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Resumen
Se revisaron algunos criterios y consideraciones referen-
tes a los conceptos de ser humano y persona vistos
desde la biojuridica, la normativa legal en Cuba y en
otros paises. Se resalt6 la necesidad de incluir en la
Carta Magna cubana los conceptos antes expuestos
como fundamentos éticos de las sociedades modernas, a
fin de estar a tono con el desarrollo cientifico-técnico,
atribuyendo a estos conceptos el valor educacional y
formativo desde una cultura bioeticista, acorde al
desarrollo actual de la biomedicina. Se abordé el tema
del aborto en Cuba, desde el analisis de la legislacion
vigente y la situacién social y econémica del pais.
Palabras clave: Bioética y Derecho; Biojuridica; aborto;
concepto de persona.

Introduccion

Es tarea de la bioética y la biojuridica proporcionar,
desde sus principios bdsicos, un marco normativo sélido
para la proteccién de la persona humana, en relacién
con el desarrollo biomédico y biotecnoldgico. La ciencia
y la tecnologia pueden contribuir a la civilizacién de la
humanidad y al perfeccionamiento de la persona, pero
del mismo modo pueden guiar hacia la
despersonificacién de la sociedad y la degradacién de la
vida civilizada ™.

El respeto por la autonomia, la dignidad, la integri-
dad, la no maleficencia y la vulnerabilidad como princi-
pios basicos en la bioética y la biojuridica, constituyen
un esfuerzo en la proteccién de los seres humanos frente
al vertiginoso desarrollo de las tecnologias biomédicas.
Estos conceptos deben contribuir y guiar hacia la
edificacién de una cultura ética y legal que reconozca a
la persona humana como un fin en si mismo, tal cual es
reconocido en la declaracién de los Derechos Humanos.

Estos principios éticos expresan el valor del respeto por
la persona humana, protegiendo al individuo mas alld de
diferencias culturales, raciales, religiosas, estado de
salud o etapa de desarrollo de la vida en la cual se
encuentre; y entiéndase por etapas de vida la nifez, la
adultez, la ancianidad o la embrionaria .

Los principios éticos basicos estan estrechamente
ligados a la definicién del concepto de persona, de modo
que es imprescindible comentar la influencia de este
concepto para la bioética y la biojuridica. La persona es
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el punto clave en la discusién de los principios éticos
basicos. En este entorno filoséfico, la proteccion a ella y
a su desarrollo individual, constituye el ntcleo de los
principios éticos y es vital para la comprension de las
relaciones entre integridad, dignidad y autonomia del
ser humano.

Para nuestro andlisis ético debemos distinguir entre el
amplio concepto de ser humanoyy el significado del con-
cepto de persona. En el primer sentido -el ser humano-
puede considerarse que posee un valor moral inherente a
su condicién y, como tal, posee el derecho de reconoci-
miento y respeto. En el segundo caso —la persona—, puede
considerarse que son sus actos y el desarrollo dindmico de
su personalidad e identidad los que le confieren respeto y
reconocimiento frente a la sociedad, por el simple hecho
natural del nacimiento o desprendimiento del seno
materno. Ambos significados estan presentes en la defini-
cién de los principios basicos necesarios para la protec-
cién ética de los seres humanos ™.

En una sociedad pluralista, es tarea de la bioética y la
biojuridica velar por el respeto a la persona humana. Las
personas pueden ser definidas como seres racionales
concientes de si mismos, poseedores de una compren-
si6n de su identidad propia y con capacidad de opinién
moral, pero bajo esta definicién estricta, resulta eviden-
te que algunos humanos no serfan clasificados como
personas, por ejemplo el embridn, el feto, los recién
nacidos, los seniles, los incapacitados, etc. Estos pueden,
sin embargo, poseer importantes valores morales como
entes sociales, es decir, poseen relevancia espiritual para
otras personas. Por tanto, todos los humanos en proxi-
midad espiritual o moral con otros seres humanos deben
ser protegidos por regulaciones legales, sea cual sea su
estatus de vida Pl

El constante debate sobre el alcance del concepto de
persona ° ha guiado a la Unién Europea a concebir un
criterio sobre la personalidad que estd mas alla de una
definiciéon minimalista enfocada en la autonomia, pues
abarca los conceptos de integridad, dignidad y vulnera-
bilidad.

