¢EL EMBRION COMO PERSONA?
EL APORTE FUNDAMENTAL DEL DERECHO

A primera vista, el Derecho no aporta
nada coherente a nuestra cuestiéon sobre
la naturaleza del embrién humano. Pare-
ce a veces como campo del libre albedrio
del Legislador, lleno de normas estipula-
das contradictorias, si no absurdas, des-
de un punto de vista cientifico. Por ejem-
plo, hay un cédigo civil, en el cual el
nifio no es persona juridica hasta las vein-
ticuatro horas después de su nacimien-
to,! pero para la corporacién empresarial
si lo es. Y la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos dice: «Toda per-
sona tiene derecho a que se le respete su
vida... a partir del momento de la con-
cepcién», pero —agrega— «en general»
(Art. 19).

La clave es entender que el Derecho
es una ciencia sobre todo practica, en la
cual entra a veces también la politica. Las
primeras normas que mencioné pueden
regular bien la divisién de propiedad sin

1 Cédigo Civil de Espaiia, articulos 29-30.
Al contrario, véase el Cédigo Civil Argentino, que
reconoce la personalidad juridica desde la concep-
cién. QuINTANO RiroLLEs, 1 Tratado de Derecho Penal,
Parte Especial, 504-05 (1962); el articulo 428 del
Cédigo de Quintana Roo contiene igual aporte.
Mucho mds comtn es comenzar la personalidad
juridica con el nacimiento, pero agregar que «des-
de el momento en que un individuo es concebido
entra bajo la proteccion de la ley». Todos los Esta-
dos Mexicanos tienen lenguaje muy parecido a esta
en sus codigos.
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expresar nada acerca de la ontologia de
la persona, y la tiltima contiene una vaci-
lacién politica. Pero esto no quiere decir
que no haya principios del Derecho, sélo
que estan un tanto escondidos.

En cuanto al tema de hoy, quisiera
hacer la siguiente aseveracion: es un prin-
cipio clasico del Derecho occidental (aun-
que a menudo oculto) el reconocimiento
de cada ser humano como persona, en el
sentido especifico de alguien con dere-
cho a la vida, y que este principio ha
llevado y debe llevar a la proteccién tam-
bién del embrion humano. Como ejem-
plo del «ha llevado», uso la historia del
derecho anglo-americano. Para el «debe
llevar» tomo la jurisprudencia constitu-
cional alemana de las tltimas décadas.

Este principio de respeto a la vida
humana fue anunciado claramente por
el gran jurista inglés Blackstone ya en el
siglo XVIIIL: para él, el derecho a la vida
es «un derecho inherente por naturaleza
en cada individuo»® Pero agrega en se-
guida una limitacién que nos puede pa-
recer destructora del principio: dice que
este derecho «comienza en el Derecho tan
pronto como el nifio puede moverse en
la matriz materna», aseveracién compro-
bada en tanto que se castigaba penalmen-

2 WIiLLIAM BLAcksTONE, Commentaries 125.
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te el aborto s6lamente a partir del mo-
mento en que solia percibirse movimien-
to intrauterino, es decir, aproximadamen-
te a mediados de los nueve meses del
embarazo normal. ;No esta Blackstone
negando que sea inherente al ser huma-
no el derecho a la vida, al permitir el
aborto en la primera mitad de la prefiez?

No, Blackstone no negaba el princi-
pio de reconocimiento y protecciéon de
todos los seres humanos, porque, segiin
la ciencia de sus dias, hasta ese momento
llamado «animacion», el feto no tenia
anima. Y estar sin dnima era existir sin
forma o naturaleza propia, era no ser un
individuo con capacidad de desarrollar-
se a si mismo, sino mas bien un objeto en
proceso de construccion por fuerzas ex-
ternas.

