora de
elegir alguna accién encaminada a uno de estos bienes, responde a las preguntas; ¢,qué hay que
hacer? ¢ qué se puede dejar de hacer?,¢,qué no hay que hacer? Por supuesto que no todos los seres
humanos participan de igual forma en todos los bienes, puede ser que se participe mas en el
conocimiento y menos en el bien basico de la religion, sin embargo, esto no debe de interpretarse
como que uno es mas importante que otro (inconmensurabilidad).

77Corresponde a “[..] que cada ser humano ya tiene parte en ellos atin antes de toda decision
deliberada de perseguirlos”. Roberto Adorno, citado por Saldafa Javier en “La falacia naturalista,
respuestas para una fundamentacion del derecho. Los argumentos de J. Finnis y M. Beuchot,”
Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nim.l, junio. 2007 p. 435,
http://dx.doi.org/10.22201/ iij.24487937e.2007.1.8037

178 Nota: No confundir con la Teoria del Derecho Natural, al respecto el profesor Carlos
Massini precisa que es: “[U]na serie de elaboraciones intelectuales, en distinto grado heterogéneas,
gue intentan explicar, precisar, desarrollar, justificar y sistematizar las lineas fundamentales y los
preceptos centrales de la ley natural y cuyos autores debaten activamente entre si, y con las teorias
no-iusnaturalistas. I.” Véase en: Massini Correas, Carlos, Sobre razon practica y naturaleza en el
iusnaturalismo. Algunas precisiones a partir de las ideas de John Finnis, México, 11J,2013, p.16.
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no hacer a otros lo que no quisieras que te hicieran a ti, o los propios bienes
juridicos!’® como son los derechos humanos o los mismisimos principios generales
del derecho (principio de legalidad, principio de inocencia), es asi que a partir de
los principios de la ley natural dan fundamento a la fuerza obligatoria que dan leyes
positivas.

3.1.1.1 FINNIS Y LOS BIENES HUMANOS BASICOS

Para el jurista John Finnis en su teoria del derecho natural expone que estos bienes
objetivos y universales son: la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia
estética, la sociabilidad (amistad), la razonabilidad practica y la religién. Esos bienes
pertenecen al modo de obrar del ser humano.*® Para lo que atacan al Derecho
natural encabezados por Hume vy filosofos de corriente positivista como Hart o
Kelsen a partir del principio de que: no se puede derivar lo que se debe a partir de

lo que es, llamada también falacia naturalista.

Se puede decir al respecto que el conocimiento puede dividirse en dos; el
tedrico-especulativo que se refiere a los sistemas de pensamiento formales o
facticos que observan los fendmenos naturales éstos parten de principios que son
evidentes e indemostrables, como el principio l6gico de identidad o el de razén
suficiente (prs) anteriormente dicho o principios mateméaticos como, el orden estable
en una secuencia numérica u operaciones basicas de aritmética, esto pasa
igualmente con el conocimiento practico que es el que nos ocupa, ya que estos
primeros principios de la ley natural o de la razdn practica que es el bien en si mismo
no deriva de ninguna naturaleza metafisica del ser humano, antes bien ambos tipos
de conocimiento se descubren a partir del razén, no como una serie de profundos

y complejas reflexiones, sino como una inclinacion inmediata natural de la persona,

179 En el codigo penal federal en su titulo decimonoveno se exponen los bienes juridicos que
a su vez son derechos humanos que protege como son el de la vida y de la integridad personal.
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf _mov/Codigo_Penal_Federal.pdf [consultado el 13 de
enero de 2022]
180 Finnis, John, Ley Natural y Derechos Naturales,2 a. ed., United States, Oxford
University Press Inc,2011, p.34.
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sin embargo esto no se debe de entender como dos aspectos completamente
diferentes que no tienen nada que ver, al contrario hay una relacion estrecha, pero
siempre respetando su autonomia es decir una no se funda en la otra (ser-deber)

pues “si la naturaleza del hombre fuera diferente, también lo serian sus deberes”.18!
Finnis explicando a Santo Tomas de Aquino advierte que:

Ni los exponentes clasicos de la teoria sofiaron con intentar tal derivacion. [...] El
bien del ser humano es estar en acuerdo con la razén, y el mal del ser humano es
estar fuera del orden de lo razonable. [...] La manera de descubrir lo que es
moralmente correcto (virtud) e incorrecto (vicio) es preguntar, no lo que esta lo que
estd de acuerdo con la naturaleza humana, sino lo que es razonable. Y esta
busqueda nos llevara finalmente a los primeros principios subyacentes de los
principios de razonabilidad practica, principios que no hacen referencia a la
naturaleza humana, sino sélo al bien humano.[..] Aquino considera que el
razonamiento practico no comienza por comprender esta haturaleza desde el
exterior [...] por via psicoldgica, observaciones y juicios antropoldgicos o metafisicos
para definir la naturaleza humana, sino experimentado la propia naturaleza desde
adentro en forma de inclinaciones. Pero, de nuevo, no existe un proceso de
inferencia. Uno no juzga que "tengo [0 todos tienen] una inclinacién por averiguar
acerca de las cosas "y luego inferir, por lo tanto," el conocimiento es un bueno para
ser perseguido” mas bien, por un simple acto de comprensién no inferencial que el
objeto de la inclinacion que se experimenta, es una forma general de un bien, para

uno mismo y para otros. 82

Los bienes béasicos constituyen en su conjunto lo que llamamos bien comun
(pues le es comun al ser humano el bienestar de todos), pues atiende a la
responsabilidad de participar en esos bienes, cada miembro de la especie humana,
pues es solo en la comunidad donde los derechos y deberes adquieren su
realizacion y solo asi fundamenta la existencia del Estado de Derecho a la
consecucién de ese fin. En palabras de Maria de la Luz Gonzalez Gonzalez explica

que:

181 |biden,34.
182 Finnis, John, op. cit., p.34-36. [traduccion hecha por la autora]
62



El sujeto vive lo suyo, lo propio de él, pero también vive en interrelaciébn con su
préjimo, de donde cada hombre logra su bien propio, en la medida en que realice su
deber en el bien comun, entendiéndose por éste, no un conjunto elemental de bienes
particulares, sino que es el principio del orden, que en si mismo, con tiene la
estructura de la sociedad, en cuanto ésta se determina por la comun participacion y
realizacién de los bienes que cumplen el destino humano, siendo una interpretacion
simultanea del hombre y la sociedad, es decir, del orden social y en sentido estricto,
de la politica misma. [E]l orden politico debe tratar de propiciar directa o
indirectamente bienes in solidum necesarios en el hombre para desempefar su
existencia. [L]a realizacién del bien comudn, que no es bien particular, porque el bien
humano no puede comprenderse en el hombre individual, sélo cuando el hombre
vive en sociedad hablamos de bien comun, bien de los hombres que viven en
comun, por tanto, la forma perfecta de tal bien es la justicia y su contenido el bien

mismo del hombre, como naturaleza social .83

Es por eso que la primera interaccion social del ser humano en su primer acto
de existencia es con otro ser humano y es con su propia madre. Cada uno de los
bienes basicos solo se pueden mantener en la interdependencia con otro ser
humano. Asi el bien humano basico que nos retne en esta investigacion es el de la

vida y dignidad.

Estos valores o bienes no son meras ideas abstractas sino aspectos reales
del ser humano, hay entes materiales que encarnan esos bienes, por ejemplo, una
escultura hecha por Miguel Angel, una flor o un paisaje, materializan el bien de la
estética o el valor de la dignidad y vida se materializan en la naturaleza de la persona

humana.

La existencia del ser humano que se materializa en el primer bien humano
basico y evidente es la vida, pues participa como viviente en el ser. No se le puede
afadir cualidades a la comprensién de ese “ser” natural pues es la realidad misma
gue se presenta. La vida no esta por debajo de la razon, la razén es la que subyace

a través de la vida. La dignidad del ser humano consiste en la existencia en el vivir,

18 Gonzalez y Gonzalez, Maria de la Luz, “Lo politico y la politica,” Revista de la Facultad
de Derecho de México, Afio 2011, num. 256, julio — diciembre, pp.107-109, http://historico.juridicas.
unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=facdermx&n=256
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por lo cual constituye el primer nicleo necesario y absoluto para que se desplieguen
del él los otros derechos humanos, ya que de no ser asi no tendriamos que
manifestarnos o preocuparnos si no hubiera viviente de naturaleza racional en el
vientre de su madre pues no se argumentaria un derecho a matar a su propio hijo
porque no hay nada, ya que es “expectativa de ser”.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1948, reconoce en su
preambulo la dignidad de todo ser humano: “Considerando que la libertad, la justicia
y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana™®* por lo cual el embrién y el feto tienen esa dignidad pues su naturaleza
es humana. Asimismo, de ella se han inspirado otros instrumentos juridicos de
Derechos Humanos!® (hard law) que han sido ratificados por el Estado Mexicano y

conforman el parametro de regularidad Constitucional.

3.1.2 EL NASCITURUS Y LA CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

En este primer punto se empezard con la Convencion Americana de Derechos
Humanos,* en adelante convencion Americana o CADH, para lo cual es de suma
importancia trasladarnos el dia 28 noviembre de 2012 donde la Corte

Interamericana de Derechos Humanos!®” en adelante la Corte, (6rgano

184 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Organizacion de las Naciones Unidas,
Paris, Francia, 10 de diciembre de 1948.

185 Como el pacto de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 1966,
publicada en Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981. Se asemeja su preambulo al de
la Declaracién y que se lee “[...]lajusticia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables. Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona
humana.”

18 Convencion Americana de Derechos Humanos,” Pacto de San José Costa Rica”, OEA,
San José de Costa Rica,22 de noviembre de 1969, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 7 de mayo de 1981.

¥’Declaracion para el Reconocimiento por parte de México de la Competencia
Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segun la Convencién Americana
de sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” publicado en el Diario Oficial de
la Federacion, el 24 de febrero de 1999.
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jurisdiccional y ultimo intérprete de la Convencién) emiti6 una sentencia muy
controvertida llamada Gretel Artavia Murillo y otros vs Costa Rica,®® donde la Corte
pronuncié sus razonamientos a través de diferentes instrumentos juridicos de
tesitura internacional la situacion juridica del nasciturus y que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion tom6 como base de sus argumentos para despenalizar el
aborto inducido en México.

El caso versa sobre la presunta violacion a los derechos de integridad
personal, libertad personal, vida privada y derecho a la familia,*®® al prohibir la
fertilizacion in vitro en el Estado de Costa Rica, pues en el afio 1995 por decreto del
ejecutivo permitié dicha practica, sin embargo el 15 de marzo de 2000, la Sala
Constitucional de la Suprema Corte de Justicia de Costa Rica, a través de la
sentencia nimero 2000.02306,'°° se pronuncié sobre su inconstitucionalidad
anulando dicho decreto, argumentando que la dignidad de la persona y su
proteccion es desde la concepcion, por lo cual 15 parejas inconformes!®?
presentaron una denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
finalmente fue turnado a la Corte y el Estado fue sentenciado a legalizarlo y a
financiarlo con fondos publicos.

De esta sentencia se concluye primero: un desconocimiento de que el
nasciturus sea titular de derechos humanos, en segundo lugar, redefinié el concepto
de concepcién como implantacion del embrién en el Gtero materno y no el de

fecundacion, en tercer lugar, el término “en general” del articulo 4.1 de la

188 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gretel Artavia Murillo y otros
(Fecundacién in vitro) vs Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,28 de
noviembre de 2012.

189 |bidem, parr. 3.

190 “E| embrion humano es persona desde el momento de la concepcion, por lo que no puede

ser tratado como objeto, para fines de investigacion, ser sometido a procesos de seleccion,
conservado en congelacion, y lo que es fundamental para la Sala, no es legitimo constitucionalmente
gue sea expuesto a un riesgo desproporcionado de muerte” Cfr. Resolucion 2000-02306, Accién de
inconstitucionalidad promovida por Hermes Navarro Del Valle contra el Decreto Ejecutivo No.
240.Fecha de emision;15 de marzo de 2003.Disponible:https://www.womenslinkworldwide.org/
observatorio/base-de-datos/resolucion-2000-02306-accion-de-inconstitucionalidad-promovida-por-
hermes-navarro-del-valle-contra-el-decreto-ejecutivo-no-240

¥1Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe n° 25/04, peticion 12.361,
admisibilidad, Ana victoria Sanchez Villalobos y otros, Costa Rica, 11 de marzo de 2004.
http://www.cidh.org/women/costarica.12361sp.htm
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Convencién Americana permite un extenso margen en las excepciones a la
proteccion de la vida del no nacido como el aborto inducido.

La Corte en sus decisiones intérpretes toma como directriz de apoyo la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (en adelante Viena 69) uno
de sus primeros principios, esta en su articulo 31 dice: “Un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.1%2

Asi en su predmbulo de la Convencion Americana, y en su primer articulo
expone los deberes, el objeto y fin, que los Estados se constrifien a llevar a cabo,

de ahi se desprende el articulo 1.2 que define quien es persona por lo cual dice:

ARTICULO 1. Obligacion de Respetar los Derechos 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
jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, 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, una persona es todo ser humano.*3

Luego en su articulo 4.1 expone que: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.1%*

Expongo en primer lugar que el articulo 1.2 da una definicion juridica pues
hace referencia, que se entiende por persona (estrictamente para los Estados que
firmaron la Convencidn), pues en ella encierra su objeto a reconocerle sus derechos
humanos, para lo cual a la luz de la razén se entiende primero que toda persona,
corresponde a todo ser que tenga naturaleza humana es titular de Derechos
Humanos, planteando un silogismo con el nasciturus, la primera premisa sera:

1. Todo ser humano es persona.

192 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Viena, 23 de mayo 1969,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de febrero de 1975.
193 Convencion Americana de Derechos Humanos, op. cit., articulos 1.1y 1.2.
194 bidem, articulo 4.1
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2. La segunda premisa constata que el organismo unicelular llamado
embridn o cigoto conforme a su ADN tiene naturaleza humana.

3. Conclusién el embrion es persona y por tanto titular derechos
humanos.

Para dar una justificacion més, nos trasladaremos al preambulo de la
Convenciéon que dice “reconociendo que los derechos esenciales de hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tiene como
fundamento los atributos de la persona humana”*®® por lo cual hace referencia que
ninguna persona u organo jurisdiccional de corte regional tiene la competencia para
decir quién es mas un humano gue otro, porque simplemente no hay grados de
humanidad, se tiene o no se tiene la naturalezal®® y mucho menos decir
arbitrariamente cuando se es digno de derechos en base al grado de desarrollo de
ese ser humano.

El reconocimiento efectivo por parte de los Estados que la firmaron, conlleva
aparejado el derecho humano a su personalidad juridica, por lo cual la Corte
advierte que si no se reconoce éste “lesiona la dignidad humana, ya que niega de
forma absoluta su condicion de sujeto de derechos y hace al individuo vulnerable
frente a la no observancia de sus derechos por el Estado o por particulares”.1%” En
este orden de ideas el articulo 4.1 consta de tres elementos separados pero
interrelacionados por lo cual reconoce en primer lugar el bien humano béasico que
es la vida y su titular de ejercicio que es la persona humana, al mismo tiempo da

una obligacion de hacer a que el Estado y los particulares reconozcan la dignidad

195 |bidem, preambulo.

1% Es de tener en cuenta la exclusion de otro tipo de personas como las juridicas o morales,
que en sentido propio carecen de esa naturaleza y estas si son producto del derecho. La Corte se
pronuncié al respecto: [...] se desprende con claridad que las personas juridicas no son titulares de
derechos convencionales, por lo que no pueden ser consideradas como presuntas victimas en el
marco de los procesos contenciosos ante el sistema interamericano. cfr; Corte interamericana de
derechos humanos, opinion consultiva OC-22/16 solicitada por la republica de panama “titularidad
de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de derechos humanos
(interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25,
29, 30, 44, 46 y 62.3 de la convencién americana sobre derechos humanos, asi como del articulo
8.1.a y b del protocolo de san salvador)” 26 de febrero de 2016, p.16.

197 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8
de septiembre de 2005, parr. 179.
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de esa vida y otra obligacion de no hacer que se traduce, en que ninguna persona
debe traspasar el limite del bien de la vida ante esto la Corte dijo en el caso de

Artavia:

[...] La finalidad del articulo 4.1 de la Convencioén es la de salvaguardar el derecho
a la vida sin que ello implique la negacion de otros derechos que protege la
Convencion. En ese sentido, la clausula "en general" tiene como objeto y fin el
permitir que, ante un conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la
proteccion del derecho a la vida desde la concepcién. %

Luego la segunda oracién que recae en un deber especifico por parte del
Estado a respetar “ese derecho” que se traduce en primer lugar en una obligacion
de proteger bajo la el imperio de la ley y no por otras vias, luego tenemos la palabra
“en general” que siguiendo la interpretacion que hizo el ex presidente de la Corte
Interamericana Rafael Nieto Navia nos dice: “[L]a expresion hay que entenderla en
su sentido comun y corriente. La locucion adverbial “en general” significa, segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, “en comun, generalmente [segun el
mismo DRAE “con generalidad”]; sin especificar ni individualizar cosa alguna”. Nada
autoriza a deducir de alli que, en algunos casos, pudiera quitarse la vida a los
nascituri”.1%°

Sin embargo, la Corte del caso en comento hizo su interpretacion diciendo

que:

[Els posible concluir que las palabras “en general” que la proteccion del
derecho a la vida con arreglo a dicha disposicién no es absoluta, sino es

gradual e incremental seguin su desarrollo, debido a que no constituye un

198 Gretel Artavia Murillo y otros, op. cit., parr. 258.

1% Nieto Navia, Rafael “Aspectos Internacionales de la demanda contra la penalizacién del
aborto” Revista Persona y Bioética, Colombia, vol. 9, nim. 1, enero- junio,2005. p. 33. De esta misma
manera fue interpretado por el juez interamericano Eduardo Vio Grossi: “En suma, la expresion “y
en general” no alude a una excepcion, a una exclusion, es, por el contrario, es inclusiva, hace
aplicable la obligacién de proteger por ley el derecho de toda persona a que se respete su vida desde
la concepcion. véase: Voto disidente del juez Eduardo Vio Grossi en; Corte interamericana de
derechos humanos caso Artavia murillo y otros (“fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica sentencia de
28 de noviembre de 2012, p.8.
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deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de

excepciones a la regla general.2%°

Una herramienta mas de interpretacion de los tratados es la labor
complementaria de los trabajos preparatorios que sugiere Viena 69, que solamente
se deben usar si el sentido de la norma es ambigua o irrazonable, (a mi criterio la
Corte tuvo que abstenerse de ir a los precedentes de la convencion ya que era
evidente el significado y alcance de la norma) aun asi hubo tres anteproyectos de
la convencion actual; uno realizado por Consejo Interamericano de Jurisconsultos
en el afio de 1959 y los otros dos presentados por los Estados de Chile y Uruguay
los cuales fueron analizados en la Segunda Conferencia Interamericana
Extraordinaria en noviembre de 1965. En los tres proyectos se protege la vida desde
la concepcion sin tener presente el concepto “en general”, en el articulo 2.1 del
primer proyecto se lee: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este
derecho estara protegido por la ley a partir del momento de la concepcién. Nadie
podréa ser privado de la vida arbitrariamente”,?%! el del gobierno de Chile es una
réplica del primero®®? y el del gobierno de Uruguay tiene una redaccion casi igual:
“Todo ser humano tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley a partir del momento de la concepcién. Nadie podréa ser privado
de la vida arbitrariamente”.2%2 Por lo cual es claro que los tres proyectos tienden el
propésito del actual articulo 40 de la Convencion: proteger a la persona desde la
concepcion. Ahora el término “en general” fue introducido por la Comisién
Interamericana pero no por el argumento que dijo la Corte que era porque algunas
de las legislaciones de los Estados permitian el aborto?** pues en el dictamen que

en que se basa la Corte es omisa al dar una justificacion,?®® sin embargo, a titulo

200 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 264.