De especial interés resultan la interpretacién y
aplicacion de los principios éticos y legales en las fronte-
ras de la existencia de la vida humana y es importante
defender el criterio de proteccién de todo ser humano
€omo respeto a:



*su potencial para desarrollar o recuperar la
autoconciencia,

*sus potencialidades para convertirse en persona y

*su indisoluble vinculo moral y espiritual con el resto
de la sociedad.

La fundamentacion de este criterio parte de que el
respeto al derecho a la vida es imprescindible en la
proteccion de todo ser humano en su constante desarro-
llo. De modo que la dignidad de la persona y su integri-
dad moral y fisica son conceptos estrechamente ligados.
Dado que el hombre es un ser social, el concepto de ser
humano no puede ser comprendido en su totalidad sin
considerar la relacién del mismo con la sociedad: los
principios éticos surgen a partir de las relaciones que se
establecen entre los integrantes de una sociedad y es
necesario el reconocimiento del sagrado valor de cada
uno de ellos, como elemento fundamental de una cultu-
ra democrdtica y civilizada, basada en el reconocimiento
y respeto mutuo de sus derechos.

El problema de la proteccién ética y legal del em-
brién humano es muy importante dada su relacién con
las tecnologias de reproduccion, las tecnologias
genéticas, los experimentos con embriones y el aborto.
Pero la falta de un consenso sobre el inicio de la vida
convierte este tema en objeto de constante debate en las
comisiones de bioética y biojuridica . Aunque no
existe un consenso en la definicién del embrién como
persona, el problema reside fundamentalmente en cudn
aplicables son a él los conceptos de autonomia, dignidad,
integridad y vulnerabilidad; existe una tendencia general
hacia el reconocimiento de una significacién simbdlica y
gradual en el orden legal, en la cual es concebido no
como una persona —en el sentido estricto antes definido—
pero si como una vida humana que ha de ser respetada y
protegida.

En este sentido los conocimientos biologicos desarrollan
un papel fundamental en la definicién del estatuto del
embrién humano, pues es conocido que existe una conti-
nuidad biol6gica y genética desde el momento de la

concepcion hasta la adultez. Sin embargo, hasta el mo-
mento, esta continuidad no es considerada como un
elemento suficiente para otorgar al embrion la totalidad de
los derechos morales y legales inherentes a la persona.

La posicion oficial de la Iglesia Catdlica al respecto, es
la defensa y el respeto por la vida en su fase de gestacion,
considerandole como persona desde el momento de la
concepcién . De acuerdo con este concepto, el embrién
es una vida humana creada por Dios y por tanto ha de
ser protegida como “persona humana” en todas sus
etapas de desarrollo.

En contraposicién a las declaraciones oficiales de la
Iglesia Cat6lica, los utilitaristas ® argumentan que sélo
individuos con autoconciencia y con la capacidad de
evaluar sus vidas pueden ser considerados como perso-
nas . Para algunos, un modo de mediar entre la posi-
cién oficial de la Iglesia Catdlica y los utilitaristas es
asumir una posicion racional, argumentando que: atin
siendo un ser humano, el embrion no constituye una persona;
sin embargo, posee un importante estatus moral y espiritual
conferido por su condicion de ser vivo™™.

Esta posicion se basa en la comprension gradual del
embrién como depositario de proteccion legal, con lo
cual se le considera como una “pre-persona” o persona
potencial, futura participante de la sociedad """ Segin
estas teorfas, el valor atribuido al embrién no es compa-
rable con el valor moral atribuido a los recién nacidos o
a las personas ya adultas, pero puede, sin embargo,
fungir como base para la formulacién de responsabilidad
social hacia la vida humana por nacer ™. Esto constitu-
ye un punto de partida para la posible atribucién de
principios éticos basicos: autonomia, dignidad, integri-
dad y vulnerabilidad del embrién humano.

Los embriones deben ser tratados como fin en si
mismos; esto significa que son seres sin precio, que su
manipulacion ha de ser estrictamente regulada y que su
existencia como individuos de la especie humana debe ser
protegida. Los conceptos de integridad e identidad
pueden ser relacionados con el embrion, puesto que su
integridad genética es la base de la individualizacién de
la persona futura. La existencia de una identidad como
ser humano en el futuro, esta determinada por la preser-
vacién y proteccion de su integridad en el presente P,

El principio de vulnerabilidad posee absoluto sentido en
relacién con el embrién humano y este puede ser deducido
del respeto por la vulnerabilidad de la vida humana.

En este trabajo se analiza el concepto de persona a los
efectos del derecho constitucional y del derecho civil. Este
concepto es determinante, pues de él se deriva en buena
medida el respeto al derecho a la vida, tema que a su vez,
resulta importante para la discusion sobre el aborto y
otros temas como la eutanasia.

Es necesario, por tanto, mostrar los postulados
constitucionales tomados de algunos paises y realizar un
analisis del derecho comparado y su vinculo con la Carta
de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos,
en relacién con nuestro derecho y nuestra Constitucion,
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a fin de llevar a vias de hecho las propuestas de modifica-
ci6én de los principales cuerpos juridicos del pais.

Desarrollo

Desde un enfoque biojuridico, es preciso referirse en
primera instancia a los intentos de la bioética por hacer
prevalecer algunos conceptos en cuanto a la proteccion
de los sujetos humanos. Para ello, un punto de referen-
cia obligado es el Informe Belmont {14}, que contiene
los principios y guias éticos para la proteccion de los
sujetos humanos de investigacién. En dicho informe se
recogen tres principios basicos: el respeto por las perso-
nas, el beneficio y el principio de justicia.

El respeto por las personas implica que los individuos
deben ser tratados como agentes auténomos y que las
personas con autonomia disminuida tienen derecho de
proteccion; por tanto, tiene dos requerimientos morales
separados: el de reconocer la autonomia y el de proteger a
quienes la tienen disminuida. Segtn el principio de
beneficencia, las personas son tratadas éticamente no sélo
respetando sus condiciones y protegiéndolas del dafo,
sino también haciendo esfuerzos para asegurar su bienes-
tar, lo que nos lleva a dos reglas generales: no hacer dafio
-0 minimizar los inevitables- y aumentar los beneficios.

En lo que se refiere al principio de justicia, es obvio
que trata de conflictos de intereses, ya sea entre dos
personas, o entre alguna de ellas y una institucion
medico-investigativa. Esa confrontacién puede originar
una friccién que sea necesario analizar desde la éptica
juridica. Este principio implica en primer orden tratar a
todos por igual.

Es indudable que la investigacion cientifica ha
producido beneficios sociales sustanciales a la humanidad
y este informe, asi como otros documentos, se originan no
por los multiples beneficios sino mas bien por las dudas
inquietantes en el sentido de que, ante todo, debe primar
el respeto a la vida humana y a su dignidad.

En Cuba, la Constitucién de la Republica ™! establece
en su articulo 9 que ...el Estado garantiza la libertad y la
dignidad plena del hombre, el distrute de sus derechos, el ejercicio
y cumplimiento de sus deberes y el desarrollo integral de su
personalidad. No se utiliza el término ser humano, que es
sin lugar a dudas un concepto mas amplio y mucho mas
henchido de principios éticos; mucho menos define a qué
etapa de la vida se refiere. Mds adelante, en el articulo 39
inciso e) expresa que la actividad creadora e investigativa en
la ciencia es libre, asi como que el Estado estimula, viabiliza y
prioriza las mismas, en funcion de resolver problemas que atafien
al interés social y al beneficio del pueblo.