201 Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968, Secretaria General de la OEA,
Washington DC,1973, pp.236,280.

202 |dem, p.280

203 |pidem, p.298.

204 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 204.

205 Cfr.: Dictamen de la Comision Interamericana de Derechos Humanos relativo al Proyecto
de Convencién sobre Derechos Humanos aprobado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos
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personal el relator de Comision, Carlos A. Dunshee Abranches (1964-1983)
expreso que el sentido que quiso dar la Comision, (pues se estaba dilucidando la
compatibilidad con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) fue que
el:
Derecho a la vida (articulo 6 del Pacto). Existen diferencias importantes, como se
vera mas adelante. a. El Proyecto y las Enmiendas disponen que este derecho debe
ser protegido por la ley "desde el momento de la concepcion” (articulo 2, numeral
1). Tal agregado no estd contemplado en el Pacto, para evitar conflicto con la
legislacion de muchos Estados que permiten el aborto en diferentes casos. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos traté de suavizar el rigor del
principio consagrado en el Proyecto y por esto propuso intercalar las palabras "en
general", pero el relator quedd vencido por considerar preferible dejar abierta la
cuestién, como hicieron el Pacto y la Convencién Europea (articulo 2). Asi, si
prevalece en la futura Convencion el texto del Pacto no habra posibilidad de

conflicto.2%6

3.2.3 EL NASCITURUS Y EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS

En primer lugar, el articulo 6 del Pacto Internacional establece: “El derecho a la vida
es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente”, por lo cual la palabra inherencia
remarca el sentido de la esencia permanente que tiene el valor de la vida humana
ademas que el mismo relator en sus conclusiones afirma que la convencion debe
tenerse como auténoma y no complementaria del Pacto pero que deben estar en

concordancia, ademas recalca que la jurisdiccion de proteccion de los derechos es

(Derechos civiles y politicos) Primera Parte 26 de octubre de 1966. Anuario Interamericano de
Derechos Humanos 1968, Secretaria General de la OEA, Washington DC,1973, p.318 ss.
208 Anuario Interamericano de Derechos Humanos 1968, op. cit., p.192.
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mas amplia, ya que obedece a las propias condiciones del continente Americano,?%’
asi mismo el articulo 5 del Pacto establece: “No podra admitirse restriccion o
menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o
vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce
en menor grado.”

Por lo tanto, se sostiene que hay una mayor amplitud de proteccion de
manera expresa por parte de la convencion o por las legislaciones internas de cada
pais, también el mismo Pacto en su articulo 6.5 expone: “No se impondra la pena
de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 afios de edad, ni se
la aplicard a las mujeres en estado de gravidez’.?°® Haciendo una interpretacion
conjunta se infiere que es al nifio por nacer que se esta protegiendo su vida porque
es un ser inocente, en comparacion con la de su madre que puede ser procesada y
ser sentenciada penalmente, sin embargo, no se le puede dar como sancion penal,
la muerte.

Ante el informe del relator, la Comisién celebré un periodo extraordinario de
sesiones, su cometido era el estudio de los articulos del primer dictamen con las
observaciones hechas en 1966,1967 y 1968 para tener un anteproyecto de la

Convencién, por lo cual especificamente del articulo 2 que trataba de la vida se dijo:

[eliminar, en el parrafo 1.° los términos ... "y, en general, a partir del momento de la
concepcion”... La eliminacion de estos términos habia sido recomendada por el
relator a fin de evitar toda posibilidad de conflictos con el parrafo 1.° del articulo 6
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas que solamente
consagra en forma general el mismo derecho. La Comisién estim6 que por razones
de principio era fundamental consagrar la proteccion del derecho a la vida en la
forma como lo habia recomendado el Consejo de la Organizacién de los Estados

Americanos en su dictamen (primera parte). En consecuencia, acordé mantener sin

207 |bidem, p.210.
208 También se puede leer este mismo articulo en la Convencién Americana de derechos
humanos de 1969 en su articulo 4.5.
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modificaciones el texto del parrafo 10.2°° [que dando el texto modificado consagrado

en el articulo 3]

Por lo que se refiere al enfoque de suavizar la proteccion a la vida es
descartado. Después Brasil en la en Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos San José (Costa Rica) de 1969, encabezada por Carlos
Alberto Dunshes de Abranches, hizo un proyecto de enmienda al articulo tercero
gue tenia como objetivo una eliminacion de la ultima clausula:

En Brasil, el Codigo Civil protege los derechos de la criatura en gestacion desde la

concepcion (Art. 4°) y el Cédigo Penal reprime la provocacion injustificada del aborto,

pero faculta su practica en los casos de estupro o de no haber otro medio de salvar
la vida de la gestante (Art. 128). El parrafo 1 del Articulo 3 del proyecto dispone que
el derecho a la vida debe ser protegido por la ley en general desde el momento de
la concepcién". Esta clausula final es vaga y por eso no tendra eficacia para impedir
gue los Estados Partes en la futura convencién incluyan en sus leyes internas los
mas variados casos de aborto. Dicha clausula podra, por lo tanto, provocar dudas
que dificulten no so6lo la aceptacion de este articulo, como su aplicacion, si
prevaleciera la redaccion actual. Mejor sera asi que sea eliminada la clausula "en
general desde el momento de la concepcién”, pues es materia que debe ser dejada

a la legislacion de cada pais.?%°

A partir de ello podemos constatar efectivamente que el articulo en cuestion
tenia como fin el proteger a la persona desde la concepcién. En la discusién breve
(en comparacion de las discusiones a la pena de muerte) que se tomo, ante lo dicho
por Brasil, en el que se expuso dejar el articulo como estaba o suprimirlo el de la
vida, el presidente Gonzalo Garcia Bustillos de la Comision dijo al respecto: “[...] en

cuanto al derecho a la vida, desde el momento de la concepcién del ser humano,

299 Elaboracion del anteproyecto de Convencion por parte de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, sesiones extraordinarias 1 y 11 de junio de 1968.Cfr. Anuario
Interamericano de Derechos Humanos 1968, op. cit., pp.94-98.

210 Opservaciones y Enmiendas al Proyecto de Convencion Interamericana sobre Proteccién
de Derechos Humanos presentadas por el Gobierno de Brasil,10 de noviembre de 1969, en
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos San José (Costa Rica), 7-22
de noviembre de 1969. Cfr, Actas y Documentos, OEA, Secretaria General, Washington, 1978,
p.121.
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no puede haber concesiones y que juzga inaceptable una Convencion que no
consagre dicho principio”.?!! Por lo cual aunado mas la voluntad de los Estados en
expresar publicamente como Ecuador, Costa Rica,?*? Colombia, Venezuela, Chile,
El Salvador, Uruguay y Panam@, en dar una maxima proteccion a la persona, en
consecuencia lo propuesto por Brasil apoyado Unicamente por Estados Unidos,
expresamente fue rechazado, es de juzgarse que el actual articulo 4.1 de la
Convencién y la parte especifica “en general” tiene el espiritu vivo de que es un
principio fundamental el respeto a la vida en cada una de sus etapas que se
reconoce por los Estados Americanos de ese tiempo y de hoy, claramente se puede
dilucidar que existirian algunos casos de excepcion a la norma especial, pero que
no tiene enfoques restrictivos a la vida, en este caso hablado en el inicio de la vida
se podria admitir el aborto ante el riesgo inminente de la muerte de la madre, y el
aborto espontaneo, puesto que no hay un dolo intencionado por matar al bebé,

también podemos sostener que la Convencion en su articulo 29 expresa que:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte

uno de dichos Estados.?'?

211 gSecretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos: Actas y Documentos, OEA/Ser.K/XV1/1.2,
San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969.p.160.

212 | a Delegacion de Brasil y Estados Unidos pidié que se pusiera una constancia sobre su
enmienda que propuso en la Comision |, ante esto Costa Rica se refirid al derecho a la vida en la
aprobacion de actual articulo 4 de la Convencion “La Delegacion de Costa Rica, como justo
homenaje a sus venerados patricios, que haciendo gala de arraigados sentimientos humanitarios,
hace aproximadamente una centuria, abolieron de la legislacion patria la pena capital; y para ser
consecuente con la idiosincrasia de nuestro pueblo, mantiene inquebrantable adhesion al principio
de la inviolabilidad de la vida humana, consagrado en el Articulo 21 de la Constitucion Politica de la
Republica, y por ende, deja constancia de que no puede aceptar, y en esa materia salva su voto,
preceptos que no tiendan a garantizar, en forma absoluta, ese sagrado principio".Cfr. Actas y
Documentos, OEA, Secretaria General, Washington, 1978, p.441.

213 Convencién Americana de Derechos Humanos,” Pacto de San José Costa Rica”, OEA,
San José de Costa Rica,22 de noviembre de 1969, articulo 29.
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En este orden de ideas la Corte fue en contra de los propios principios
interpretativos que le ofrece la Convencion pues expresamente no solo restringio la
vida de la persona no nacida sino la suprimié y mas especificamente en este caso
el Estado de Costa Rica reconocia de manera expresa en sus leyes el derecho a la
vida del nasciturus. La Corte también ha expresado en su jurisprudencia que “El
derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos
los derechos carecen de sentido. En razon del caracter fundamental del derecho a
la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo”.?14

Cuando la Corte se pronuncia acerca del término concepcion bajo la
interpretacion evolutiva redefiniendo cémo implantacion basando su argumento de
interpretacion Unicamente en la declaraciéon del perito Fernando Zegers-
Hochschild?*®> y la definicion de la Real Academia Espafiola, descalificando
arbitrariamente, (ya que en ningin momento la Corte argumenta porque en su
analisis llego a tal conclusion) el excluir las declaraciones de los 2 peritos de Marco
Gerardo Monroy Cabra, (ex miembro de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos) y la Dra. Maureen L.Condic, que exponian claramente: “la palabra
concepcion es “un término médico cientifico y que ha sido interpretado en el sentido
de que se produce [con] la fusidn entre 6vulo y el espermatozoide”, en términos
parecidos, la perita Condic consideré que “la vida humana inicia en la fusion

espermatozoide-évulo, un momento de concepcion observable”.?16

214Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999, pérr.144.

215 “E| perito Zegers sefialé que cuando se firmé la Convencion Americana en 1969, la Real
Academia de la Lengua Espariola definia “concepcién” como “accion y efecto de concebir”, “concebir”
como “quedar prefiada la hembra” y “fecundar” como “unirse el elemento reproductor masculino al
femenino para dar origen a un nuevo ser” [L]a Corte entiende que el término “concepciéon” no puede
ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un
embridn no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacién no sucede.]...] Asimismo,
ya fue sefialado que, al momento de redactarse el articulo 4 de la Convencion Americana, el
diccionario de la Real Academia diferenciaba entre el momento de la fecundacién y el momento de
la concepcion, entendiendo concepcién como implantacion (supra parr. 181). Al establecerse lo
pertinente en la Convencion Americana no se hizo mencién al momento de la fecundacion. Cfr. Gretel
Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 181 y 187.

216 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 182.
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Sin embargo los Estados cuando firmaron y ratificaron el tratado, se obligaron
al significado corriente y cientifico que antes y actualmente es reconocido por parte
de la comunidad cientifica que es la fecundacion y no el de implantacion, ademas
en el diccionario de la Real Academia Espafola cuyo objetivo es proporcionar
definiciones y no sinénimos por lo que no entraria en conflicto con la palabra
fecundacion y concepcion, ademas de que precisamente la palabra concepcion es
un término cientifico la Corte debié ir a una fuente cientifica si se queria ir al
verdadero significado, por otro lado la Corte ignord intencionalmente, lo sostengo
porque hace uso frecuente de la Viena 69 en sus sentencias y en su articulo 33.3
en la seccion interpretacion de tratados autenticados en dos o mas idiomas, dice:
“se presumira que los términos del tratados tienen en cada texto auténtico igual
sentido” por lo que las otras versiones auténticas de la Convencion, en el idioma
inglés,?’francés y portugués hubieran dado luz facilmente ya en el diccionario en
inglés tiene el mismo sentido que es el de fecundacion, sino Estados Unidos, y
Brasil no hubieran dado sus objeciones o0 en el caso del primero no la haya
ratificado. Las bases del argumento que tomé la Corte van contra la verdad y la
l6gica es inevitable que la Corte caiga en contradiccion diciendo al respecto:

El Tribunal hace notar que la prueba en el expediente evidencia como la FIV
transformo la discusion sobre cdmo se entendia el fendmeno de “la concepcidon”. En
efecto la FIV refleja que puede pasar un tiempo entre la unién del 6vulo y el
espermatozoide, y la implantacién. Por tal razén, la definicion de “concepcion” que
tenian los redactores de la Convencion Americana ha cambiado. Antes de la FIV no
se contemplaba cientificamente la posibilidad de realizar fertilizaciones fuera del

cuerpo de la mujer.?t8

217 yéase; por ejemplo, en el diccionario de Cambridge la palabra “conception” y en su
acepcion segunda dice que es: el proceso de union de una célula sexual masculina y otra femenina
gue provoca la formacién de un bebé y en su cuarta acepcion dice: el proceso por el que un bebé
comienza a formarse en el Utero a partir de la unién de un espermatozoide y un évulo. Cfr. https://
dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles/conception. Por otro lado, en el diccionario de Oxford
al respecto dice que es: el proceso de fecundacion de un évulo dentro del cuerpo de una mujer
para que se quede embarazada. Cfr; https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/us/definition
/english/conception?g=conception

218Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 179.
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Con esta confesién la Corte debid respetar el principio in claris non fit
interpretati (cuando la norma es clara, no necesita interpretacion) y abstenerse de
hacer interpretacion de cuando inicia la vida humana.?® No le competia pues
claramente el texto le sefala cudndo debe iniciar esa proteccidén, sino ni se
mencionaria y careceria efecto de utilidad, ademas el mismo perito que apoyo la
Corte dijo “en 1969 nadie imagind que seria posible generar vida humana fuera del
cuerpo de la mujer. Fueron 10 afios mas tarde, que se comunico por primera vez el
nacimiento del primer bebé usando TRA"?2° por lo que junto con los dos testimonios
de los peritos anteriores se afirma que hay un ser diferente a la madre y que esa

vida es de naturaleza humana. Aunado a esto la Corte estimé que:

Si bien al ser fecundado el évulo se da paso a una célula diferente y con la
informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un “ser humano”, lo
cierto es que si dicho embrién no se implanta en el cuerpo de la mujer sus
posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embridon nunca lograra implantarse en
el utero, no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni

estaria en un ambiente adecuado para su desarrollo.??!

Con esta informacién reconoce la Corte que hay un nuevo ser y habla sobre
la implantacién sobre el cuerpo de la mujer, la realidad es qué el desarrollo normal
natural es que se implante en el Utero de su madre, pero él ya esta en el cuerpo de
su madre, claro que si no se implanta de manera normal (embarazo ectépico), si
puede reducir sus posibilidades de supervivencia o muera, pero como ciclo natural.

Ahora tiene mucha razén si se trata de fertilizacion in vitro que no es el
ambiente adecuado de un embrion humano, en efecto el estar en un laboratorio no

es el medio natural del ser humano en su etapa prenatal, como ya dijimos en el

219 “por otra parte, respecto a la controversia de cuando empieza la vida humana, la Corte
considera que se trata de una cuestion valorada de diversas formas desde una perspectiva bioldgica,
médica, ética, moral, filosofica y religiosa, y coincide con tribunales internacionales y nacionales, en
el sentido que no existe una definicién consensuada” Cfr. Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr.
185.

220 |bidem, nota 265 tomado de la audiencia publica ante la Corte (expediente de fondo,
tomo VI, folio 2846).

221 |pidem, parr.186.
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primer capitulo todo ser vivo necesita de un ambiente adecuado para poder
desarrollarse, por eso imaginemos por un momento que metiéramos a un ser
humano adulto o nifios en el circulo polar artico sin ninguna prenda y alimentos o
en el desierto del Sahara sus posibilidades de desarrollo para llegar a la etapa de la
vejez o adultez es nula moririan, o también podemos traer un oso bebé polar en las
playas del Caribe mexicano y perecera, ya que es la naturaleza la que exige y no el
hombre, es por eso que Costa Rica estaba en contra de la practica, y la Corte debio
respetar el margen de apreciacion, ya que en el fondo de esta sentencia subyace el
utilitarismo, pues ya no es la naturaleza del ser humano la que reclama, sino el
hombre poderoso que se cree duefio del nasciturus por genéralo, y por lo tanto se
convierte en un objeto manipulable pues se le pone precio al contratar con cualquier
empresa que ofrezca servicios de tecnologia de reproduccion asistida. Tan es asi
como lo evidencia la Dra. Moratalla:
Se ha ido imponiendo —por imperativo econémico de las clinicas de reproduccién
humana asistida— el lamado “diagndstico genético en contra”, a fin de asegurar que
solo fueran gestados aquellos embriones que no presentaran taras heredables. El
deseo de un hijo se transformo en exigencia de un hijo sano.[...] Pueden asi elegir
muy pronto (antes de alojarlo en el seno materno) a cuél de los hijos van a dar la
oportunidad de vivir, y a cual no.[..] parejas de sordomudos o enanos que reclaman
elegir por tal método a un hijo que también lo sea; o padres con un hijo enfermo,
gue reclaman que les seleccionen un hijo compatible inmunolégicamente con el
hermano, a fin de que cuando nazca sea donante de sangre o de los tuétanos de
sus huesos. Al mismo tiempo, a esa realidad cotidiana de producir embriones en
exceso se suma, donde las leyes lo permiten, la potestad de disponer del destino de
los embriones excedentes, un fin diferente de aquel para el que fueron producidos;
asi, de procurar la procreacion de una pareja con algin problema de esterilidad, se
ha pasado a arrogarse el derecho a detener su vida por congelacion, almacenarlos

y que puedan ser utilizados para investigar con ellos.??2

Como lo comentamos antes cuando se hicieron las discusiones al articulo 4.1

actual no hubo discusién respecto a que se entendia por concepcion, porque era

222 | bpez Moratalla, Natalia, “La realidad del embrion humano ...”, cit., p.8 y 9.
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claro que los Estados tenian la conviccién que se referia a fecundacion por eso la
declaracion interpretativa de México, que mas adelante se analizara.