No existe en nuestra Carta Magna un precepto que,
de manera directa, defina el alcance del concepto de ser
humano, ni el de persona, como via para proteger de
manera inequivoca el derecho a la vida, como si lo
reconoce el articulo 11 de la Constitucion Colombiana
que establece: El derecho a la vida es inviolable... o la
Constitucion Espafiola que, en su articulo 15, expresa:
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Todos tienen derecho a Ia vida, o la Constitucion de la
Republica de Costa Rica, la que, en su articulo 21,
expresa que ... la vida humana es inviolable. Esto, en el
orden juridico, no es lo mismo que garantizar la libertad
e inviolabilidad de la persona que contiene el articulo 58
de la Constituciéon Cubana.

Tocante al tema del concepto de persona, el articulo
24 del Cédigo Civil cubano " expresa que la personali-
dad se adquiere con el nacimiento, de lo que se deduce que
todo el proceso de desarrollo de la vida intrauterina
queda sin proteccién legal, por cuanto este individuo en
formacién no ha sido considerado persona.

Es necesario incluir en la Constitucion Cubana los
significados de ser humano y persona, por la dignidad
inherente a nuestra especie; he aqui la importancia de
observar los conceptos nuevos que nos aporta la
biojuridica. Estas definiciones llevan implicitas la acepta-
ci6n o no de los mas importantes valores y principios de
la bioética; significa poner a tono nuestra legislacién con
el avance tecnolégico del mundo actual, maxime cuando
el desarrollo de la ciencia en materia de biotecnologia en
Cuba es significativo.

Todo 6rgano legislativo de este siglo debe enfocar sus
fundamentos sobre la base de un serio cuestionamiento
de orden técnico y biojuridico, definir los conceptos de
ser humano y de persona, es imprescindible en las
formulaciones modernas del derecho hoy en dia. Claro
esta que, el definir y plasmar estos conceptos, lleva al
compromiso con determinados principios bioéticos y
esto, a su vez, a revisar todo el ordenamiento juridico, lo
que es igual a debatir sobre el camino por el que fluye
una sociedad.

En el caso concreto de nuestro pais, resulta significa-
tivo que, en el afno 2008, el Ministro de Relaciones
Exteriores de Cuba suscribié los pactos internacionales
de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas "7, lo
cual implicaria la revisién y modificacion de algunas
normas constitucionales y leyes en general, siendo este
el momento oportuno para incorporar a nuestra Carta



Magna la definicién de los conceptos de ser humano y
persona.

Toda investigacion cientifica que se desarrolle en el
campo biomédico precisa tener muy presentes princi-
pios como autonomia, dignidad, no maleficencia, inte-
gridad y vulnerabilidad, que pueden ser violadas en
ensayos clinicos, en experimentos con seres humanos y
hasta en una simple consulta de clasificacién
ginecoldgica.

El consentimiento informado juega aqui un papel
decisivo. Brindar la informacién necesaria y exhaustiva a
cada paciente es una obligacién que no puede ser vio-
lentada; el consentimiento debe darse para cualquier
acto biomédico, luego de una amplia reflexién sobre el
tema en cuestion. No es posible dar por hecho que se
conocen los efectos de un aborto: hay que profundizar
en sus consecuencias. El respeto a la vida del ser huma-
no debe ser un principio plasmado en el principal orde-
namiento juridico de un pais; debe manifestarse en cada
una de sus normas; debe estar en la médula de cada
funcionario, sea cualquiera que sea su funcién, con mas
razén los funcionarios médicos. La falta de reconoci-
miento de estos principios, conduce a una rutina
deshumanizante en las consultas clinicas ginecoldgicas,
por sélo citar un ejemplo.

No basta la forma en que en la Constitucién cubana,
el Cédigo de Familia "*'y la propia Ley de Maternidad
W1 aparecen articulos protegiendo -de alguna manera- la
vida futura del ser humano. Esto no es suficiente para
que, en la practica, se cumplan los mas elementales
principios sobre el respeto a la vida humana, porque el
derecho es solo un instrumento: la vida diaria es siem-
pre mas rica, la verdadera esencia social se plasma en lo
cotidiano. Por ejemplo, si a una mujer se le ha diagnosti-
cado un embarazo, la pregunta mas comun e inicial del
medico en la realidad cubana es: “...cte lo vas a dejar?”,
he aqui la primera manifestacién de dafo, la primera
prueba de irrespeto a la vida que se ha formado y a la
propia gestante. De ahi la importancia del reconoci-
miento legal del concepto de ser humano y de persona.