La interpretacion juridica del articulo 4.1 debe ser analizada bajo el principio
del efecto util que se traduce en que “ninguna de sus disposiciones sea evitada en
su alcance original y natural” 23 ya que los Estados le dieron ese sentido en ese
contexto y no en otro, por lo tan tanto la Corte no tenia argumentos contundes pues
aplicé una interpretacion evolutiva de mala fe que se aleja al espiritu de la
Convencion, para fincarle responsabilidad internacional al Estado de Costa Rica
bajo sus términos cuando él no se oblig6 de esa forma.

El Derecho Internacional convencional no se puede interpretar de la misma
manera como se interpretan los instrumentos constitucionales, porque simplemente
el Estado en cuestion va reclamar simple y llanamente que él no manifesté su
voluntad en ese sentido y menos si la Corte le quiere aplicar algo que le afecte,
ademas que los primeros intérpretes interamericanos son los mismos Estados y
bajo el principio de subsidiariedad,?** la Corte sélo esta facultada como Ultima
intérprete si es que los argumentos de interpretacion por parte del Estado no estan
soportados por un razonamiento coherente y con evidencia cientifica respetable v,
en este caso, es objetivamente justificable, por lo cual debe de abstenerse y atender
el caso en cuestion si la FIV viola o no la Convencion.

La Corte no puede deducir derechos adicionales a lo que realmente
convinieron las partes cualquier interpretacion en ese sentido dejaria por fuera el

campo de aplicacion de la Convencion, el juez interamericano esta limitado, porque

223 Gutiérrez Baylon, Juan de Dios, Derecho de los Tratados, México, Porria, 2010, p.140 y
141.

224 ]a Corte recuerda que el Estado es el principal garante de los derechos humanos de la
personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado
quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y reparar antes de tener que responder ante
instancias internacionales como el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos,
lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas
nacionales de garantias de los derechos humanos. Los tribunales internos y rganos estatales tienen
el deber de asegurar la implementacion de la Convencion Americana a nivel nacional. Cfr; Acevedo
Jaramillo y otros Vs. PerU. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, parr. 66.
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no tiene facultades para hacerlo pues iria contra el articulo 31,%%° que le ofrece la
Carta de San José, pues los Estados que intervinieron nunca manifestaron o
insinuaron la existencia de este tipo de derechos como los reproductivos y su
derivacion en un derecho al financiamiento para acceder a la tecnologia de
reproduccion,??® de lo contrario, se tendria un poder absoluto sustentado en 7 jueces
que dicten, cualesquiera que sean para ellos los alcances interpretativos y
legislativos en materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la Corte
sabe que estaba forzando arbitrariamente el derecho internacional. En una critica a

la sentencia el Dr. Alvaro Diaz dice al respecto:

El arrogarse competencias que no han sido previstas expresamente en tratados
internacionales es un modo de desconocer que la legitimacion y el poder de los
jueces de la Corte no emana de su conocimiento, experticia u originalidad —la que
podria ser superada por un consejo de profesores universitarios expertos—, sino que
del mandato entregado por los Estados para la interpretacion de instrumentos
especificos. Si los jueces comienzan a aplicar otros tratados, se estaran alejando de
la fuente del poder que les fue entregado, disminuyendo asi su legitimidad. Cuando
es soélo un juez quien se aleja de la aplicacién de la CADH, los Estados tienen la
salida facil de no reelegirlo para un proximo periodo. Sin embargo, cuando el
alejamiento de la fuente de legitimidad corresponde a un actuar del conjunto de la
Corte, no son muchas las alternativas que se les dejan a los Estados: aceptar estos
nuevos poderes arrogados por la Corte; modificar la normativa procesal y de
interpretacion aplicable o, sencillamente, denunciar la CADH, con el consiguiente

debilitamiento que ello significaria para el sistema.??’

Uno de los argumentos que expreso la Comisiéon Interamericana y que hizo

suyo la Corte fue:

225 Articulo 31. El reconocimiento de otros derechos podran ser incluidos en el régimen de
proteccion de esta convencion otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con
los procedimientos establecidos en los articulos 76 y 77.

226 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 146 y 150.

227 Diaz, Paul Alvaro, “La corte interamericana in vitro: comentarios sobre su proceso de
toma de decisiones a propdsito del caso Artavia”, Derecho Publico Iberoamericano, num. 2, abril de
2013, p.313 y 314.
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El articulo 4.1 de la Convencion podria ser interpretado en el sentido de otorgar una
facultad al Estado de regular la proteccion de la vida desde el momento de la
concepcidn, pero no necesariamente un mandato de otorgar dicha proteccién. [...]
dicho articulo “no establece un derecho absoluto o categdrico en relacién con las
etapas prenatales de la vida” y que existia “un reconocimiento internacional y
comparado del concepto de proteccion gradual e incremental de la vida en la etapa

prenatal”.?®

En confrontacion en uno de sus informes (1971) recientes a la aprobacion de
la Convencion la Comisién dijo al respecto:
Merece especial consideracion el respeto al derecho a la vida, porque ésta
constituye, sin duda alguna, el fundamento y el sustento de todos los demas
derechos. El Art. 1 de la Declaracién de Bogota proclama categéricamente que
“Todo ser humano tiene derecho a la vida’. La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos aprobada en San José de Costa Rica y que se halla en proceso
de ratificacion, reconoce ese derecho, y establece que la vida humana esti
protegida desde el momento de la concepcidn. [...] El uso del aborto para ayudar a
resolver los problemas econémicos y de subsistencia derivados de la explosion

demogréfica constituiria patente y grave violacion de los derechos humanos.??

En la sentencia nifios de la Calle la Comision también dijo:

Recalcé la Comision que “[e]l derecho a la vida es inderogable” y que “[l]a violacién
de esa norma [...] no ha sido objeto de correctivo alguno” las caracteristicas de ius
cogens del derecho a la vida y el hecho de que constituye la base esencial del

ejercicio de los demas derechos. #*°

Como podemos ver la Comisién Interamericana oscila de un extremo al otro

cuando se trata del derecho a la vida, puede por ejemplo describir en sus

228 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 163.

229 Comision Interamericana de Derechos Humanos, bajo el titulo “Campos en los cuales han
de tomarse medidas para dar mayor vigencia a los derechos humanos de acuerdo con lo prescrito
por la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre”, Informe Anual 1971, Parte II,
numeral 1.

230 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle”, op. cit.,
pérr.137 y 139.

80



precedentes que la vida es inderogable y no solo eso, nombrarla norma imperativa
de ius cogens?3! y al mismo tiempo llevar a cabo un desconocimiento de mala fe

segun lo marquen los intereses y no el derecho.

3.1.2.2 EL NASCITURUS Y LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

En la interpretacion sistematica que hace la Corte con tres instrumentos
Internacionales en particular, el primero que se controvierte es el argumento del
Estado de Costa Rica donde expone que la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos reconoce la proteccion juridica de la persona desde la concepcion:

Respecto al alegato del Estado segun el cual “la Declaracion Universal de Derechos
Humanos [...] protege al ser humano desde [...] el momento de la unién del 6vulo y
el espermatozoide”, la Corte estima que, segun los trabajos preparatorios de dicho
instrumento, el término “nacen” se utilizd precisamente para excluir al no nacido de
los derechos que consagra la Declaracién. Los redactores rechazaron
expresamente la idea de eliminar tal término, de modo que el texto resultante
expresa con plena intencion que los derechos plasmados en la Declaracion son
“inherentes" desde el momento de nacer. Por tanto, la expresion “ser humano”,
utilizada en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no ha sido entendida

en el sentido de incluir al no nacido.?3?

De este argumento de la Corte se apoya en la resolucién del Consejo
Econdémico E/CN.4/SR/35 (1947) sobre los trabajos preparatorios de la Declaracion

21 Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional
general ("jus cogens"). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion. esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convencidn, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter. Cfr. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
op. cit., art.53.

232 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 224.
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Universal por lo cual resulta infundado su argumento ya que es falso, precisamente
en esa resolucién no se pronuncian al respecto sobre el término “nacen” o “ser

humano”, al contrario, se pronuncia a favor de la proteccion de la vida del nasciturus.

El Sr. Cruz Coke (Chile) se sorprende de que el Grupo de Trabajo haya aprobado el
parrafo 2 del articulo 4 de la Convencion, [...] ya que en palabras de parrafo 2: "salvo
en los casos en que lo permita la ley" son una contradiccion con la primera linea del
parrafo 1 que dice: "sera ilegal privar a cualquier persona de su vida". Sefialé que
el régimen de Hitler también habia adoptado estas practicas "de buena fe" [...] En
su opinién, el apartado 2 del articulo es una disposicion vergonzosa que deberia
suprimir. [...] Lord Dukeston (Reino Unido) dice que el apartado 2 debe mantenerse.
Como miembro del Grupo de Trabajo sobre la Convencién explica que el Grupo de
Trabajo se ha visto obligado a reconocer que las leyes de muchos paises permiten
el aborto. Por esta razén, el Grupo ha considerado que debe confirmar esta situacion
en las tres primeras lineas del apartado 2. Si se suprime la primera parte del
apartado 2, es de temer que muchos Estado, como el Reino Unido, los paises
escandinavos y posiblemente incluso algunos Estados federales de los Estados
Unidos de Ameérica, en los que este principio ya establecido por la ley", tendrian
dificultades para ratificar el Convenio. Con este espiritu, el Grupo de Trabajo sobre
la Convencion ha llegado finalmente a un compromiso. El presidente sugiere que
las delegaciones que estén a favor de la supresion del apartado 2 envien sus
comentarios para que se incluyan en el Informe. Pide que se vote la supresion del

parrafo 2. Decision: Se aprueba esta propuesta por diez votos contra tres.?33

En esta acta se constata que hay un reconocimiento de la existencia de una
vida y persona humana desde el vientre, simplemente los redactores de trabajo
tienen la inquietud de que Estados de gran peso politico, econémico, y miembros
permanentes del Consejo de Seguridad de la ONU no la ratifiguen. Como

expusimos anteriormente la Declaracion pone de manifiesto que el sujeto activo que

233 Cfr.E/CN.4/SR/35 (1947) Comision de Derechos Humanos, “Acta resumida de la 352
sesion, celebrada en el Palacio de las Naciones, Ginebra, el viernes 12 de diciembre de 1947 : 22
sesion”,pp.12-17.https://digitallibrary.un.org/record/627370
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recaen los derechos y deberes expresados es la “familia humana” tiene que haber
una coherencia en todo texto juridico mas cuando se habla de derechos humanos.
En las discusiones de 1948 referente a la palabra “nacen” el delegado mexicano

Pedro de Alba sostuvo:

La idea de que los hombres nacieran libres y adecuados era, en si misma, aceptable,
pero no suficiente. Como ya habian sefalado otros representantes, el derecho del
ser humano a la libertad y a la equidad se ejerce desde el momento de su
concepcion y se prolonga después de su nacimiento. Este periodo mas amplio debe
tenerse en cuenta, si se utiliza la palabra "nacido". También debe mencionarse la
salud, la educacién y el bienestar general del nifio. La referencia al espiritu de la
fraternidad en esta frase no era una cuestion prioritaria, sino que debia estar
claramente relacionada con el respeto de los derechos humanos, ya que, de lo

contrario, parecia estar fuera del articulo en el que se incluia.?*

Lo que se debe de entender cémo se describe en el acta de discusion de los
relatores es que el espiritu de interpretacion que se atribuye, es que los derechos

humanos nacen desde que un nuevo individuo de la especie humana emerge.?®

3.1.2.3 EL NASCITURUS Y LA DECLARACION AMERICANA DE LOS
DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE

Otro instrumento juridico que la Corte se pronuncié fue la Declaracion Americana

de los derechos y deberes del hombre especificamente el articulo primero.23¢

234 AIC.3/SR.99, p.121.

235 Pallares, Pedro, “Todas las personas...” Toda la persona”, El articulo 10. Constitucional,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,2021, p.4.

236 Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona,
cfr. Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, IX Conferencia Internacional
Americana, Bogota, 2 de mayo de 1948.
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La Corte constata que la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Baby Boy Vs. Estados Unidos de América, rechazé la solicitud de los peticionarios
de declarar dos sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, que
legalizaron el aborto sin restriccibn de causa antes de la viabilidad fetal, como
violatorias de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Respecto a la interpretacion del articulo | de la Declaracion Americana, la Comision
desestimé el argumento de los peticionarios segun el cual “el articulo | de la
Declaracién ha incorporado la nocién de que el derecho a la vida existe desde el
momento de la concepcion”, considerando que la Novena Conferencia Internacional
Americana, al aprobar la Declaracion Americana, “enfrentd esta cuestién y decidié

no adoptar una redaccion que hubiera claramente establecido ese principio”?*’

Para dar una correcta interpretacion a la Declaracién es necesario remitirnos
al caso de Baby Boy vs Estados Unidos, que versa sobre la muerte de un nifio varén
antes del término natural del embarazo conocido por las autoridades como “baby
boy” a causa de un aborto provocado por el Dr. Kenneth Edelin en un hospital de
Massachussets, fue denunciado, sin embargo la Corte de ese Estado lo absolvio
influenciados por las sentencias de Roe vs. Wade y Doe vs. Bolton, ante esto los
peticionarios acudieron a la Comision Interamericana (ya que es la competente para
la observancia y respeto de los derechos y deberes de Declaracién Bogota 1948)
haciendo una denuncia a una violacion al derecho humano de la vida, tomaron como
directriz de interpretacion el art 4.1 de la Carta de San José, los jueces no se
pronunciaron al respecto de esto ultimo puesto que argumentaron que Estados
Unidos no la habia ratificado, esto nos da luz que la Convencion fue hecha con los
principios y valores que comparten los Estados estrictamente de origen latino y que

se diferencia de otros sistemas de derechos como el europeo?®® o africano.

237 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 220.

238 Especificamente la sentencia de Artavia, la Corte traté de sostener sus argumentos
llenado sentencias de la Corte Europea de Derechos humanos, sin embargo en una de las
sentencias de la de esta Corte soslaya la diferencia del nivel de proteccion y reconocimiento entre
las dos Convenciones diciendo: La diferencia del articulo 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que establece que el derecho a la vida debe protegerse "en general, desde el
momento de la concepcién”, el articulo 2 de la Convencion no dice nada sobre los limites temporales
del derecho a la vida y, en particular, no define a "toda persona"” [...Jcuya "vida" esta protegida por
la Convencion. La Corte todavia tiene que determinar la cuestion del "comienzo" del "derecho a la
vida de toda persona" en el sentido de esta disposicion y si el nifio no nacido tiene ese derecho. Cfr,
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Al final la Comisién con 5 votos a favor y dos en contra, se declar6 que no
violaba el articulo primero pues se habia eliminado por parte de los relatores la

proteccion juridica de la persona desde la concepcion.

La opinién mayoritaria llega a la conclusién correcta, a mijuicio, de que no ha habido
violacion de ninguno de los derechos previstos en dicha Declaracion. En efecto, de
los trabajos preparatorios resulta claramente que el Articulo | de la Declaracion, que
es la disposicion fundamental en este caso, elude la cuestion muy controvertida de
la historia legislativa de este articulo permite concluir que la redaccion que en
definitiva fue aprobada es una férmula de transaccién que si bien obviamente
protege la vida desde el momento del nacimiento deja a cada Estado la facultad de
resolver en su derecho interno si la vida comienza y merece proteccion desde el

momento de la concepcién o en algln otro tiempo anterior al nacimiento.?3°

Ante esto es de suma importancia exponer los votos disidentes que
corresponde al Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra y el Dr. Luis Demetrio Tinoco
Castro, que se tomaron la tarea de evidenciar las mentiras interpretativas que

tomaron los otros 5 jueces y que se apoya la Corte:

Corte Europea de Derechos humanos, caso de Vo vs Francia, Estrasburgo,8 de julio de 2004,
pérr.75, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22 :[%622001-61887%22]}.

En una de las criticas a la sentencia, el Dr. Alvaro Paul Diaz expresé: En el caso Artavia, por ejemplo,
el lector se puede preguntar: ¢Por qué en un punto escogié la Corte citar sentencias de Estados
Unidos y Colombia, en vez de sentencias de Pera y Chile, que han tenido resultados totalmente
opuestos? ¢Por qué se citd el derecho irlandés al referirse al estatus del embrion antes de la
implantacion, pero no después de la misma, momento en el que la vida de éste y de su madre tienen
igual proteccién constitucional? ¢,Por qué no se hizo hincapié, al citar al TEDH, en que éste concede
un gran margen de apreciacion a los Estados para decidir sobre el comienzo y la proteccion de la
vida? En otras palabras, el uso de instrumentos de otras jurisdicciones, a menos que cubran la
totalidad de una determinada region, o describan un ordenamiento en forma integral, permiten
cuestionar la imparcialidad del tribunal que elige arbitrariamente qué instrumentos citar. Si un tribunal
utiliza esta técnica, no debe extrafiarse de que algunos se pregunten si esta fallando conforme a
derecho o a preferencias personales de los jueces. En efecto, una critica en este sentido ya ha sido
efectuada por Ruiz Chiriboga, quien afirmé que en un caso de discriminacion la Corte se habria
referido a legislaciones domésticas de paises —dentro o fuera del sistema interamericano—
“tnicamente cuando le es util”, evitando mencionar la jurisprudencia interna cuando era contraria a
sus propios argumentos. Véase; Diaz, Palil Alvaro, “La corte interamericana in vitro: comentarios
sobre su proceso de toma de decisiones a proposito del caso Artavia’, Derecho Publico
Iberoamericano, nim. 2, abril de 2013, p.319 y 320.

239 Aguilar, Andrés, voto razonado concurrente, Comision Interamericana de Derechos
Humanos relativo al caso 2441, resolucion no. 23/81, Estados Unidos de América, 6 de marzo de
1981. https://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm
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[...] revisando el Informe del Grupo de Trabajo a la Comisién Sexta y las actas de
ésta, no existe ninguna conclusiéon que permita con certeza inferir que la intencién
de los redactores de la Declaracion hubiera sido que la proteccién al derecho a la
vida comenzara con el nacimiento y mucho menos permitir el aborto ya que este
tema no fue abordado. La Resolucion de la Comisidn expresa que existia
incompatibilidad entre el Articulo 1 del Proyecto del Comité Juridico Interamericano
y algunas legislaciones de Estados Americanos que en ciertos casos permitian el
aborto y esto es cierto. Sin embargo, esta incompatibilidad no lleva a concluir que la
intencién de la IX Conferencia Panamericana de Bogoté hubiera sido aceptar que la
vida so6lo se protegiera desde el nacimiento y no desde la concepcién ya que esta
conclusién no aparece en las Actas de la Comision Sexta. Lo afirmado por la
Comision implica que es posible la existencia de un conflicto entre el derecho interno
y el derecho internacional que en cada caso seria resuelto segun los principios de
la doctrina internacional, la jurisprudencia internacional y las normas
constitucionales de cada Estado. No sobra advertir que actualmente prevalece la
concepcion monista de Kelsen que le otorga primacia al derecho internacional sobre
el derecho interno en caso de conflicto y que como regla general se aprobé en los
articulos 27 y 46 de la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados. Ello
implicaria que, si la Declaracién era contraria a las legislaciones de algunos Estados
Americanos, prevalecia la norma internacional. Argumenta el fallo de la Comision
gue se suprimio la frase " Este derecho se extiende al derecho a la vida desde el
momento de la concepcién" que figuraba en el Proyecto del Comité Juridico
Interamericano y ello es cierto. Sin embargo, no se puede concluir que la supresiéon
impligue que se aceptd que la vida no se protegiera desde la concepcién, por cuanto
también se suprimio la expresiéon "Al derecho a la vida de los incurables, imbéciles
y dementes sin que nadie sensatamente pueda afirmar que no se debe proteger la
vida de los dementes, imbéciles o incurables.?

[El Dr. Luis Demetrio Tinoco Castro] Me aparto de la opinién de la mayoria en
cuanto afirma en el numeral 19 de la Parte Considerativa de la Resolucion, que "la
breve historia legislativa de la Declaracion no apoya el argumento de los

peticionarios', y que ello puede inferirse del Informe que presentd el Grupo de

240 Monroy Cabra, Marco Gerardo, voto disidente, en Comision Interamericana de Derechos
Humanos relativo al caso 2441, resolucion no. 23/81. péarr. 2y 3.
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Trabajo que estudio el proyecto de redaccion del Articulo | de la Declaracion, asi
como del hecho de haberse eliminado en ese Grupo los conceptos que contiene el
Proyecto del Comité Juridico Interamericano, que dice, después de afirmar que toda
persona tiene derecho a la vida: "Este derecho se extiende al derecho a la vida
desde el momento de la concepcién, al derecho a la vida de los incurables, imbéciles
y dementes". (Informe del Relator, numeral 19 b.) El estudio de las Actas y
Documentos del Grupo de Trabajo relacionado y de la Comisién Sexta que tuvo a
su cargo la consideracion de estos articulos del Proyecto de Declaracion me lleva a
conclusiones contrarias a las consignas en el voto de la mayoria. No encuentro, en
efecto, ni en el Informe del Grupo de Trabajo (Documento CB-310/CIN-41), que
suscribe su Relator el Dr. Guy Pérez Cisneros, ni en el Informe de la Comisién Sexta
(Documento CB-445/VI1-36), que presenta su Relator don Luis Lépez de Mesa, -
segun aparecen en las paginas 472 a 478 y 510 a 516 del Volumen V de Actas y
Documentos de la Novena Conferencia Internacional Americana publicado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, ninguna explicacion especifica de
las razones que motivaron la eliminacién de la frase complementaria que contiene
el Proyecto de Declaracion de los Derechos y Deberes Internacionales del Hombre
presentado por el Comité Juridico Interamericano (DocumentoCB-7) y que reconoce
el "derecho a la vida, inclusive (a) los que estan por nacer, asi como también (a)los
incurables, dementes y débiles mentales". Por lo que debo deducir que la razén de
esa eliminacion no fue otra que la que expresa el Relator sefior Lépez de Mesa en

estos términos: "Asimismo se dispuso redactarlos (los derechos y deberes) en su

mera esencia, Sin enumeraciones- ejemplares o taxativas, que llevan consigo el

riesgo de la difusién indtil y de la confusién peligrosa de sus limites. Y no puede ser

otra la razén, porque no la habria para explicar la eliminacion de la frase que
reconoce el derecho a la vida a "los incurables, dementes y débiles mentales". Ahora
bien: si la supresién de la frase que concierne a éstos no tiene otra justificacion
moral, l6gica y juridica que el propésito de la Comision Sexta- y luego de la
Asamblea General-, de evitar enumeraciones ejemplares o taxativas, por paridad de
razén es preciso admitir que fue el propdsito de evitar su "enumeraciéon-- y no otro-
lo que llevé a la Comision y a la Asamblea a eliminar también la expresion
innecesariamente explicativa-, de que inclusive los que estan por nacer" tienen

derecho a la vida.
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No puedo compartir el criterio, por tanto, de que la supresion del concepto que
explicitamente reconoce el derecho a la vida de los seres humanos "que estan por
nacer" conforme al Proyecto del Comité Juridico Interamericano, obedecié a "un
arreglo al que se llegé para resolver los problemas suscitados por las delegaciones
de Argentina, Brasil, Cuba, Estados Unidos, México, Perud, Uruguay y Venezuela,
principalmente como consecuencia del conflicto entre las leyes de esos Estados y
el texto preliminar del Comité Juridico-, del cual arreglo o de cuyas objeciones no
encuentro referencia alguna en las Actas del Grupo de Trabajo, de la Comisién
Sexta, o de la Asamblea General de la Conferencia reunida en Bogota. Por el
contrario, el hecho de no figurar en los Volumenes correspondientes de Actas y
Documentos ninguna proposicion concreta, ni proyecto escrito de alguna
Delegacion, que en forma expresa solicitara la supresion de la frase del Proyecto
del Comité Juridico que integraban los eminentes juristas Doctores Francisco
Campos, José Joaquin Caicedo Castilla, E. Arroyo Lameda y Charles G. Fenwick,
indica en mi criterio que la frase complementaria se suprimié por considerarse
innecesaria, manteniéndose implicitamente el concepto- por nadie discutido o
puesto en duda-, de que "toda persona tiene derecho a la vida, inclusive los que

estan por nacer, asi como también los incurables, dementes y débiles mentales".?*

Se puede sostener en un primer instante de este caso, que a la luz de la
Declaracion de los derechos y deberes del hombre, el nasciturus es titular del
derecho a la vida, en un segundo aspecto se evidencia el reconocimiento a la
personalidad juridica del nasciturus, pues no se discutié en ningln momento por la
Comisién en la etapa de admisibilidad, ante el simple hecho de que se admiti6 la
denuncia de una posible violacion de derechos humanos por parte de Estados
Unidos, entrando al estudio del articulo violado.

Paralelamente en el caso de la comunidad indigena Xdkmok Kasek vs
Paraguay, expone que ante la negativa del Estado de reivindicarles sus tierras

ancestrales dio como consecuencia que el pueblo indigena se encontrara en un

241 Tinoco Castro Luis Demetrio, voto disidente, en Comision Interamericana de Derechos
Humanos relativo al caso 2441, resolucion no. 23/81, parr.2, 3y 4. Estas declaraciones pueden
constatarse en; Actas y Documentos de la Novena Conferencia Internacional Americana, Ministerio
de Relaciones Exteriores de Colombia, Bogota 1953, Vol. V, Doc.CB -- 7, en pp 449-454 y Doc.
CB—-445/VI-36, pp. 510-516.
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extrema vulnerabilidad pues los orill6 a establecerse en un lugar que no contaba
con los minimos vitales de supervivencia como el agua y alimentacion y que trajo
como consecuencia la muerte de varios indigenas de su comunidad entre ellos se
encontraban dos nifios por nacer llamados Corrientes Dominguez, no nato, quien
fallecio6 por sufrimiento fetal, y Dermott Ruiz, no nato, sin embargo la Corte

permanecio en silencio:

[L]a Corte nota que los representantes y la Comisién no han presentado argumentos
en relacion con la presunta violacion del derecho a la vida de “no natos”, por lo que,
ante la falta de fundamentacion, el Tribunal carece de elementos de juicio para

determinar la responsabilidad del Estado respecto a dichos casos.?*?

Ante esta determinacién de omision, la Corte desconocio su propio principio

gue en sus precedentes a invocado el iura novit curia sosteniendo que:

[...] este Tribunal tiene la facultad de analizar la posible violacion de articulos de la
Convencion no incluidos en los escritos de demanda y contestacion de la demanda,
asi como en el escrito de solicitudes y argumentos de los representantes, con base
en el principio iura novit curia, solidamente respaldado en la jurisprudencia
internacional, “en el sentido de que el juzgador posee la facultad e inclusive el deber
de aplicar las disposiciones juridicas pertinentes en una causa, aun cuando las
partes no las invoquen expresamente”, en el entendido de que se le dara siempre a
las partes la posibilidad de presentar los argumentos y pruebas que estimen
pertinentes para apoyar su posicion frente a todas las disposiciones juridicas que se

examinan.?*®

Por lo tanto, el juez interamericano tenia los hechos y la obligacion de dar el

derecho méas aun cuando las victimas que reclaman son catalogadas como un grupo

242 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas Comunidad Indigena Xdkmok Kasek Vs. Paraguay, 24 de agosto de 2010, pérr.228.

283 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de /a “Masacre de Mapiripan” vs.
Colombia, Excepciones preliminares y Reconocimiento de Responsabilidad, Sentencia de 7 de
marzo de 2005, pérr. 57.
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en situacion de vulnerabilidad, era una clara referencia de una violaciéon del articulo

4.1 de la Convencion.

3.1.2.4 EL NASCITURUS EN LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO

Tenemos por ultimo la Convencién de los Derechos del Nifio en su noveno parrafo
de su preambulo que dice: “Teniendo presente que, como se indica en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, "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"?** por lo que se reconoce que hay un
niflo por nacer que necesita proteccion, en consonancia con el articulo primero
sostiene que “se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad.”>*® por lo que establece un tope mas no una base, ademas el
articulo 31.2 de Viena 69 establece “Para los efectos de interpretacion de un tratado,
el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos”,?46
por lo que es de confirmarse que la interpretacion y el alcance de dicha convencion
del nifioy al tener una convencion americana que protegia al no nacido y la practica
especificamente de los Estados latinoamericanos ha sido extender la proteccion de
nifio por nacer y no restringiéndosela. En los debates de los trabajos preparatorios

de dicha Convencioén del nifio se dijo:

En el prolongado debate celebrado a continuacién, algunas delegaciones, entre
ellas Italia, Venezuela, Senegal, Kuwait, Argentina, Austria, Colombia, Egipto y una
organizacidon no gubernamental, apoyaron la idea de mantener el concepto de la

Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 en el texto del proyecto de

244 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucion 44/25, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, ratificada por México el 21 de
septiembre de 1990.

245 |bidem, articulo 1o.

246 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, op. cit., Articulo 31 Regla
General de interpretacion numeral 2.
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convencion, tal como se proponia en las dos enmiendas. A este respecto se puso
de relieve repetidas veces la importancia de la proteccién que necesita el nifio
incluso antes de su nacimiento. Se declaré también que en todos los sistemas
juridicos nacionales se ofrecia proteccién al nifio antes de su nacimiento y el
proyecto de convencion no debia ignorar este hecho. [...] La representante de Italia
sefialé que ningun Estado se oponia manifiestamente a los principios contenidos en
la Declaracion de los Derechos del Nifio y por consiguiente, con arreglo a la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la norma relativa a la
proteccion de la vida antes del nacimiento podia considerarse como "jus cogens"
puesto que formaba parte de la conciencia comun de los miembros de la comunidad

internacional.?*’

Es de confirmarse que los Estados en el sistema universal reconocen un
principio de respeto a la vida humana en sus diferentes etapas. La Corte dijo que:
“La expresion “toda persona” es utilizada en numerosos articulos de la Convencién
Americana y de la Declaracion Americana. Al analizar todos estos articulos no es
factible sostener que un embrion sea titular y ejerza los derechos consagrados en
cada uno de dichos articulos”.?*® Al respecto sostenemos que haciendo un analisis
de lo que dice la Convencién del nifio, es resaltar la evidencia de que el nasciturus
se le debe tratar como una persona con discapacidad provisional, precisamente
porque tiene capacidad de goce y la vulnerabilidad en que se encuentra en esta
etapa de su desarrollo se le debe proteger, y es de recalcar la l6gica que todo nifio
por nacer es titular del bien humano a la vida, es el primer derecho ejercido por la
persona pues en él se contiene el minimo esencial de su existencia, por lo que nos
preguntariamos ¢,cOmo se pretende que ejerza los demas derechos si ni siquiera se
le respeta su derecho a vivir?, aunado a esto el Juez Vio Grossi en su voto disidente
dijo al respecto: “[...] puesto que olvida [La Corte] lo que implican los conceptos de
incapacidad absoluta y relativa de las personas que contemplan los distintos

ordenamientos juridicos y que impiden o limitan el goce de sus derechos, sin que

247 E/CN.4/1989/48-Informe del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de convencion
sobre los derechos del nifio, Comisién de derechos humanos, 45* periodo de sesiones, Naciones
Unidas, 2 de marzo de 1989, pag.8 y 7. Version en espafiol.

248 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 222.
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por ello dejen de ser personas.”*° Es dificil creer que jueces de tan envergadura
hayan “olvidado” cuestiones elementales de derecho, como ya lo habiamos
mencionado la personalidad juridica es una aptitud de ser titular de derechos
(capacidad de goce) y obligaciones es de obviar que existen derechos como los
politicos, la educacion, la cultura, propiedad entre otros, que implican, que para su
pleno disfrute y ejercicio ciertas condiciones para su exigibilidad como la edad, esto
significa que se necesita un grado de desarrollo de madurez fisica, mental para
ejercerlos es por eso que la capacidad de ejercicio es graduable. Asi mismo el
articulo 30, 50 y 12 de la Convencion de Nifio, aguardan el principio de autonomia
progresiva®®® que parte de la l6gica que los nifios necesitan de los adultos para
ejercer sus derechos y que esta necesidad disminuye mientras se va creciendo, el
hecho de que el nifio necesite de la mediacién adulta para ejercer sus derechos, no
significa que el derecho es menor, significa que la mediacion es necesaria porque

es parte sustantiva del derecho del nifio.

Un bebé por nacer necesita toda la asistencia para ejercer su derecho a la
vida y su interdependencia con otros derechos como la alimentacion, la seguridad
y la salud, si no, no sobreviviria por lo cual es de importancia de ley natural
amparada por el Derecho, tener a su mama como primera persona que lo proteja,
donde debiera ser el vientre materno el lugar mas seguro del ser humano en su
etapa prenatal. Conforme crece el nifio tendra cada vez mayor capacidad de
actuaciéon y autonomia, es por eso que la premisa fundamental es que el nifio sin

asistencia y representacion adulta se quedaria sin ejercer sus derechos.

El segundo principio es el de méxima operatividad del derecho a la vida
supervivencia y desarrollo?®! atendiendo al interés superior del nifio, en este caso
corresponde, como sujetos de desarrollo entran en un estado vulnerabilidad

responde a una condicion humana que mientras estan en desarrollo hay una mayor

24%9\v/oto disidente del juez Eduardo Vio Grossi en, Corte interamericana de derechos
humanos caso Artavia murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica sentencia de 28 de
noviembre de 2012, p.17.
250 SCJN, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren
nifias, nifios y adolescentes, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México,2014, p.47 y 30.
2llbidem, Articulo 6.
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dependencia especial de valor. También en el articulo 24 de la convencion del Nifio

sostiene que:

Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud. [...] Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion
de este derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: a) Reducir
la mortalidad infantil y en la nifiez [...] d) Asegurar atencién sanitaria prenatal y

postnatal apropiada a las madres.?°>?

Los Estados partes se esforzardn por asegurar que ningun nifio sea privado
de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios el Estado no sélo esta obligado
a que se respete, proteja el derecho a la vida sino también esta obligado a garantizar
qgue el nifio por nacer tenga la asistencia adulta necesaria, que corresponde en
primer lugar al de sus padres para que se pueda ejercer su derecho a la vida y salud
de manera efectiva, por lo cual el hecho de que el nasciturus u otras personas que
tengan algun tipo de discapacidad y no puedan ejercer todos los derechos no le
resta nada en su calidad como personas con dignidad y sean representados para
ejercer sus derechos, puesto que precisamente los Derechos Humanos se fundan
en que nadie se le discrimine por alguna condicién de discapacidad en este caso

por razdn de desarrollo, por lo cual es absurdo lo que dijo la Corte.

Sostengo que a través de este analisis de esta sentencia hubo parcialidad, al
menos tres jueces entre ellos el ex presidente Diego Garcia Sayan, que conocieron
del caso en cuestidon ya se habian pronunciado a favor del aborto con activismo en
Latinoamérica,?>® por lo que su predisposicion al caso era evidente en las
audiencias, a mi juicio ellos tuvieron que estar impedidos de conocer el asunto

conforme al articulo 19.12%4 del estatuto de la Corte Interamericana, es de poco

252 Convencion sobre los Derechos del Nifio...cit., articulo 24 numeral 1y 2 incisos a y d.

253 De Jesus, et. al, “El caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (fecundacion in vitro): la
redefinicién del derecho a la vida desde la concepcidn, reconocido en la Convencién Americana”,
Prudentia luris, nm,75,2013,pp.143-145.http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/caso-
artavia-murillo-costa-rica.pdf

254 Articulo 19.1. Los jueces estaran impedidos de participar en asuntos en que ellos o sus
parientes tuvieren interés directo o hubieren intervenido anteriormente como agentes, consejeros o
abogados, o0 como miembros de un tribunal nacional o internacional, o de una comision
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pensarse que los jueces maximizaron su jurisprudencia con efectos normativos al
contribuir al debilitamiento de su proteccion con el no nacido, deformando los limites
y alcances interpretativos que ofrece el Derecho Internacional General, para dejar
como precedente abierto, con miras un supuesto derecho humano al aborto,?®®
provocado asi, que los Estados latinoamericanos,?°¢ retrocedan y se revelen contra
los principios, y derechos que un dia reconocieron y se obligaron a respetar y
proteger, y sedan como acontecido con Costa Rica ante una vision de ideologia
politica y antidemocrética, por eso se ha exhortado a que los Estados en aras de su

soberania realicen su funcién normativa.

3.2 DEFENSA DEL NINO POR NACER EN EL PARAMETRO DE LA
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL?”

investigadora, o en cualquier otra calidad, a juicio de la Corte. Cfr. Estatuto de la corte interamericana
de derechos humanos aprobado mediante resolucién n° 448 adoptada por la Asamblea General de
la OEA en su noveno periodo de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979.

25 Ante la fuerte instigacion por parte de organismos politicos en apoyo al aborto como
derecho humano varios paises se reunieron en 2020 en la asamblea mundial de la salud en Suiza,
entre los que destacan Estados Unidos para firmar la Declaracion de Ginebra sobre el fomento de
la salud de las mujeres y el fortalecimiento de la familia, en su articulo 4 expresa: ponemos de relieve
que “en ningun caso se debe promover el aborto como método de planificacion de la familia” y que
“cualesquiera medidas o cambios relacionados con el aborto que se introduzcan en el sistema de
salud se pueden determinar Gnicamente a nivel nacional o local de conformidad con el proceso
legislativo nacional” Reafirmamos que “el nifio(...) necesita proteccién y cuidados especiales(...)tanto
antes como después del nacimiento” y que “se deben adoptar medidas especiales de proteccién y
asistencia en favor de todos los nifios”, basandose en el principio del interés superior del nifio [mas
adelante dice] reafirmar que no existe un derecho internacional al aborto, ni recae sobre los Estados
una obligacion internacional de financiar o facilitar los abortos, en consonancia con el consenso
internacional de larga data de que cada nacién tiene el derecho soberano de implementar programas
y actividades coherentes con sus leyes y politicas [...] cfr. https://www.observatoriobioetica.org/wp-
content/uploads/2020/10/geneva-consensus-declaration-spanish.pdf

256 Uno de los Estados que a lo largo de su historia ha reconocido el valor de la dignidad del
nifio por nacer, ha sido la Republica de Argentina. La ley bajo el nimero 23.849/1990 aprobé la
Convencidn del nifio de 1989 y tiene valor de jerarquia constitucional conforme al articulo 75 inciso
22. Especificamente en su articulo 20 parrafo segundo dice: “en relacion al articulo 10 de la
Convencion sobre los derechos del nifio, la Republica Argentina declara que el mismo debe
interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su
concepcion y hasta los 18 afios de edad, sin embargo, el 24 de enero de 2021 entro en vigor la ley
namero 27.610 que legaliza el aborto inducido o provocado hasta la semana 14 de gestacion, por lo
que los principios del interés superior del menor, el de la vida quedan aniquilados.