La mujer debe decidir en su autonomia cual es el
paso a seguir, pero la pregunta es si en cada caso se ha
tomado el espacio necesario para explicar que no es sélo
su vida la que cuenta, cudles son los riesgos de una
interrupcion, las consecuencias posibles, la eventualidad
de un posterior arrepentimiento y otros factores.

Cuba enfrenta un problema demografico, que ha sido
abordado en una sesién de la Asamblea Nacional del
Poder Popular. Las condiciones materiales para procrear
van en contra de este proposito: la escasez de vivienda,
la falta de estimulo salarial, las acuciantes necesidades
de orden econémico, la emigracién en sentido general y
de la mujer joven en particular, etc., son factores insos-
layables; pero si a ello se afiade la poca informacién
brindada a la embarazada para alcanzar un consenti-
miento realmente bien fundamentado para abortar y se

le suma que, sin lugar a dudas, el personal médico esta
también inmerso en las antes citadas situaciones socio-
econémicas, no puede ser motivo de asombro la inobser-
vancia de los principios de no maleficencia, integralidad
y vulnerabilidad, por lo que entonces, no cabe duda que
la respuesta es abortar.

La persona como concepto fundamental

Ya se ha planteado anteriormente que nuestras leyes
no definen el concepto de persona ni el de ser humano;
se utilizan de forma indistinta vocablos como hombre,
persona, ciudadano, personas naturales, seres humanos
etc., pero ninguno de ello bajo definicion filoséfica.

Es cierto que existe disparidad de criterios en las
normas de otros paises, pero la mayoria de los cuerpos
legales reconocen el término “ser humano” cuando se
trata de refrendar el derecho a la vida, porque la ciencia
ha demostrado la condicién de ser vivo del cigoto o el
embrién: sin esa vida incipiente no existe ni persona
como sujeto de derechos, ni ser humano adulto. Por
tanto, hay que concluir que no existe un pre-ser huma-
no ni una pre-persona %%,

Reconocer, respetar y normar ciertos derechos del
“nasciturus” no es excluyente de la concepcién juridica
del término de persona o sea del alcance de la personali-
dad. Admitir que el embrién es persona, aunque algu-
nos de sus derechos civiles puedan quedar suspendidos
en el tiempo, permitiria proteger de inmediato su dere-
cho elemental a la vida; significaria, ante todo, un mayor
respeto al ser humano, una adaptacién de nuestras
normas en consonancia con la biojuridica, seria un
enfoque actualizado bajo las concepciones bioéticas en
una sociedad civilizada y democratica; seria dar una
proyeccion mas ética y sentar las bases para humanizar
mas aun nuestro derecho.

Algunos casos de Derecho Comparado

1. Legislacion civil en Chile

El Cédigo Civil Chileno, aludiendo a la persona
natural, en su articulo 55 expresa: son personas, todos los
individuos de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo,
estirpe o condicién y en el articulo 74 parrafo 1 del mismo
cuerpo juridico se refiere a la existencia legal de la
persona cuando expresa: [a existencia legal de toda persona
principia al nacer, esto es, al separarse completamente de la
madre, lo que no niega la proteccién al nasciturus, sélo
que la existencia legal se alcanza con el nacimiento, pues
en el articulo 75 formula que la ley protege la vida del
que estd por nacer.

No obstante, la Constituciéon Chilena no expresa una
definicion del concepto de persona, pero si se encarga de
reconocer que quien esta por nacer - o sea la criatura que
esta en el seno materno- es una persona.

2. La Constitucién Federal de los Estados Unidos.
Establece en la Enmienda XIV que ningun estado
podra privar a ninguna persona de su vida, su libertad o
su propiedad sin el debido proceso legal, ni negar a
ninguna persona dentro de su jurisdiccién la igual
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proteccion de la Ley. Como se aprecia, emplea la palabra
persona. Este concepto fue objeto de andlisis por parte
de la Jurisprudencia Constitucional de los Estados
Unidos; en efecto la Corte Federal abordo el tema de la
nocién de persona en el fallo sobre aborto Roe vs. Wade
410 U.S 113 de 1973 y en este fallo la corte declara que
la constitucién practicamente no define la palabra
persona y que la utiliza en diversas oportunidades, pero
en todas ellas, es s6lo aplicable con posterioridad al
nacimiento; en ningun caso tiene una aplicacién prena-
tal ®1, Por tanto, es seguro afirmar que la palabra
persona en la jurisprudencia constitucional de los
Estados Unidos se refiere a los nacidos. No obstante ello,
los estados pueden prohibir el aborto en casos especificos.
Esta doctrina se ha mantenido inalterable hasta la fecha.

3. Tribunal Constitucional Federal Aleman.

La Ley Fundamental de Bonn de 1949 reconoce el
derecho a la vida en el articulo 2 No. 2, que establece
que todos tienen derecho a la vida. Aqui no se utiliza la
palabra persona; no obstante en el propio articulo se
expresa que la libertad de la persona es inviolable. Por
tanto, cuando la constitucién germana emplea la pala-
bra persona no lo hace cuando asegura el derecho a la
vida. Este sistema es distinto a otros, que aplican la
palabra persona a todos los titulares de derechos.

La Corte Constitucional Alemana ha interpretado el
articulo 2 No.2 en el caso de aborto 39 BverGe 1 de
1975 y declaré que se debe partir del lenguaje utilizado
por el precepto; agrega que la vida de un individuo
humano existe desde el 14 dia de la concepcién y que el
proceso que alli comienza es un continuo que no admite
divisiones precisas que permitan dividir las etapas de
desarrollo de la vida humana; ese proceso no termina ni
siquiera con el nacimiento. Precisa la corte que la protec-
ci6n del mencionado articulo no se puede limitar al ser
humano “completado” y que el articulo protege toda
vida que posea individualidad humana; finalmente —dice
la corte— se trata del ser humano no nacido ".

Esto es muy relevante, pues es un caso unico de
jurisprudencia constitucional comparada en la que se
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reconoce titularidad del derecho a la vida a quien no ha
nacido, sin que ello implique prohibir el aborto de
manera categoérica, pues la corte constitucional alemana
admiti6 diversas situaciones en las cuales existen razo-
nes que permiten terminar el embarazo (casos de mal-
formaciones, violaciones o pobreza, entre otras).

4. Tribunal Constitucional Espafol.

El derecho a la vida en la Constitucién Espafola se
encuentra reconocido en el articulo 15: “todos tienen
derecho a la vida...” utilizando el término todos, como
en la legislacion alemana antes vista; no asi en otros
articulos de garantias, donde si utiliza el término perso-
na e incluso los de individuos y espafoles.

Es necesario detenerse en la sentencia del Tribunal
Constitucional 53/1985 sobre aborto, afirmando el tribunal
en el Fundamento Juridico No. 5 que la vida tal y como
esta reglado en el articulo 15, es un concepto indetermina-
do, sobre el que se han dado respuestas plurivocas, en
razon de las distintas perspectivas (genéticas, médicas,
teoldgicas, etc.). Precisa que la vida humana es un devenir,
un proceso que comienza con la gestacion, en el cual una
realidad biolégica va tomando cuerpo y sensitivamente
configuracién humana y que termina con la muerte; que la
gestacion ha generado un “tertium” existencialmente
distinto al de la madre, aunque alojado en el seno de ella;
que dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del
proceso vital y partiendo de que la vida es una realidad
desde el inicio de la gestacion, tiene particular relevancia el
nacimiento, pues a partir de ese instante tiene vida inde-
pendiente de la madre, esto es, plena individualidad
humana. De lo que se concluye que el nasciturus encuentra
en el articulo 15 de la Constitucion espafiola una protec-
ci6n legal decretada 2!,

Finalmente, cabe decir que la vida del nasciturus, en
cuanto vida humana, esta protegida y serd determinada
por el legislador, el que puede autorizar el aborto, como
en efecto sucedid en este pais con la Ley Orgéanica 9/
1985 sobre despenalizacion del Aborto en determinados
supuestos.