257 El parametro de la regularidad constitucional refiere al analisis de validez constitucional
de los actos juridicos y normas de todo el sistema juridico mexicano. Se fundamenta y se integra su
control en: todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion federal con fundamento en
los articulos 1o y 133, asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion,
todos los derechos humanos contenidos en tratados internacionales en lo que el Estado mexicano
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La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su parte dogmatica
establece en su primer articulo el reconocimiento y quién es centro de imputacion
de los derechos y deberes contenidos en ella, que indudablemente recae en la
persona humana, la constitucion no hace una definicién de quién es persona por lo
cual la Carta de San José que si la define subsume esta cuestion ya mencionada
anteriormente, hasta aqui podriamos decir solo por este articulo basta para que el
nifio por nacer se le atribuyan todos los derechos y garantias necesarias para su
proteccion. Es asi que en la opinién consultiva OC-22/16 la Corte dijo:

[...] el diccionario de la Real Academia Espafola define “persona” en su primera
acepcién como “individuo de la especie humana”. Por su parte, dicho diccionario
precisa el término “humano” o “humana” en una de sus acepciones como: “1. ad;.
Dicho de un ser: Que tiene naturaleza de hombre (Il ser racional)”. En similar sentido,
este Tribunal constata que las versiones en inglés, portugués y francés de la
Convencidon Americana, las cuales son versiones auténticas del tratado, también
hacen una remision expresa al término “ser humano” como sinénimo de

“persona”.?%®

Por otro lado, el Cdodigo Civil Federal en su titulo primero que habla de las
personas fisicas y la personalidad juridica que reconoce el derecho, dice al respecto
en su articulo 22: La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo
es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los

efectos declarados en el presente Codigo. Por lo que la palabra; persona fisica, ser

sea parte, criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en,
las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores de la
jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte. Es
preciso aclarar que en los diversos instrumentos juridicos normativos en materia de derechos
humanos que integran dicho parametro, no existe jerarquia alguna, por lo cual implica la existencia
de un objetivo constitucional que es favorecer en todo momento a la persona la proteccién mas
amplia de los derechos humanos.
28 Corte interamericana de derechos humanos, opinion consultiva oc-22/16 solicitada por

la Republica de Panama, 26 de febrero de 2016, parr.38.
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humano e individuo?® son sinénimos aplicando una interpretacion conforme es
aplicable a nivel constitucional que el nasciturus es persona, hay que hacer
nuevamente menciéon que la personalidad juridica, es un derecho humano?®°
consagrado, que le es inherente a la persona humana por lo cual no se adquiere, ni
se otorga (a contrario de la personas morales que expresamente la ley les otorga
tal calidad) y en razon de esta naturaleza no es admisible los grados de
personalidad como en la antigua Roma, por el contrario la capacidad que es una
caracteristica que se desprende de ella, si acepta la gradualidad dependiendo del
ejercicio del acto juridico.

Asi desde el instante que es observable que hay una vida humana desde la
concepcion, hay una exigencia de justicia que el derecho se la reconozcay lo hace
el legislador refiriéndolo como “individuo” nuevo protegido por la ley. Nuestro
sistema juridico tiene sus raices romanistas, bajo el principio “nasciturus pro iam
nato habetur si de ius commodo agitur,261(téngase por nacido ya al concebido, si de
derechos favorables se trata) da origen al articulo 30 transitorio del Decreto que
reformd los articulos 30, 32 y 37 constitucionales en materia de nacionalidad que
dice: “Las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigor de este
Decreto, seguiran aplicandose a los nacidos o concebidos durante su vigencia,
Gnicamente en todo aquello que les favorezca, sin perjuicio de los beneficios que
les otorga la reforma contenida en el presente decreto”.26?

Por lo que se demuestra la igualdad en el derecho humano a ser beneficiados

con la nacionalidad mexicana (sin perjuicio del articulo 30 constitucional que dice

29 En la ley general de salud utiliza la palabra “individuo” para referirse a la persona humana.
Véase; Articulo 103 Bis: El genoma humano es el material genético que caracteriza a la especie
humana y que contiene toda la informacién genética del individuo, considerandosele como la base
de la unidad bioldgica fundamental del ser humano y su diversidad. En articulo 103 bis 1 dice: El
genoma humano y el conocimiento sobre éste son patrimonio de la humanidad. El genoma individual
de cada ser humano pertenece a cada individuo. Claramente el genoma humano aparece desde la
concepcion. Cfr. Ley General de Salud, publicado en el Diario Oficial de la Federacion.

260 Convencion Americana de Derechos Humanos, op. cit, articulo 3: Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

261 Centurion Portales, Juan Carlos, ¢ el concebido es sujeto de derechos humanos?,
Instituto de investigaciones juridicas,2016, p.401.

262 Decreto por el que se declara reformado el articulo 3o. transitorio, del Decreto por el que
se reformaron los articulos 30, 32 y 37 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de febrero de 1999.
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gue la nacionalidad se adquirira en el nacimiento), tanto a los nacidos como al
concebido, si esto no fuera asi, el legislador constitucional no lo hubiera sefialado
expresamente, en consecuencia la naturaleza de la Constitucién junto con el
principio antes mencionado y el pro-persona se consagran como protectores del
derecho a la vida en gestacién en el entendido de se espera que ese bebé en
camino logre su término con su nacimiento y no con la muerte. También es el hecho
de que al hijo de padres mexicanos residentes en territorio extranjero no se le
reconoceria la nacionalidad mexicana empero se actualiza el sistema ius sanguinis
que se da en razén por los lazos de parentesco que inician en la fecundacién, de no
ser asi, no habria una conexion causal de lazos de sangre para darle nacionalidad
mexicana, este mismo razonamiento se puede aplicar a los padres en el que ya se
produjo el nacimiento de su hijo y lo presentan en registro civil para sacar una acta
de nacimiento.

El derecho familiar le reconoce ciertos derechos patrimoniales al nifio por
nacer, entre ellos ser instituido como heredero®®® ya sea via testamentaria®®* o
legitima,?®®> en consecuencia puede ser legatario, ademas de donatario?®® y
acreedor alimentario®®’ todos estos derechos para ser gozados se necesita
personalidad juridica tal como lo expresa el articulo 1313 del Cédigo Civil Federal
“ 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

263 Cédigo civil federal, articulo 1638. “Cuando a la muerte del marido la viuda crea haber
quedado encinta, lo pondra 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”.

264bidem, 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 concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el articulo 337”.

265 |bidem, articulo 1377. “No obstante lo dispuesto en el articulo 1375, el hijo péstumo tendra
derecho a percibir integra la porcién que le corresponderia como heredero legitimo si no hubiere
testamento, a menos que el testador hubiere dispuesto expresamente otra cosa”.

266 |bidem, articulo 2357. “Los no nacidos pueden adquirir por donacién, con tal que hayan
estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo y sean viables conforme a lo dispuesto en el
articulo 337”.

267 |bidem, articulo 1375. “El preterido tendra solamente derecho a que se le dé la pensién
que corresponda, subsistiendo el testamento en todo lo que no perjudique ese derecho”.
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alguna de las causas siguientes: |. Falta de personalidad [...]", por lo que el
nasciturus no tiene una ficcion juridica de personalidad juridica, lo que se esta
condicion, es el ejercicio pleno de sus derechos, delimitado por el articulo 337 del
CCF que reza: “Para los efectos legales, s6lo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado
vivo al Registro Civil...”A la luz de los derechos humanos la Unica condicion para la
personalidad juridica es ser parte de la familia humana, que al igual que cualquier
otro ser humano el nasciturus puede morir por lo cual se extinguiria naturalmente la
personalidad. La Corte Interamericana en una opinion consultiva sobre la condicion
juridica y derechos de los nifios habla sobre la titularidad juridica:
Respecto del ejercicio de la titularidad de los derechos humanos la Corte ha
sefalado que la mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los
derechos, también conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la
persona puede ejercitar en forma personal y directa sus derechos subjetivos, asi
como asumir plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza
personal o patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran
medida, los nifios. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su
defecto, a la tutela o representaciéon. Pero todos son sujetos de derechos, titulares

de derechos inalienables e inherentes a la persona humana.?%®

Por lo cual el articulo 337 al establecer condiciones para adquirir la
personalidad juridica va contra la naturaleza de los derechos humanos y por tanto
es inconstitucional, ya que el mismo legislador reconoce que hay un ser diferente
desde la concepcion y que debe ser protegida su vida por el imperio de la ley, con

la esperanza que logre su desarrollo de manera segura en el vientre de su madre.

México formul6 una declaracion interpretativa al articulo 4.1 de la CADH, que
establece: “Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4 considera que la expresién “en
general’ usada en el citado parrafo no constituye obligacién de adoptar o mantener

en vigor legislacion que proteja la vida “a partir del momento de la concepcioén”, ya

268 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva oc-17/2002, “condicion
juridica y derechos humanos del nifio”, solicitada por la Comision interamericana de derechos
humanos,28 de agosto de 2002, parr.41.
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que esta materia pertenece al dominio reservado de los Estados”.?%° La declaracion
interpretativa tiene como finalidad sustancial el determinar los alcances de la
obligacion, en este caso el Estado mexicano posiciona su interpretacion a que la
proteccion de la vida desde la concepcién queda en la competencia de las
legislaciones internas de cada entidad federativa,?’ hay que tener en cuenta que Si
se obliga a nivel del tratado a que toda persona se le respete su vida solo que se
reserva para si la proteccion del nasciturus por lo cual los Estados de la republica
han sefialado expresamente la titularidad de derechos del nasciturus en sus
constituciones tal como: Quintana Roo (articulo 13),Chiapas (articulo 40), Colima
(articulo 1o0., fraccién 1), Durango (articulo 30), Guanajuato (articulo 1o parrafo
cuarto), Jalisco (articulo 4°), Morelos (Articulo 1°.,Bis), Nayarit (articulo 70 ., fraccion
XIll, punto 1.), Puebla (articulo 26., fracc. IV), Querétaro (articulo 20, parrafo décimo
tercero), San Luis Potosi (articulo 16), Sonora (articulo 10), Tamaulipas (articulo
16), Yucatan (articulo 10, parrafo tercero), Baja California (articulo 70), Chihuahua
(articulo 50), Veracruz (articulo 40 parrafo segundo) Oaxaca (articulo 12, parrafo

septimo).

Ya que tienen la misma esencia juridica en las constituciones locales antes
mencionadas, se expondra a manera de ejemplo el texto constitucional del Estado

de Nayarit:

269 y/éase en la parte conducente de declaraciones /reservas/ denuncias/ retiros referencias
del tratado: B-32 en https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre
Derechos_Humanos_firmas.htm

270 En la sesion publica de 6 de septiembre de 2021 entorno a la despenalizacion del aborto
el ministro Laynez Potisek dijo al respecto [...] la prevision legislativa en cuestion conlleva a definir
el momento en que se inicia la vida o, dicho de otra manera, a considerar como centro de imputacion
de todos los derechos fundamentales al embrion. Esta interpretacion ha sido cuidadosamente
evitada al momento de redactarse, aprobarse y ratificarse las diversas convenciones internacionales,
y la Gnica que lo sefiala —la Convencion Americana de Derechos Humanos— utilizé el vocablo “en
general”. Sobre el particular, este Tribunal Pleno ya exploré a detalle la génesis y el objetivo de esa
disposicion, sobre la que, ademas, México presentd una declaracion interpretativa, dejando esa
posible definicién a los Estados partes de la convencién, no a las entidades federativas. Por lo tanto,
no hay competencia local para tales definiciones. Claramente el ministro ha dicho una falsedad, ya
que expresamente la declaracion interpretativa dice lo opuesto.
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“Se reconoce, protege y garantiza el derecho a la vida de todo ser humano
desde el momento de la fecundaciéon natural o artificial y se le reputa como nacido

para todos los efectos legales correspondientes, hasta su muerte natural”.?"!

El del Estado de San Luis Potosi:

El Estado de San Luis Potosi reconoce la vida humana como fundamento de todos
los derechos de los seres humanos, por lo que la respeta y protege desde el
momento de su inicio en la concepcion. Queda prohibida la pena de muerte, la cual
no podra aplicarse en ningun caso. No es punible la muerte dada al producto de la
concepcion, cuando sea consecuencia de una accion culposa de la mujer; el
embarazo sea resultado de una violaciéon o de una inseminacién indebida; o de no

provocarse el aborto la mujer corra peligro de muerte.?’?

En lo que respecta a los demas entidades federativas, si bien no hacen un
reconocimiento expreso en sus constituciones sobre la titularidad de derechos del
nasciturus si lo hacen en los cédigos civiles de dichos Estados empezado por; la
Ciudad de México (articulo 22) Baja California sur (articulo 22) Campeche (articulo
26) Hidalgo (articulo 22),Coahuila de Zaragoza (articulo 31),Guerrero (articulo
25),Tlaxcala (articulo 32),Estado de México (articulo 2.1),Tabasco (articulo
31),Nuevo Leodn,(articulo 23 Bis),Sinaloa (articulo 22), Michoacan (articulo 20),

Aguascalientes (articulo 19), Zacatecas (articulo 42).

Por mencionar textualmente a manera de ejemplos tenemos a los Estados

de Tabasco:

La capacidad de goce del ser humano se adquiere por el hacimiento y se pierde por
la muerte, pero desde el momento en que es concebido, queda bajo la proteccién

de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Cadigo.

271 Constitucion politica del Estado libre y soberano de Nayarit, publicada en el Periédico
Oficial del Estado de Nayarit, Nayarit, México, Articulo 70, fraccion XlIlI, punto 1, 17, 21, 24 y 28 de
febreroy 3, 7, 10 y 14 de marzo de 1918, https://www.nayarit.gob.mx/transparenciafiscal/marco
regulatorio/ constitucion_politica_nayarit.pdf [Consultada el 24 de diciembre de 2021]

272 Constitucion Politica del Estado de San Luis Potosi, Periodico Oficial del Estado de San
Luis Potosi, San Luis Potosi, México, Articulo 16, 9 de febrero de 1918, http://congresosan Luis
.gob.mx /sites/default/files/unpload/pdf/Constitucion_Politica_del Estado 13 de Agosto 2021.pdf
[Consultada el 24 de diciembre de 2021]
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Esta disposicion protege, también, a los concebidos por cualquier método de

concepcion humana artificial, aun cuando no se encuentren en el Utero materno.?”®
Coahuila de Zaragoza:

La personalidad juridica de los seres humanos comienza con el nacimiento y se
extingue con la muerte. La persona fisica es protegida por la ley desde que es
concebida y puede desde ese momento, adquirir derechos y obligaciones; pero si
no nace viva y viable se destruyen retroactivamente los derechos y obligaciones que

haya adquirido.?’*
Estado de México:

Persona fisica es el ser humano desde que nace y es viable, hasta que muere; a
quien se le atribuye capacidad de goce y de ejercicio; y que desde que es concebido

se le tiene por persona para los efectos declarados por la ley.?”

En un primer punto se puede afirmar que las constituciones de las entidades
federativas son la expresion de la voluntad méaxima del pueblo de esa regién por lo
cual las 32 entidades reflejan la soberania del pueblo en su conjunto, el cual da
lugar al reconocimiento expreso de la titularidad juridica del nasciturus. En segundo
lugar, conforme al pardmetro de regularidad constitucional hay un derecho humano
reconocido que es el derecho a la vida de la persona humana en su etapa prenatal
en el entendido que las normas de derechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, por lo cual junto con el principio
pro-persona, las leyes locales y federales amplian el espectro del derecho a la vida
humana desde que se es concebido. En tercer lugar es el hecho de que si el Estado

Mexicano quiere celebrar,?’® un tratado internacional en materia de derechos

273 Codigo civil para el Estado de Tabasco, articulo 31, publicado el 9 de abril de 1999,
https://armoniza cion.cndh.org.mx /Content/Files/LGBTTTI/CodCivilFam/27Codigo _CE_Tab.pdf
[Consultada el 24 de diciembre de 2021]

274 Codigo civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza, articulo 31, publicado en el Pe-
riodico Oficial, el 25 de junio de 1999.https://congresocoahuila.gob.mx/transparencia/03/Leyes
_Coahuila/coa02.pdf [Consultada el 24 de diciembre de 2021]

275 Codigo civil para el Estado de México, articulo 2.1, publicado en la Gaceta oficial, el 7
de junio de 2002, legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/cod/vig/
codvig001.pdf [Consultado el 27 de diciembre de 2021]

276 En palabras del Dr. Baylén: “La celebracién de tratado es una concatenacion de actos
encaminados a cumplir con las formalidades constitucionales de los Estados sobre el manejo de
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humanos, primero que todo no tiene que estar per se en contradiccion con la
constitucion como mandato del articulo 133 constitucional®’” pues de ser asi se iria
contra todo el sistema juridico mexicano y por lo tanto ni siquiera se contemplaria
una celebracion, también no tendria cabida que el senado de la republica tardara
tanto en proceso aprobacién como acontecio con la ratificacion de la CADH pues
hay requisitos formales y materiales que se deben satisfacer para que un tratado
sea valido, ademas ya de lo antes mencionado, es indispensable que el tratado en
cuestion no altere, menoscabe los derechos humanos ya reconocidos por la

constitucién, conforme a su articulo 15,28 y ser aprobado y firmado por el ejecutivo.

México aprob6 la convencion un 18 de diciembre de 1980, por el cual se
manifiesta que esta de acuerdo en todo lo dicho pues ya paso el filtro del Senado y
del Presidente, lo diferente se encuentra en la adhesién que se efectud el 24 de
marzo de 1981, en que se constata la obligacién del Estado Mexicano con el tratado
y es en este punto donde se hace la declaracion interpretativa al articulo 4.1 de la
convencion, es prueba de que estd acorde con la constitucion y se eleva esta
declaracion a nivel constitucional, por el parametro de regularidad constitucional, de
acuerdo con el articulo 1o constitucional que dice: “las normas relativas a derechos
humanos se interpretaran en conformidad con esta constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia” pues establece de manera fehaciente la facultad de
proteccion a las entidades federativas en ese sentido, mas no de desatenderse de

la obligacion, pues sino se frustraria el objeto y fin del tratado en cuestion, en suma

sus relaciones internacionales y de las habilitaciones para negociar convenciones internacionales
vélidas.” Gutiérrez Baylon, Juan de Dios, op. cit., p.27.