5. La Corte Constitucional colombiana.

La Constitucion colombiana establece en el articulo
11 “el Derecho a la Vida es inviolable...” y aunque en el
resto de sus postulados de las garantias constitucionales
utiliza el vocablo persona, un fallo de dicha corte en
1994 sentencia C-133/94, la corte sostuvo en sintesis que
el nasciturus no puede quedar al arbitrio de la libre
decision de la embarazada, y en tal sentido el Estado
tiene la obligacion de establecer para la defensa de la
vida que se inicia con la concepcidn, un sistema de
proteccion legal 1.

El gobierno colombiano y la Corte Suprema de este
pais se pronuncian prohibiendo legalmente el aborto.
Esto ha traido serias consecuencias sociales, por lo que
vale la pena exponer otro ejemplo de fallo de la Corte
Colombiana, de fecha 2006 con fallo C-355/06%",
también sobre aborto, con un cambio en lo referente a la
titularidad y situacion del nasciturus, haciendo distincién



entre vida y derecho a la vida, disponiendo: “conforme a
lo expuesto, la vida y el derecho a la vida son fenémenos
diferentes. La vida humana transcurre en diferentes etapas y se
manifiesta de diferentes formas, las que a su vez tienen una
proteccion juridica distinta. El Ordenamiento juridico, si bien
es verdad, que otorga proteccion al nasciturus, no la otorga en
el mismo grado e intensidad que a la persona humana. ..”.

Ambos casos trataron demandas sobre la
inconstitucionalidad del Cédigo Penal Colombiano,
dejando al legislador la posibilidad de permitir el aborto
en ciertos casos.

6. Legislacion en Costa Rica.

Resulta conveniente ver algunos postulados de este
pais; en el articulo 21 de la Constituciéon Politica de la
Republica se contempla que “la vida humana es inviola-
ble’.

El Cédigo Civil en su articulo 31 establece que la
existencia de la persona fisica comienza al nacer viva,
pero inmediatamente indica en el mismo articulo que se
le considerara: “nacida para todo lo que la favorezca desde
300 dias antes de su nacimiento”, lo que resulta claro que le
reconoce como persona, o sujeto de derecho desde el
momento de la concepcién. Incluso expresa que la
representacion legal del ser en gestacion corresponde a
quien la ejerceria como si hubiera nacido (Reformado
por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo
2°. Por Ley No. 7020 de 6 de enero de 1986, articulo
2°, su nimero fue corrido del 13 al actual) .

Derecho Positivo

Desde hace mucho tiempo se discute si el Derecho
Positivo (constituciones, codigos civiles, leyes, regla-
mentos, etc.) se limita a reconocer la personalidad juridi-
cay sus efectos a los entes que la tienen, como los seres
humanos en el caso que nos ocupa, o si la personalidad
de los mismos es creada por el Derecho Positivo.

En otras palabras, se discute si la personalidad
juridica que implica ser sujeto de y del derecho, es ante-
rior al Derecho Positivo, o si es consecuencia del mismo,
que la constituye, la crea, o la declara.

Es un hecho indubitable que el hombre, como ser
humano, es anterior a cualquier norma del derecho
positivo; por tanto, éste es un instrumento para uso de
la especie humana en funcién de su desarrollo y en tal
sentido debe atribuir personalidad juridica a los indivi-
duos de la especie humana, porque asi lo exige la consi-
deracion racional de su naturaleza, mientras que queda
en libertad para atribuirla o0 no a otros entes como
instituciones, asociaciones, empresas, etc.

El Derecho Positivo, creado por el hombre, ha
desconocido el deber de proteger la especie humana al
otorgar el reconocimiento de la personalidad o capaci-
dad de ser sujeto de derecho y del derecho sélo a los
nacidos vivos. Esto es en si un modo de actuar irracio-
nal, contra toda légica; y es la esencia de nuestra discu-
si6n filoséfica y biojuridica, de modo que la tipificacién
de cudles son los seres humanos que gozan de personali-
dad juridica en un ordenamiento dado, la hace el Dere-

cho Positivo.