277 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, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada
entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas.

278 No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para la
de aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito,
la condicién de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos
humanos reconocidos por esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte.
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las constituciones locales de los Estados y la constitucion federal son compatibles

en el reconocimiento de la dignidad del nasciturus.

Claramente si se tiene un derecho a la vida es necesario que si este viola
propiamente la materia penal se activara con los delitos tipificados como son el
homicidio y el aborto. Como dijimos anteriormente el 7 de septiembre de 2021 se
aprobo por unanimidad el proyecto del ministro Luis Maria Aguilar Morales que trata
sobre la despenalizacion del aborto inducido o consentido en las primeras semanas
de gestacion, ya que en el Estado de Coahuila de Zaragoza se penalizaba a la mujer
que lo hiciera en su articulo 196 de su cédigo penal (a menos que se encontrara en
los supuestos de excusas absolutorias). Este proyecto claramente dice que es

inconstitucional que se penalice a la mujer pues se funda en un supuesto:

Derecho a decidir [que] funge como instrumento para ejercer el libre desarrollo de la
personalidad, la autonomia personal y el derecho a la vida privada, de manera que
le permite a la mujer, en relacién con la posibilidad de ser madre, elegir quien quiere
ser, pues no puede perderse de vista que, desde esta apreciacion, se reconoce que
en la maternidad subyace la nocién de voluntad, de deseo de que la vida personal

atraviese por tal faceta.?’

Para poder controvertir este argumento ya que es la raiz toral del que se basa
el proyecto para anular el derecho a la vida del nasciturus, es necesario atender a
la l6gica y al sentido comun, ya que el derecho a decidir ser madre o no serlo, no

existe, puesto que la mujer embarazada ya es madre.

Como primer punto l6gico tenemos: ¢cual seria la diferencia entre una
persona que no esta embarazada y una que si lo esta? En la situaciéon de la primera
persona, si se puede decir en efecto que tiene un derecho a la libertad de deseo de
maternidad, ya sea en futuro inmediato o a largo plazo el convertirse en madre, ya
sea por naturaleza o por medios de reproduccion asistida (si es que se tienen los
medios econdmicos y es una candidata idénea) o claramente en su plan de vida de

esa mujer esta descartar anhelos personales de serlo.

279 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sentencia de accion de inconstitucionalidad
148/2017, ministro ponente: Luis Maria Aguilar Morales,7 de septiembre de 2021, parr.72.
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Hay un tercer supuesto analogo que es la mujer infértil y tenga ardientes
deseos de ser madre, el solo hecho con desearlo no satisface la necesidad de que
sea madre por lo cual es la realidad la que se impone y nunca sera madre en un
plano biologico, por el contrario, la mujer embarazada estd en una situacion
completamente diferente pues ella efectivamente ya es madre. Para dar mayor
certeza a mis severidades, expondreé leyes que reconoce la proteccion logica de la

maternidad que empieza desde que se ha concebido un bebé empezando por:

El articulo 40 pérrafo tercero constitucional que expone: Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud [...]” y en coadyuvancia con articulo 1o de la ley

general de salud dice:

La presente Ley reglamenta el derecho a la proteccién de la salud que tiene toda
persona en los términos del articulo 40. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece las bases y modalidades para el acceso a los servicios
de salud y la concurrencia de la Federacién y las entidades federativas en materia
de salubridad general. Es de aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones

son de orden publico e interés social.?®

Toda la normatividad que regula el derecho humano a la salud se desprende
de la norma constitucional, ya que debe de haber congruencia con lo que exige el
pardmetro de validez constitucional. La ley general de salud en su articulo 61
expone: “El objeto del presente Capitulo es la protecciébn materno-infantil y la
promocion de la salud materna, que abarca el periodo que va del embarazo, parto,
postparto y el puerperio, en razén de la condiciébn de vulnerabilidad en que se
encuentra la mujer y el producto”,?8* mas adelante en su fraccion primera Bis dice:
“‘La atencion de la transmision del VIH/Sida y otras Infecciones de Transmision
Sexual, en mujeres embarazadas a fin de evitar la transmision perinatal”,?8? luego

en su segunda fraccion expone: “La atencion del nifio y la vigilancia de su

280 | ey general de salud, publicada en la segunda seccion del Diario Oficial de la
Federacion, el martes 7 de febrero de 1984, articulo 1o. [Consultada el 6 de enero de 2022]
281 |bidem, articulo 61.
282 | dem.
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crecimiento, desarrollo integral, incluyendo la promocién de la vacunacién oportuna,
atencion prenatal, asi como la prevencion y deteccidon de las condiciones y

enfermedades hereditarias y congénitas|...]".283

Como vemos en este ultimo articulo el bebé por nacer es catalogado como
nifio en el cual recae la proteccion de su salud para que logre su buen desarrollo y
crecimiento en el vientre de su madre, por lo que Estado no solo vela por la salud
de la mujer embarazada, sino también al nifio por nacer en razén de su
vulnerabilidad, es asi también que el articulo 40 constitucional en su parrafo noveno
habla sobre el interés superior del nifio que tiene como fin el salvaguardar y
garantizar de manera plena todos los derechos del nifio que le asisten, en este caso
al nifio por nacer le asiste el derecho a la vida, a su salud, desarrollarse de manera
integral en su ambiente natural que en este caso es el vientre materno y derecho a
tener una familia en el que se garantiza su proteccion y desarrollo, es asi que se
desprende de esto Ultimo la institucion de la filiacion, ya que desde el momento que
hay una persona concebida ya hay vinculo juridico de parentesco consanguineo de
hijo con sus padres. El articulo 338 del Codigo Civil para la Ciudad de México, ofrece
una definicion la cual expone: “La filiacidon es la relacion que existe entre el padre o
la madre y su hijo, formando el nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no
puede ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion o sujetarse a
compromiso en arbitros”,284 el vinculo de sangre del hijo con sus padres da razén a
su identidad biol6gica desde que es concebido, para reafirmar lo dicho se expone

la siguiente tesis jurisprudencial:

JUICIOS DE PATERNIDAD. EN LOS CASOS EN QUE A PESAR DE LA
IMPOSICION DE MEDIDAS DE APREMIO LOS PRESUNTOS ASCENDIENTES SE
NIEGAN A PRACTICARSE LA PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE GENETICA
(ADN), OPERA LA PRESUNCION DE LA FILIACION CONTROVERTIDA
(LEGISLACIONES DE NUEVO LEON Y DEL ESTADO DE MEXICO).

283 |dem.
284 Codigo Civil de la Ciudad de México, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
26 de mayo de 1928, articulo 338.
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Conforme a los articulos 40. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 30., 60., 70. y 80. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; y 22
de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, los
menores tienen derecho a conocer su identidad, y la importancia de ese derecho
fundamental no solo radica en la posibilidad de que conozcan su origen biologico
(ascendencia), sino en que de ese conocimiento deriva el derecho del menor,
constitucionalmente establecido, de que sus ascendientes satisfagan sus
necesidades de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento, para su
desarrollo integral, ademas de que puede implicar el derecho a una nacionalidad
determinada. Por otra parte, los Cédigos de Procedimientos Civiles del Estado de
Nuevo Ledn y del Estado de México establecen medidas de apremio a través de las
cuales los Jueces y Magistrados pueden lograr que sus determinaciones se
cumplan. Asi, cuando en un juicio de paternidad se ordena el desahogo de la prueba
pericial en materia de genética (ADN) y el presunto ascendiente se niega a que se
le practique, es constitucional que se le apliquen dichas medidas para que se cumpla
la determinacion del juzgador, pero si a pesar de esas medidas no se logra vencer
la negativa del demandado para la realizacién de la prueba, esto no significa que se
deje a merced de la voluntad del presunto ascendiente el interés superior del menor,
y que dicha negativa u oposicion para la practica de la prueba quede sin
consecuencia alguna, ya gue en todo caso debe operar la presuncién de la filiacién
controvertida porque, por una parte, el articulo 190 bis V del Cddigo de
Procedimientos Civiles de Nuevo Leén asi lo sefiala expresamente y, por otra,
aungue la legislacién del Estado de México no precisa esa circunstancia en una
norma expresa, atendiendo al interés superior del nifio y de una interpretacion
extensiva y analégica de los articulos 1.287 y 2.44 del Cédigo Procesal Civil de esa
entidad federativa, que establecen los supuestos de confesién ficta y reconocimiento
de documentos, se concluye que ante la negativa del presunto ascendiente a
practicarse la mencionada prueba, debe operar la presuncion de la filiacién, salvo
prueba en contrario, pues como se ha dicho, considerarlo de otra manera llevaria a
dejar el interés superior del nifio a merced de la voluntad del presunto progenitor y

no se respetaria su derecho fundamental a conocer su identidad.?®

285 Tesis Jurisprudencial 1a./J. 101/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca. XXV, marzo de 2007, p.111.
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Ciertamente la prueba del ADN solo se utiliza en los juicios de paternidad sin
embargo nos da certeza inequivoca sobre la existencia de filiacion, por medio del
ADN y éste se configura en cada ser humano desde la fecundacién y no en el
nacimiento, ya que de no ser asi no habria ser humano. Cada persona que quiera
conocer su origen biolégico como derecho humano indudablemente retrotraeré a la
etapa prenatal. Otro ejemplo sustentado en la normatividad donde se expresa la
filiacion en la etapa prenatal, se aguarda en el reglamento de la ley general de salud
en materia de investigacion para la salud,?® en donde reza en su articulo 52: “Los
fetos seran sujetos de investigacién solamente si las técnicas y medios utilizados
proporcionan la maxima seguridad para ellos y la embarazada”, y relacionandolo
con el articulo 13 del mismo ordenamiento dice “En toda investigacion en la que el
ser humano sea sujeto de estudio, deberan prevalecer el criterio del respeto a su
dignidad y la proteccion de sus derechos y bienestar”, asi mismo el articulo 14
expresa: “La Investigacion que se realice en seres humanos debera desarrollarse
conforme a las siguientes bases: [en su fraccion V] “ Contara con el consentimiento
informado del sujeto en quien se realizara la investigacion, o de su representante
legal, en caso de incapacidad legal de aquél [...]” analizado los articulos y
relacionandolos es de demostrar que el nifio por nacer tiene representacion legal en
primer lugar serian su padres biolégicos donde ya hay filiacién sino no se podria
investigar en ellos, ya que evidentemente por su nivel desarrollo no tiene capacidad

de ejercicio para dar su consentimiento.

El articulo 17.1 de la Convencién Americana expresa: “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado”, con esto la institucion de la filiacién es la primera fuente de familia y
con ello la coparentalidad que nuestro Sistema Juridico reconoce derechos pero
también obliga a que ambos progenitores se hagan responsables de sus hijos, pues
las disposiciones referente a la familia son de orden publico y de interés social asi

el articulo 31 fraccion 1 de la CPEUM dice: Son obligaciones de los mexicanos:

286 Reglamento de la ley general de salud en materia de investigacion para la salud, Diario
Oficial de la Federacién el 6 de enero de 1987. [Consultado el 19 de febrero de 2022]
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Ser responsables de que sus hijas, hijos o pupilos menores de dieciocho afos
concurran a las escuelas, para recibir la educacién obligatoria y, en su caso, reciban
la militar, en los términos que establezca la ley, asi como participar en su proceso
educativo, al revisar su progreso y desempefio, velando siempre por su bienestar y

desarrollo.

La Constitucion en su articulo 123 apartado A fraccion quinta y del apartado
B fraccion once dice: “Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que
exijan un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro para su salud en relaciéon

con la gestacion [...]” también en la fraccion quince apartado A dice:

El patron estara obligado a observar, de acuerdo con la naturaleza de su
negociacion, los preceptos legales sobre higiene y seguridad en las instalaciones de
su establecimiento, y a adoptar las medidas adecuadas para prevenir accidentes en
el uso de las maquinas, instrumentos y materiales de trabajo, asi como a organizar
de tal manera éste, que resulte la mayor garantia para la salud y la vida de los
trabajadores, y del producto de la concepcién, cuando se trate de mujeres

embarazadas.

De los articulos anteriormente citados se desprende que la maternidad es un
concepto que engloba un binomio dependiente tal como dignidad y persona, asi
madre e hijo, por lo que no puede haber maternidad o dar un concepto de madre si
no se tiene un hijo y no puede haber hijo sino hay una madre, por lo que los referidos
articulos dan derechos de tutela y proteccién de salud si a la mujer, ya que tiene un
hijo en su vientre y no al revés, es decir madre e hijo surgen desde que hay
concepcion y no asi en el nacimiento, sino es asi ¢como demostrariamos que

hemos tenido una madre bioldgica?

Volviendo a la sentencia de Artavia vs Costa Rica, la Corte no pudo superar
el argumento sobre el derecho a decidir ser madre 0 no, ya que la razén logica se
impuso tal como lo expreso: “[...] se reconoce un legitimo interés en proteger la vida
prenatal, pero donde se diferencia dicho interés de la titularidad del derecho a la

vida, recalcando que todo intento por proteger dicho interés debe ser armonizado
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con los derechos fundamentales de otras personas, especialmente de la madre”.?8’
Con este argumento la Corte admite que hay una titularidad y que hay vida humana,
por lo que la vida prenatal y el ser madre se da en un embarazo deseado o no, la
realidad no cambia. Para dar un ejemplo mas tenemos una norma social y
reglamentaria en los servicios de transportes colectivos que son los asientos
reservados para las mujeres embarazadas, esto se hace evidente en los metros de
la Ciudad de México. En un caso de la vida social, tenemos a una mujer que vuelve
del trabajo muy cansada y al igual que ella otras cientos de mujeres quieren llegar
a sus casas, en una hora pico del metro, se afirma sin lugar a dudas que el sentido
comun de todas ellas, de que trataria de ganar un lugar para sentarse, ya que se
encuentran en un plano de igualdad, sin embargo emerge la norma si una mujer
embarazada aborda la unidad, la mujer que esta cansada tendria que ceder su lugar
sin mayor contratiempo, porque la razén practica de esa mujer le dicta ver su

condicion de embarazada de que lleva otro ser y no su condicion de mujer.

El articulo 40 constitucional con el que proyecto de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién fundamenta un derecho al aborto, aunque soslaya que no es

su intencion, expone:

Es innegable que el texto constitucional (y aun el marco convencional) carece de
referencia explicita a este derecho fundamental [derecho a decidir o que se traduce
en un supuesto derecho al aborto], pero la lectura conjunta de los derechos a que
se ha hecho referencia, conduce inequivocamente al reconocimiento de esa
prerrogativa cuyo punto de partida se encuentra en la literalidad del articulo 40
Constitucional, segundo parrafo, que de manera explicita mandata: “Toda persona
tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nUmero y

el espaciamiento de sus hijos”.?%8

Como se menciona el mismo proyecto reconoce que la Constitucion no
atiende a ese derecho, trata de forzar el texto a conveniencia, ya que como

anteriormente hicimos mencion a las constituciones locales y leyes federales y

287 Gretel Artavia Murillo y Otros, op. cit., parr. 260.
288 Syprema Corte de Justicia de la Nacién, sentencia de accion de inconstitucionalidad
148/2017, op. cit., parr.54.
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locales apuntan a la proteccion de la vida del no nacido y no su contrario que seria
el aborto (muerte). Para asegurar el problema del planteamiento juridico que nos
proporciona los limites a la hora de interpretar el articulo 40, es que el legislador
recoge como dato primario el hecho real o natural en este caso el de procrear, que
segun la Real Academia Espanola significa “dicho de una persona o de un animal:
engendrar un individuo de su misma especie. Sus hijos procrearon numerosa
prole”,?8 por lo que es un dato biol6gico objetivo que para poder procrear de manera
natural es a través de una relacion sexual por lo cual tiene como objetivo bioldgico
principal el crear un nuevo ser humano, sin embargo, los seres humanos perdemos
de vista este dato importante ante el placer como parte de un derecho a la
sexualidad. El placer es una consecuencia del objetivo principal y no al revés, es
por eso que se crearon los métodos anticonceptivos que tienen como objetivo
principal evitar el fin primordial de la relacion sexual, sin embargo, éstos pueden
fallar o no utilizarse y la naturaleza reafirmara su ley: hay relacién sexual cuya
consecuencia es un embarazo deseado o no, hay otro ser humano. La ley de la
naturaleza no le importa las condiciones alrededor de la mujer o del hombre
simplemente se efectla, por lo que es imperioso respetar nuestros propios limites
naturales conforme ostentamos racionalidad, ya que la misma esencia de la

dignidad lleva consigo disciplina y normas.

Hoy en dia se habla mucho de los derechos, pero nada o pasan
desapercibidos sobre las obligaciones que acarrea el ejercer cada uno de ellos, por
lo cual no puede haber derecho sin obligacion sino estariamos frente a un privilegio
y en un Estado de Derecho es inaceptable. El articulo 40 realza el otro lado del
derecho y extiende su obligacién no solo a las autoridades estatales sino a todo ser
humano que esté en la jurisdiccidbn mexicana, en consecuencia el legislador a la
hora de reconocer la libertad sexual y reproductiva lo hace bajo la condicion de
responsabilidad marcando asi los limites a la hora de ejercerlos, el sujeto obligado
en este caso el hombre y la mujer que quieran ejercer su libertad sexual debe

responder de las consecuencias, ya que el bien humano que aparece por

289 véase procrear en: Real Academia Espafiola, Diccionario de Lengua Espafiola, 232 ed.,
Espafia,2020, http://dle. rae.es/procrear
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naturaleza, querido o no, es el bien humano basico que es la vida y surge con ello
en el ambito practico juridico el derecho a la vida y su titular el nasciturus, del cual
se acarrea una obligacion dedntico-moral, pues el fundamento normativo radica en

no transgredir la vida del otro ser.

Para dar un mayor asertividad a mi razonamiento expondré un caso
hipotético: Tenemos una mujer que toma bebidas alcohdlicas, fumay en tercer lugar
es activa sexualmente, que tienen en comun estas tres acciones “el placer”. Con las
consecuencias reales de estos tres placeres sucede, por ejemplo, que en el primer
caso por los efectos del alcohol se pueda atropellar a una persona y quede
lesionada o muerta o tener la misma un accidente, el segundo puede ser que se
tenga una enfermedad como cancer en los pulmones y el tercero tener una

enfermedad de trasmisién sexual o un embarazo no deseado.

En primer caso se obliga a ser responsable a la persona por el hecho que se
causo, en este caso aunque no se querian las consecuencias no se puede dar como
excusa gue no sabia que podria haber atropellado o tenido un accidente, en dado
caso que no se quiera hacer responsable la ley la obligaria, el segundo supuesto en
la razén practica de todo ser humano le va decir que se tiene que hacer responsable
de cuidar su salud sino la consecuencia de no hacerlo es que podria morir; el tercer
caso conlleva una misma situacién que el segundo, si se tiene una enfermedad es
preciso que se atienda, en el caso de la enfermedad de trasmisién sexual ahi si se
puede constatar que es su cuerpo el infectado y puede decir desprenderse de algo
que es de su propio cuerpo, también es el hecho que una persona que goza de
excelente salud y en su sano juicio no quitaria su corazén o cerebro, pulmones
etcétera, sin embargo cuando se enfrenta a un embarazo no deseado, la mujer sabe
que no es su cuerpo y es por eso que puede matar a otro ser humano y la madre
continuar con su cuerpo completo, en este punto la sentencia dice que es el cuerpo
de la mujer el decidir ser madre o0 no, como ya dijimos ella ya es madre, lo que va

decir en todo caso es; ser madre de un hijo muerto por ella intencionalmente o no.

La norma oficial mexicana 007, define aborto como; “[L]a expulsion o
extraccion de su madre de un embrion o de un feto de menos de 500 g de peso
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(peso que se alcanza aproximadamente a las 22 semanas completas de embarazo)
o de otro producto de la gestacion de cualquier peso o edad gestacional pero que
sea absolutamente no viable”.?®® como vemos solo se reafirma que mujer
embarazada es madre por lo que si se creyera firmemente que es su cuerpo no se
someteria a una practica de alto riesgo como es un aborto, claramente la mujer que
aborta voluntariamente ya sea clandestinamente o no, tiene el objetivo primordial
de matar a su propio hijo y no ella, el hecho que pueda morir es consecuencia de ir
en contra del curso natural de su propio cuerpo que voluntariamente acoge a su

hijo. En el articulo 3.11 de la Norma 007 define la muerte del nasciturus diciendo:

Defuncioén, fallecimiento o muerte fetal, a la pérdida de la vida de un producto de la
gestacion antes de la expulsién o extraccion completa del cuerpo de su madre,
independientemente de la duracion del embarazo. La muerte esta indicada por el
hecho de que después de la separacion de la madre, el feto no presenta signos
vitales, como respiracion, latidos del corazon, pulsaciones del cordon umbilical o

movimientos efectivos de los musculos de contraccidn voluntaria.?®!

Por otro lado, tenemos en los lineamientos de interrupcion legal del embarazo
de la Ciudad de México los métodos de cdmo privar la vida al bebé por nacer, en su
articulo 22 senala: “Los procedimientos utilizados para realizar la Interrupcion del
Embarazo seran preferentemente a través del suministro de medicamentos o en su
caso quirdrgicos, es decir Aspiracion Manual Endouterina (AMEU) o Aspiracion
Eléctrica Endouterina (AEEU) o cualquier otro procedimiento médico quirtrgico”.2%?
Asi mismo la Secretaria de Salud expide un documento oficial llamado “Certificado
de defuncién y muerte fetal”>® en el que se comprueba el fallecimiento del bebé por
nacer y sus causas, y entre ellas esta el aborto inducido, por lo que haciendo un

analisis conjunto, indudablemente se estd asesinado a un ser humano que esta

2% Norma oficial mexicana nom-007-ssa2-2016, para la atencion de la mujer durante el
embarazo, parto y puerperio, y de la persona recién nacida, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de abril de 2016, apartado “Definiciones” articulo 3.1.

291 |bidem, articulo 3.11.

292 | ineamientos generales de organizacion y operacion de los servicios de salud para la
interrupcién del embarazo en la Ciudad de México, publicada en la Gaceta Oficial de la Ciudad de
México, el 25 de abril de 2018, articulo 22. [consultado el 25 de diciembre de 2021]

293 yéase;http://lwww.dgis.salud.gob.mx/contenidos/difusion/cdefuncion.html
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sumamente en desventaja por su condicion biolégica del vulnerabilidad, claro esta
si una madre apufala a su bebé fuera de su vientre materno en el corazon es
calificado como delito de infanticidio, pero si lo mata dentro de su vientre ayudada
por enfermeros y doctores poniendo fin de igual manera a sus latidos del corazén

automaticamente es un derecho.

El derecho caeria en una situacion espacial del individuo diciendo que el
Gtero materno es un portal magico que convierte en digno a la persona que sale de
ahi. Si se quiere una normatividad coherente mas no racional, seria mejor hablar
con la verdad sin eufemismo baratos y reformar la constitucion y decir nada acerca
de la dignidad esencial o derechos humanos, mejor decir, es tu madre, la sociedad,
o cualquiera el que te concede tu valor si eres 0 no ser humano o si se le pasa el
tiempo de las 12 semanas con 6 dias ya se cuenta con una proteccion simbdlica, o
ya si se tiene el privilegio de nacer porque claramente no hay derecho a la vida, se

le haga efectivo una proteccion plena.
Tanto en el proyecto aprobado del aborto como en su discusion se dijo:

No tiene cabida, para anular el derecho a decidir, una postura de corte paternalista
que apoye la idea de que las mujeres necesitan ser “protegidas” de tomar ciertas
decisiones sobre su plan de vida, salud sexual y reproductiva, pues ese
acercamiento conlleva una desconsideracién de la mujer como un ser racional,
individual y auténomo, plenamente consciente de las decisiones que —conforme a

su proyecto de vida— son las que considera mas convenientes.?%

Ante el hecho de que la mujer tiene dignidad pues se desprende de ella, que
es una mujer racional intrinsecamente esta llamada a la responsabilidad. La libertad
de elegir de una persona racional se da dentro del &mbito de la responsabilidad
puesto que sus derechos terminan cuando hay otro ser humano distinto a ella sino
ya no hay libertad, hay dominio de poder sobre otro, por lo que el legislador pone
diametralmente la obligacién de hacerse responsable de cada eleccion, ¢no es

acaso que el derecho se cre6 también para obligar hacer responsables a los que no

2% Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sentencia de accion de inconstitucionalidad
148/2017, op. cit., parr.73.
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quieren? tendria que ser en primer lugar por ley natural que los padres se hay hagan
cargo de sus hijos, es absurdo que diga la Corte mexicana sobre el paternalismo,
ya que en fondo es una mujer que no se quiere asumir la responsabilidad de cuidar
a su propio hijo ya que ella marco el rumbo de esa libertad y también se revela el
fracaso del Estado ante la mujer que sen encuentra en un estado de vulnerabilidad
como la pobreza, ya que no se lo pudo brindar educacién, acceso a la salud,
seguridad, trabajo, alimentacion, vivienda, y no se supo acompafarla, ni protegerla
en situaciones de violencia, pretende ilusoriamente subsanar la falta legalizandolo,
se deberia velar porque ninguna mujer siquiera conciba como posibilidad, la
angustiosa situacion de abortar, pues antes bien deberia de proteger a las dos vidas
la de la mujer y la de su hijo y no eliminado una de ellas. Con el aborto legalizado
solo se evidencia por el Estado mexicano, la degradacion y profanacion de la
dignidad humana y con ello los derechos humanos.

Como lo expresamos en el capitulo anterior la responsabilidad es uno de los
aspectos contundentes de los seres humanos que ostentan dignidad en
comparacién con otros entes, ante la falta de esta no habria ninguna diferencia y
podriamos aceptar la tesis del filosofo Peter Singer antes expuesto, por ejemplo en
la mayoria de los animales tienen periodos de apareamiento para poder
reproducirse sin embargo por su esencia natural tienen hasta cierto grado un instinto
de protector de que sobreviva su especie, pero carecen de responsabilidad si los

descuidan u otros animales los matan.

En la Ciudad de México hay una ley de proteccion animal en que se ampara
el desarrollo natural y salud de los animales bajo el principio de proteccion de la vida
y garantizado el bienestar de los animales, en su articulo 50 dice: “Las autoridades
de la Ciudad de México, en la formulacion y conduccién de sus politicas, y la
sociedad en general, para la proteccion de los animales, observaran los siguientes
principios: I. Los animales deben ser tratados con respeto y dignidad durante toda

su vida”. 2%

2% Ley de Proteccion a los animales del Distrito Federal, Gaceta Oficial del Distrito Federal,
26 de febrero de 2002, articulos 10 y 50.[Consultada el 10 de diciembre de 2021]
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Ante esto simplemente se evidencia lo irracional y lo absurdo de que un
animal ostenta dignidad y tenga derechos (esto no quiere decir que no merezcan un
respeto o derechos al contrario la dignidad del hombre toma mayor sentido en su
racionalidad de responsabilizarse de los seres vivos de su entorno por su
dominancia sobre ellos), pero el bebé por nacer no se reconozca de manera dolosa
con el fin de poder privarlo de la vida de manera arbitraria, como ocurrié en 2007 en
la Ciudad de México en la que se promovié una accion de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 147/2007 por la Comision Nacional de Derechos
Humanos y el Procurador General de la Republica, (paradojicamente en la
actualidad, el primero es un promotor del derecho al aborto), ante esto la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién dijo que no habia lugar a la inconstitucionalidad.

En consecuencia ya no se sanciond penalmente a la conducta de la mujer
gue aborta antes de las 12 semanas con 6 dias y las personas que ayudaran a
realizarlo, se desprende con ello que hay una disparidad de irracionalidad en el
hecho que en las primeras 12 semanas es un derecho, pasado ese tiempo ya es un
crimen el mismo acto ejecutado por la misma persona es contradictoria, ademas
qgue arbitrariamente relativizaron los conceptos cientificos de cuando comienza la
vida, por ejemplo se ha dicho que a las 12, 14 o a las 20 semanas, pero no hay
acuerdo, sin embargo en el caso de la Ciudad de México se hizo una ficcion de que
el ser humano su vida empieza a las 12 semanas con 6 dias, empero para poner
cualquier parametro de semanas de gestacion para poderlo matar, toman como
inicio la fecundacién o la suspension de la regla que se condiciona a la primera, Si
no es asi, entonces los legisladores descubrieron que el embarazo de los mamiferos

humanos no es de 38 0 40 semanas en promedio, sino de 26.

Los acontecimientos del periodo prenatal del ser humano dichos en este
trabajo académico pueden ser confrontados en la sentencia sobre la accion de
inconstitucionalidad sobre la despenalizacién del aborto de 2008 y en la que se
puede constatar que hay comun acuerdo con lo dicho por los 3 Unicos peritos
especializados en el campo de la biologia y medicina de los 5 que participaron en

la prueba pericial denominada “prueba pericial médica en materia de concepcién y
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vida humana en el seno materno” en las que versaron preguntas como:¢;Qué
caracteristicas externas tiene un feto humano de doce semanas ¢Qué Organos
internos tiene un feto humano de doce semanas?¢Es posible fijar la edad en qué
se tiene o se adquiere la condicién de humano? ¢Cual o cuéles son las razones
técnico cientificas para despenalizar el aborto durante las primera doce semanas

de gestacion? Ante esto Ultimo el perito Jesus Kumate Rodriguez dijo:

“Las razones aducidas para despenalizar el aborto durante las doce semanas en el
sentido de que no ha alcanzado autonomia fisiolégica, viabilidad extrauterina y
capacidad para percibir dolor, tener consciencia y funciones cognitivas, no existen
ni al término del embarazo ni al término del primer dia de la vida en el sentido estricto
(legal) hasta después de la adolescencia. Si tal fuera pudiera justificarse el aborto
hasta el término de la gestacion dado que todavia no alcanza la condicién humana.
Si por el contrario la vida se toma como un proceso continuo que se inicia con la
fertilizacion y se prolonga a lo largo de toda la existencia se tiene un panorama mas

congruente con la realidad evolutiva del cerebro y de los demas érganos [...]".2%

La Doctora Maria Cristina Marquez Orozco dijo a la respuesta de: ¢ Es posible
fijar la edad en qué se tiene o se adquiere la condicién de humano?

Si, la condicién de ser humano se adquiere en el momento de la fecundacién, ya
gue es entonces que se inicia el desarrollo de un ser humano con genes propios
que determinan su condicion de ser humano Unico e irrepetible, que le dan
individualidad. La vida es un continuo desde la fecundacion hasta la muerte y si se
ha subdividido en etapas para su estudio, sélo es para facilitar la comprension de
los cambios mas importantes que se producen a través de la ontogenia humana. Un
ser humano es el mismo desde la fecundacion hasta la muerte, a pesar de los
cambios de apariencia que puede experimentar durante las diferentes etapas del

desarrollo pre y posnatal [...].2%"

El proyecto de sentencia del ministro José Ramén Cossio Diaz de 2008 y

aprobado por la mayoria ignor6 por completo la prueba pericial. Después se

2%Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sentencia de accién de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 147/2007, seccion tercera denominada “Prueba pericial”, 28 de agosto
de 2008, p.203.

297 |bidem, p.224,225.
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sumaron no solo a la despenalizacion sino a su legalizaciéon con el eufemismo
“interrupcion legal del embarazo”,>°® como lo habia legislado en los mismos términos
gue la Ciudad de México, el Estado de Oaxaca, Hidalgo, Veracruz y finalmente con
el proyecto aprobado del 7 de septiembre de 2021, Coahuila de Zaragoza y Baja
California. Es predecible que con la sentencia hecha por el maximo tribunal de

México el de propiciar que los demas Estados lo hagan.

Cuando la Corte mexicana actual quiere reconocer derechos que no estaban
expresamente reconocidos en la Constitucion como el derecho a la libre
determinacion de la personalidad (también como fundamento a un derecho al aborto
inducido), se fundamenta en la dignidad humana asi lo dice: “esta Suprema Corte
ha entendido que el libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental
que deriva del derecho a la dignidad, que a su vez esta previsto en el articulo 10
constitucional y se encuentra implicito en los tratados internacionales de derechos
humanos suscritos por nuestro pais”.?% Al hacer mencién de la dignidad humana
como es soslayado no solo es un valor reconocido constitucionalmente sino es
también una fuente a partir de la cual es posible desprender o derivar otros derechos
fundamentales implicitos en la constitucion mexicana como es el derecho antes
mencionado, sin embargo, no puede reconocer el tribunal actual la dignidad de la
vida humana en el vientre materno. Asi mismo el articulo 10 péarrafo quinto

constitucional dice:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud,

la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra

2% |a Interrupcion Legal del Embarazo, es aquella que podran realizar los integrantes del
Sistema de Salud de la Ciudad de México hasta la décima segunda semana completa de gestacion.
Se entendera por décima segunda semana completa de gestacion, a las doce semanas seis dias.Cfr.
Lineamientos Generales de Organizacion y Operacion de los Servicios de Salud para la Interrupcién
del Embarazo en la Ciudad de México, publicado en la gaceta oficial de la Ciudad de México,25 de
abril de 2018. [Consultado el 27 de diciembre de 2021]

29 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en Revisién 237/2014, Primera Sala,
ponente; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, México, sentencia de 4 de noviembre de 2015, foja VI.
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gue atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas.

También en articulo 11 de la convencién americana sefala: “Toda persona
tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad” y en su
articulo 24 dice: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.” Por lo que se
desprende de su analisis conjunto que el nasciturus goza de dignidad en razon de
su naturaleza humana negarle los derechos que le corresponde por justicia es
deshumanizarlo, por lo que iria en contra de todo el sistema l6gico de proteccién de
derechos humanos, puesto que no es posible que se le discrimine por razéon de
desarrollo maxime que todo ser humano pasa por esa etapa, por lo cual su madre
y €l estadn en igualdad ante la ley. Asi la Corte Interamericana se ha expresado al
respecto:

[L]a nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior,
lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que
si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad.
No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se

correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.3®

En la tesis jurisprudencial se reconocié por unanimidad del pleno de la

Suprema Corte de Justicia el derecho fundamental de la vida del nasciturus.

DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA CONCEPCION. SU PROTECCION
DERIVA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

3%0Corte interamericana de derechos humanos, Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre 2003.parr. 87.
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MEXICANOS, DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y DE LAS LEYES
FEDERALES Y LOCALES.

Si se toma en consideracion, por un lado, que la finalidad de los articulos 40. y 123,
apartado A, fracciones V y XV, y apartado B, fraccion XI, inciso c), de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con la exposicion de motivos
y los dictamenes de las comisiones del Congreso de la Unién que dieron origen a
sus reformas y adiciones, de tres de febrero de mil novecientos ochenta y tres, y
treinta y uno de diciembre de mil novecientos setenta y cuatro, respectivamente, es
la procuracion de la salud y el bienestar de los seres humanos, asi como la
proteccion de los derechos de la mujer en el trabajo, en relacion con la maternidad
y, por ende, la tutela del producto de la concepcién, en tanto que éste es una
manifestacion de aquélla, independientemente del proceso biologico en el que se
encuentre y, por otro, que del examen de lo previsto en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
publicados en el Diario Oficial de la Federacion el veinticinco de enero de mil
novecientos noventa y uno y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno,
aprobados por la Camara de Senadores del Congreso de la Unién el diecinueve de
junio de mil novecientos noventa y el dieciocho de diciembre de mil novecientos
ochenta, respectivamente, cuya aplicacion es obligatoria conforme a lo dispuesto en
el articulo 133 de la propia Norma Fundamental, se desprende que establecen, el
primero, la proteccion de la vida del nifio tanto antes como después del nacimiento
y, el segundo, la proteccién del derecho a la vida como un derecho inherente a la
persona humana, asi como que del estudio de los Cdodigos Penal Federal y Penal
para el Distrito Federal, y los Cédigos Civil Federal y Civil para el Distrito Federal,
se advierte que prevén la proteccion del bien juridico de la vida humana en el plano
de su gestacion fisiologica, al considerar al no nacido como alguien con vida y
sancionar a quien le cause la muerte, asi como que el producto de la concepcién se
encuentra protegido desde ese momento y puede ser designado como heredero o
donatario, se concluye que la proteccién del derecho a la vida del producto de la
concepcion, deriva tanto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, como de los tratados internacionales y las leyes federales y locales.%!

301 Tesis Jurisprudencial P./J. 14/2002, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Novena Epoca,t. XV, febrero de 2002, p. 588.
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En la discusion de proyecto de 2021 que despenalizo el aborto el ministro

presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Arturo Zaldivar expreso:

[...] debemos partir que ni la Constitucién ni los tratados internacionales han

considerado al producto de la gestacibn como una persona en sentido juridico,
susceptible de ser titular de derechos humanos. [...] El valor de este bien juridico
[nasciturus] se incrementa en el tiempo y aumenta progresivamente a lo largo del
periodo de la gestacién. A medida que aumenta la capacidad del organismo para
sentir dolor, experimentar placer, reaccionar a su entorno y sobrevivir fuera del
vientre materno, también su viabilidad para ser persona; consecuentemente,

aumenta la obligacién del Estado para protegerlo.3%?