Aproximadamente el 25% de la poblacién mundial
vive en paises con leyes abortivas sumamente restricti-
vas, sobre todo en América Latina, Africa y Asia. Estos
son los paises donde el aborto se encuentra mads restrin-
gido de acuerdo a la ley. En algunos, como Chile, las
mujeres todavia son enviadas a la carcel si se realizan un
aborto ilegal.

Entre 1950 y 1985 la mayoria de los paises desarro-
llados liberaron sus leyes abortivas, por razones de
derechos humanos y seguridad. En los lugares donde el
aborto todavia es ilegal, esto se debe a antiguas leyes y
no necesariamente a la opinién de la poblacién local.

Existe consenso en que el embrién y el feto son
tratados y considerados como pacientes en los casos
donde se les da el derecho a la vida; cuando se adopta la
posicién contraria, se alega que el fruto de la concepcion
no es deseado, por determinadas razones. De esta
manera, sélo el acto de expresiéon de voluntad de la
madre produce la consecuencia de la muerte del sujeto
por nacer. Ello hace que esta muerte sea vista en funcién
de interés de otros que, de no producirse la misma, van
a sufrir, o frustrar su propia vida. Desde este punto de
vista, serfa un homicidio por piedad, como lo es la
eutanasia. En realidad, ambos son resultados
sobredimensionados del principio de autodetermina-
cién, que han otorgado un valor inferior al ser humano
por nacer, o al moribundo .

Consideraciones Generales.

La biojuridica, nueva rama del Derecho, ha surgido
para establecer un cauce juridico que impida sobrepasar
unos limites y garantizar el respeto a la dignidad y a los
derechos del hombre. Esta nueva disciplina interpela al
hombre, que es el Gnico sujeto de la ley moral y sola-
mente su vida constituye un principio ordenador del
Derecho, cuyas leyes se promulgan para obtener la
proteccion efectiva de la vida y de los derechos humanos
126}

Resumiendo los estudios efectuados de legislaciones y
teorias de diferentes paises, se puede expresar que predo-
mina el criterio de que la prohibicién absoluta del aborto
es inconstitucional, porque anula los derechos de la
mujer desde el principio de la autonomia; pero existe
consenso en que proteger al nasciturus y permitir el
aborto en ciertos casos, se considera como resultado
obligado a partir del reconocimiento de distintos intere-
ses y derechos constitucionalmente protegidos.

Conclusiones.

Se puede concluir que el embrién es un ser perteneciente
a la especie humana y merecedor de proteccion legal; el
Derecho, como ciencia, no es anterior al hombre, es un
instrumento de éste al servicio de la sociedad y encami-
nado a su desarrollo, por tanto, nada impide
humanizarlo a la luz de los conocimientos que la propia
ciencia, la bioética y la biojuridica nos presentan hoy.
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Desgastarnos en no considerar persona al embridn, serd una cuenta que nos pasara la historia; el ser humano comienza
su vida con la fecundacién o concepcion, negar esto es imposible, negar que pertenece a la especie humana es también
inadmisible; por tanto, de lo que se trata es de conferirle en el Derecho Positivo la proteccién que le es inherente por su
propia naturaleza.

En Cuba no existe un marco legal que permita dar respuesta juridica a los principales conflictos del principio de la
vida que el desarrollo cientifico tecnolégico ha planteado al Derecho. El desarrollo alcanzado por nuestro pais en estas
tecnologias de punta, justifica darle mayor jerarquia legal, definiendo en nuestros cuerpos juridicos fundamentales los
conceptos de ser humano y persona. Esto permitiria, al calor del debate parlamentario, contribuir a la divulgacion de
estos temas y a la elevacién de la conciencia juridica y ética de la poblacion.

El amplio cardcter permisivo del aborto demandado en Cuba, es muestra de la exacerbacion del principio de auto-
nomia, desligado de la responsabilidad que éste implica, tanto para el individuo como para el Estado.
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