Se pone de manifiesto que desconocié completamente lo que habian dicho
sus predecesores, por el contrario sobre el tema del aborto no es un derecho
humano categéricamente, ya que efectivamente no se encuentra ni en la
constitucion, ni en ningun tratado en materia de derechos humanos, més bien el que
si se encuentra es el derecho a la vida y seria reconocer una antinomia, por lo cual
y para tener una proporcionalidad y excluyente a la norma se encuentran las
excusas absolutorias ya dichas anteriormente, también es el hecho de que la
naturaleza de un bien o un valor como es el de la vida vale por si mismo, ya que se
esté ejerciendo por un ser humano (ya que no hablamos de vida animal) por lo que
es una falacia decir que un valor como la vida incrementa en el tiempo, pues ésta
es Unica indiscutiblemente se tiene o no se tiene, su naturaleza obedece a su
caracter atemporal sino dejaria de ser valor, por lo que si hacemos un analisis lo
gue se esta juzgando no es en si mismo el valor de la vida, sino propiamente una
de sus caracteristicas del titular de dicho derecho, que es su desarrollo biolégico y
es aqui donde se da la discriminacion directa, pues el derecho humano que le asiste
es el de lavida, ya que en la Constitucion Politica de México no existe el bien juridico
de proteccion por grado de desarrollo sino el de la vida como unidad basica de

existencia y que engloba esa caracteristica intrinseca que es el desarrollo, el

392 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Sesion publica ordinaria del pleno,6 de
septiembre de 2021, version taquigrafica, p.27.
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crecimiento, metabolismo o el responder a estimulos, ya que precisamente radica

en no ser muerto intencionadamente.

La dignidad y la vida son dos valores intrinsecos y absolutos de toda persona
y no es gradual, ya que permanecen inalteradas en cualquiera que sea la situacion
en que la persona se encuentre, ya que no se puede decir “tengo mas vida hoy, que
ayer” biolégicamente hablando, cuando se segmenta los niveles de desarrollo son
para fines de estudio como la adolescencia o la vejez pues hay cambios bruscos en
el ser humano observables. Ocurre lo contrario con el valor de la autonomia, que
depende del grado de vulnerabilidad, fragilidad y dependencia especifica de un ser

humano respecto de otros.

Tanto en proyecto de sentencia 148/2017 como en el caso de Artavia vs
Costa Rica ambas cortes citaron un argumento de la sentencia de accion de

inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007 que dice:

El hecho de que la vida sea una condicién necesaria de la existencia de otros
derechos no se puede validamente concluir que debe considerarse a la vida como
mas valiosa que cualquiera de esos otros derechos. En otros términos, podemos
aceptar como verdadero que si ho se estd vivo no se puede ejercer ningun derecho,
pero de ahi no podriamos deducir que el derecho a la vida goce de preeminencia
frente a cualquier otro derecho. Aceptar un argumento semejante nos obligaria a
aceptar también, por ejemplo, que el derecho a alimentarse es mas valioso e
importante que el derecho a la vida porque lo primero es una condicién de lo

segundo.303

Se afirma que efectivamente, que los derechos humanos no hay jerarquia,
éstos no se colisionan, empero son las conductas que se amparan presumiblemente
dentro de dichos derechos humanos, en este caso no hay ni habra un derecho al
aborto, lo que hacen para legalizarlo como se advierte en la sentencia es una
derivacion dislocada de derechos como la intimidad, sexualidad y libre

determinacién de la personalidad en nombre de la dignidad. Hay derecho cuando

393 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Sentencia de accién de inconstitucionalidad
146/2007 y su acumulada 148/2007, ministro encargado del engrose: José Ramon Cossio Diaz,
p.154.
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se ajusta a la verdad de las cosas a su haturaleza que reside en su racionalidad, es
decir, se tiene derecho a las libertades que dentro de los limites que recaen en mi
y no recaen en la dignidad de otro ser, por ejemplo, si una madre quiere abortar su

eleccion no recae en si misma sino en otro y como recae en otro ya no hay derecho.

Elegir un acto que en si mismo perjudica aun bien basico es [como es la decision
del aborto], por lo tanto, comprometerse con uno mismo a voluntad en un acto de
oposicién a un valor inconmensurable (un aspecto de la personalidad humana en
este caso el bien de la vida) que se trata como si fuera un objeto de valor
cuantificable que podria ser superado por lo conmensurable por objetos de mayor
valor. Para ello a menudo estan de acuerdo con nuestros sentimientos, nuestra
generosidad, nuestra simpatia y nuestros compromisos y proyectos en las formas
en que las emprendid. Pero nunca se puede justificar en la razén. [L]a raz6n requiere
gue cada valor béasico sea al menos respetado en todas y cada una de las

acciones.3%

Cada una de estas libertades no pueden utilizarse como base para matar a
un ser humano en estado de gestacion, aunado a esto cada uno de estos derechos
tiene sus limites marcados cuando infringen la esfera juridica de otro ser humano,
su dignidad. Es asi que en el articulo 32.1 y 32.2 de la Convenciébn Americana
establece: “Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la
humanidad. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una
sociedad democratica”.3%> Cuando se hace el andlisis de proporcionalidad en este
caso el derecho a la vida del nasciturus contra los derechos de la mujer, estos
altimos se volvieron absolutos (aunque en ambas sentencias la de 2008 y 2021
dicen que ningun derecho es absoluto) y mas valiosos, simplemente no hubo y ni
se puede aplicar un examen de proporcionalidad, ya que no se limit6 o restringio el
derecho a la vida, la elimina por completo. Lo Unico que logra este argumento antes

citado es afirmar el caracter absoluto de la vida, como se menciona el primero es

394 Finnis, John, op. cit., p.120.
395 Convencion Americana de Derechos Humanos, op. cit., capitulo V. deberes de las
personas. Articulo 32 correlacién entre deberes y derechos.
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condicion, es la unidad imprescindible para que todos los demas derechos se
desplieguen por eso esta intrinsecamente vinculado con la dignidad. El derecho a
la vida se encuentra en cada uno de los derechos humanos, como el de trabajo,
educacion, salud, propiedad, asociacion, libre pensamiento, libre determinacion de
la personalidad, alimentacion etcétera todos son para brindar con sus matices
propios ya sea directa o indirectamente, la proteccion y garantizando el buen

desarrollo de la vida humana desde su comienzo hasta su fin natural.

El valor o bien humano basico que es la vida, no se justifica instrumentalizarlo
o violarlo por un valor inferior a éste ya que es absoluto, para los que argumentan
que no los es, como las “excepciones al valor de la vida” como la legitima defensa
o conflictos armados por el derecho internacional humanitario, aqui solamente se
demuestra y evidencia su naturaleza absoluta, puesto que se justifica privar de la
vida a una persona para defender el mismo valor de la vida, no su autonomia u otro
bien, por lo que el Estado tiene la obligacion de proteger y respetar. El ex ministro
Sergio Salvador Aguirre Anguiano en su voto disidente en la sentencia de 2008
sobre la accion de inconstitucionalidad dijo:

[L]a vida no puede ser sopesada en una, balanza frente a cualquier otro derecho,
dada su naturaleza y la del acto de su privacion (permanente, irremediable y
absoluta), a diferencia del caracter remediable que tiene cualquier otra situacion [...]
El embrion en etapa de gestacion es un individuo, no es medio humano, sino un ser
humano en una etapa de crecimiento muy temprana [...] Como todo ser vivo, el ser
humano esta en constante crecimiento, su aspecto fisico no puede tomarse en
cuenta como elemento para definir si es humano o no. ¢Acaso una persona sin
canas o0 sin arrugas no es humano por la falta de esas caracteristicas?,
definitivamente no, éstas son producto de la edad. [...] Su distincién radica
Unicamente en su etapa de desarrollo, en su edad, no en su naturaleza. Su
informacion genética permanecera inmutable durante su gestacion, nacimiento,

nifiez, juventud, vejez y muerte.3%

398 Azuela Guitron Mariano y Salvador Aguirre Guillermo, voto de la minoria en la sentencia
de accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, p.170-172.
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El valor de la vida humana se hace evidente en dos situaciones que ponen
al ser humano a elegir de manera inmediata: el primero se suscita cuando ocurre
un desastre natural como, un terremoto 0 un tsunami; la razon practica actiua de
manera espontanea, accionando la voluntad del sujeto al bien basico de la vida a
mantener su supervivencia o la de otros; otro suceso es cuando una persona fallece
y las personas lloran en el féretro o lo recuerdan, lo que hacen es reconocer la
razon del bien esencial que es la vida y que se manifiesta en absoluto, de ahi que
da razén a su anti valor de contraste es la muerte, es asi que haciendo una
interpretacion, conjunta y sistematica se despliega que el articulo 1o y 29
constitucional claramente expresa que no se podra restringir ni suspender el
derecho a la vida, junto con el articulo 14 y 22 constitucional que expresa que nadie
puede ser privado de sus derechos, ni dar como sancién la pena de muerte solo

porque no es deseado.

Por todo lo dicho anteriormente debe darse a la luz de la universalidad pues
son para todos, igualdad y progresividad dando con ello que se favorezca y que se
dé el maximo de los recursos disponibles del Estado en proporcionar la maxima
proteccion y asistencia, que consiste en crear un marco juridico y el desarrollo de
maquinaria institucional con el fin de prevenir su violacién cometida por particulares

y agentes del Estado.

El ministro Alberto Pérez Dayan se expresoé en la discusion del proyecto por
la vida humana es traerlo a colacién ya que se utiliza la pobreza como determinante
para el aborto: “[...] cuando la madre tenga la conviccién de que la vida es el valor
preeminente y que, por ende, debe existir una tutela hacia el producto en gestacion,
lo cierto es que, cuando las circunstancias no favorecen una decisién a una vida
digna tanto para la madre como para el hijo, se fuerza a abrir otra posibilidad: la de
la interrupcion [...] "3%7 con este argumento se advierte un radical paternalismo que
mata a los bebés en el Gtero "por su propio bien”, "porque su vida no vale o no valdra

la pena" siguiendo esta idea de que la vida humana no tiene valor, sino “la vida

397 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Sesion publica ordinaria del pleno,6 de
septiembre de 2021...cit., p.47 y 48.
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digna” es poner de manifiesto, que los mexicanos que viven en estado de pobreza
extrema, y que no gozan de esa “vida digna” no tendria ningun valor su vida y por
lo tanto estarian mejor muertos, ademas de que, no seria bueno que se
reprodujeran, en consecuencia seria reconocer frente al Estado que se tiene
diferentes categorias de vida, y que hay vidas més valiosas que otras, se estaria al
tanto que unas merecen cuidado y proteccion y otras no, esas vidas humanas, que
no pueden expresarse quedarian libradas a su suerte, el tener un pensamiento
como lo expresa todas las sentencias expuestas en este trabajo como el ministro
en comento es, realmente desconocer el verdadero significado de luchas que se
ha dado a lo largo de la historia sobre la dignidad humana, la igualdad y los derechos
humanos que se le desprenden. Una de las razones mas del porqué el Derecho
emergio, es que su esencia es humanistica e inclusiva en proteger a los mas

débiles.

El Derecho fue creado en la necesidad de todo ser humano de que se respete
su dignidad para poder conseguir su plenitud, su causa final de su naturaleza a la
perfeccion de sus propios bienes. EI Derecho no aspira a determinar la Ultima
verdad, pero si a protegerla en la medida de los hechos racionales que se tengan
puesto que es una realidad innegable que muchos de los seres humanos
concebidos y que ya nacieron no han sido “deseados” y el hecho de no gozar de
ello no le quita ningun valor de dignidad a su vida, pues como dice el fildsofo Rawls
“Cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que ni siquiera el
bienestar de la sociedad en conjunto puede atropellar, los derechos asegurados por
la justicia no estan sujetos a regateos politicos ni al calculo de los intereses

sociales”.308

308 Rawls, John, Teoria de la Justicia, 2 a ed., trad. de Maria Dolores Gonzalez, Harvard
University Press, Cambridge,1971, p.17.
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CONCLUSIONES

Primero: el nasciturus, embrién o feto desde el ambito de la literatura cientifica es
un organismo totipotente individual, autonomo no maduro, con un metabolismo,

sangre, temperatura, fenotipo y genoma de la especie humana que lo hace unico.

Segundo: la vida de una persona humana empieza con la fecundacion que
es la unién de dos células reproductoras llamadas espermatozoide y évulo, donando

cada uno de ellos la mitad de la carga genética de 23 cromosomas.

Tercero: que el desarrollo de la vida de una persona humana se divide solo
para fines de estudio en prenatal y posnatal, por lo que el ser humano en su etapa
prenatal se desarrolla de manera temporal en el vientre de su madre de manera

progresiva e ininterrumpida y que solo puede ser frenado por la muerte.

Cuarto: la naturaleza ontolégica del ser humano es aquello de su forma
sustancial, es un principio identitario que es lo que lo hace ser humano y no otra
cosa, por lo que, a través de su ADN como causa instrumental identitaria, revela la

esencia del hombre.

Quinto: el nasciturus es un ser humano en acto y no una mera potencia, ya
gue la légica expone que nada puede pasar de la potencia al acto sino es por un
ser que ya esta en acto, asi del mismo modo pasa con el ser humano en su
desarrollo embrionario-fetal para pasar a ser un ser humano en su etapa posnatal,

tuvo que ser el mismo anterior a si mismo.

Sexto: Al ser humano se le define y distingue porque tiene naturaleza
racional que se revela desde su concepcion, aunque no piense en acto, tiene
naturaleza volitiva, aunque no elija en acto. Los actos del ser humano no lo
determinan sino por lo que esta determinada en su forma que es su sustancia o de
lo que es propio de si mismo y no de sus capacidades o accidentes que pueden
estar inactivas o que puedan desaparecer, no puede ir el acto segundo y luego el
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primer acto que es la naturaleza de manera separada, el obrar sigue siempre al ser

y no al revés.

Séptimo: la dignidad humana es un valor intrinseco absoluto que eleva a la
persona humana sobre cualquier ente por su subsistencia racional, libre y moral. Es
un principio de razén practica o moral que brinda fundamento al ser humano como
exigencia inherente de responsabilidad frente a otro. Es un principio juridico
supremo, inmutable, universal que da origen a todo el sistema normativo de
derechos humanos, marcando con ella los limites de orden intraspasable, frente a
otros bienes o derechos fundamentales. Y es una norma juridica que obliga junto
con el aparato estatal al reconocimiento, respeto y protecciéon de la persona
humana. En tanto el nasciturus dada su naturaleza humana es digno y persona

titular de derechos humanos.

Octavo: la ciencia dictamina un individuo de la especie humana desde la
concepcion por lo que es un dato objetivo, la ciencia del derecho lo toma para
reconocer y prescribir derechos positivos o fundamentales insertos que ya estan en

la propia naturaleza humana y en sus propios bienes humanos basicos.

Noveno: los principios bésicos de los derechos humanos como es la
universalidad que corresponde a que todos los seres humanos sin distincion alguna
se apliguen, puesto que todas las personas por la simple razéon de pertenecer a la
naturaleza humana, ostentan dignidad es asi que el nasciturus no se le puede dar
un trato discriminatorio en razon de su desarrollo bioldgico, y la progresividad que
consiste en que el Estado no prohiba el retroceso en el reconocimiento y proteccién
de la vida humana, ya que los adelantos de la ciencia factica confirman que la
persona empieza a vivir desde la fecundacion y no quedarse en la antigua Roma en

el que existian grados de humanidad.

Décimo: La vida humana es un valor o un bien humano basico intrinseco,
absoluto, inconmensurable, autoevidente y premoral en la dignidad ontologica de la
persona, por lo cual este debe ser protegido y respetado desde su inicio que es con

la fecundacion hasta su muerte natural.
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Undécimo: el derecho humano a la vida es la unidad definitiva e
imprescindible para que los demas derechos se desplieguen, por lo cual el Estado

tiene la obligacion de respetar, proteger, garantizar y promover.

Duodécimo: los tratados internacionales como son la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y la Convencion de los Derechos
del Nifio reconocen, respetan y protegen la dignidad y vida del ser humano desde

su comienzo con la concepcion.

Décimo tercero: la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
las Constituciones locales de las Entidades Federativas, la ley federal de salud y
leyes locales como los cédigos civiles y penales que conforman el sistema juridico
mexicano reconocen y protegen en sus normas el derecho humano a la vida del

nasciturus.

Décimo cuarto: la institucion de la filiacibn como unidad basica de la familia
comienza desde la concepcion por lo que se disparan las obligaciones de los padres
con los hijos y la obligaciéon a cargo del Estado para garantizar, el bienestar y el
buen desarrollo integral de sus miembros ya que esta es a su vez la unidad basica

de la sociedad.

Décimo quinto: Las sentencia de Artavia Murillo vs Costa Rica emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la sentencia de accion de
inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007 y la reciente sentencia de
accion de institucionalidad 148/2017 emitidita por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion violan categéricamente en todos sus obligaciones que tiene el Estado el
derecho humano a la vida y dignidad del nasciturus, por lo que los ministros como
agentes estatales en vez de promover el respeto al derecho a la vida en todas sus
etapas del ser humano, priman el falso derecho al aborto, pues no esta asentado

en la razon que la madre mate a su propio hijo arbitrariamente.

128



En mi opinién mas profunda considero que los jueces que aprobaron estas
sentencias con su voto, son simuladores del Derecho y jamas podran ser

verdaderos juristas como expone el profesor Ignacio Burgoa.

En la sociedad actual se le podra quitar la vida a un ser humano inocente en el
vientre materno, aprobado como un derecho positivo vigente, s6lo por una parte de
la sociedad y la politica, pero jamas ni ahora ni nunca sera apoyado en el Derecho
intrinsecamente justo y el Derecho positivo eficaz, porque ante todo el Derecho se

asienta en la razén que es la verdad y la justicia.
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PROPUESTA

Se debe desarrollar una normatividad donde se promueva y concientice el respeto
irrestricto a la dignidad y vida humana en todas sus etapas de desarrollo

principalmente en las mas vulnerables como la embrionaria y la vejez.

Se debe formar un 6rgano de control de vigilancia disciplinario en el que se
supervise continuamente las operaciones que se hacen en clinicas abortivas y de
reproduccion asistida con el fin de que se evidencie y se finque responsabilidad por

violaciones de derechos humanos contra el nasciturus.

Desarrollar una politica publica de educacion obligatoria en los niveles basico
y medio superior, sobre sexualidad e inteligencia emocional, ademas de exponer
explicitamente la etapa prenatal de ser humano, el aborto y sus consecuencias con
el fin de desarrollar mayor conciencia, sensibilidad y responsabilidad segun el nivel

académico.

Resulta pertinente desarrollar una campafia donde se promueva la
responsabilidad maternal y paternal en la que se involucren en la gestacion y

crianza.

Con respecto a la mujeres y hombres que por razones econdémicas no
puedan hacerse cargo de sus hijos, debe pasar directamente al cuidado del Estado
por lo que se necesita una mayor inversién de recursos destinados al Sistema
Nacional para el Desarrollo integral en cual se amplié la infraestructura en orfanatos,

albergues y una mayor agilizacion con el personal en tramites de adopcion.

Es menester desarrollar una normatividad de adopcion intrauterina o

prenatal.

Es necesario desarrollar una campafia donde se promuevan Unicamente los
deberes, obligaciones y en general las responsabilidades de las personas en el

marco de los Derechos Humanos.
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Por ultimo, considero la necesidad imperiosa de que en la Universidad
Nacional Autdnoma de México especificamente en mi alma mater en la Facultad de
Derecho se abran espacios para debates y grupos de pensamiento sobre temas
controversiales en el ambito social y juridico con el fin de que se favorezca la
pluralidad de pensamiento en el estudio y resolucion de los problemas sociales y no

decantarse en una sola ideologia.
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