La prueba del respeto integro del de-
recho a la vida estd en el siguiente siglo,
el XIX, cuando por primera vez se descu-
brieron el évulo materno, y la concep-
cién, como punto en que cada ser huma-
no forma su identidad individual y co-
mienza a desarrollarse por si mismo. Es
decir, se descubrié que la llamada ani-
macion fue solo un mito, un error cienti-
fico, y que el embrién tenia un corazén
latiendo ya desde mucho antes del mo-
mento en el cual sus movimientos fue-
ron por primera vez percibidos por su
madre. La medicina de inmediato y el
derecho, mas lentamente, respondieron
extendiendo a todo el embarazo la pro-
teccion contra el aborto®. Esta proteccion

3 Véase Joun Krown, Abortion Doctors and
the Law 26-48 (1988), donde se narran los sucesos
en Inglaterra. En cuanto a los EE.UU., véase Roe v.
Wade, 410 U.S. 113, 139-142 (1973). Véanse también
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sigue extendiéndose, fuera del aborto, en
nuestros dias, hasta llegar hoy a la ma-
yoria de los Estados norteamericanos.
Por ejemplo, hoy en dia en Minnesota a
alguien que mata a un ser humano re-
cién concebido, sin consentimiento de la
madre, se le puede condenar a cadena
perpetua (siempre que se retinan los otros
requisitos de asesinato, como la inten-
cién de matar).

Claro que hay una gran excepcién
norteamericana a todo lo antes dicho.
Desde 1973° la mujer embarazada tiene
un derecho de abortar, que abarca todo
el embarazo, hasta incluir un derecho
constitucional de vaciar la cabeza del nifio
durante el mismo parto, cuando nadie
(ni segin la ciencia errénea del siglo
XVIII) podria dudar de que esa accién es
realmente el homicidio de un bebé®.

:Como debemos entender esta recien-
te excepcién hecha por la Corte Suprema
de los Estados Unidos, en tanto que ne-
gacién del principio antiguo de recono-
cimiento del derecho a la vida en todos

las autoridades juridicas y médicas del siglo XIX
citadas por Clarke Forsythe en su importante ar-
ticulo «Human Cloning and the Constitution», 32
Valparaise University Law Review 469, 488-90 (1998)

4 Once estados norteamericanos protegen
por ley al no nacido en todas las etapas del emba-
razo. S6lo ocho usan todavia el criterio antiguo de
animacion. Forsythe ibid, 499-501. Véase también
RicHArD StitH, «Deconstructing Roe» 41 Persona y
Derecho 441, 452 (1999).

5 Roev. Wade 410 U.S 113 (1973).

6 Stenberg v.Carhart 2000 WL 825889 (U.S.),
anunciado el 28 de junio de 2001, aprueba este nue-
vo método de «matar a un nifio humano» (Juez
Scalia, disidente). Se dice que no es «ni mas cruel ni
mas doloroso» que otros métodos de abortarlo,
como su desmembramiento extremidad por extre-
midad (Jueces Ginsburg y Stevens, en la mayoria).
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los seres humanos?, ;o es que es algo
hecho por fines politicos al margen del
Derecho? Dado que la proteccién de la
vida prenatal se mantiene mientras no
exista la voluntad de abortar de parte de
la madre, parece mas justa la segunda
interpretacion, la politica. Pero si es ver-
dad que esta excepcion politica ha debi-
litado el principio de proteccién integral
y ha alentado presiones politicas a favor
de maés excepciones (como a favor de la
eutanasia y de la experimentacién cienti-
fica con embriones humanos)”.

Mirando el Derecho constitucional ale-
man, encontramos una manera distinta
de afrontar las presiones politicas a favor
del aborto, una manera que no ha lleva-
do a ninguna excepcién al derecho a la
vida, sino més bien a su clara reafirma-
cién y aplicacién a todas las etapas del
embarazo. El Tribunal Constitucional ale-
man afirmé en 1975, y otra vez en 1993,
que no se puede simultdineamente reco-
nocer el derecho a la vida como algo in-
herente al ser humano y no incluir a to-
dos los seres humanos dentro de su pro-
teccion.

El Tribunal razoné en su primer fallo:

«El proceso de desarrollo...es un pro-
ceso continuo que no muestra ninguna
demarcaciéon pronunciada y que no per-

7 Elimportante banco juridico federal de la
costa del oeste se ha apoyado en el fallo Roe de
1973 para afirmar que el Estado tiene menos inte-
rés en la proteccion de las personas enfermas.
Compassion in Dying v. State of Washinton, 79 E3d
790, 817 (9th Cir., 1996). Parece que todos los estu-
diosos estadounidenses que apoyan el fallo Roe
apoyan también en principio el infanticidio. Vednse
Clarke Forsythe, op.cit. 511-12, y Richard Stith, op.cit.
453.
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mite ninguna divisién precisa de las dis-
tintas etapas de desarrollo de la vida hu-
mana. El proceso no finaliza ni siquiera
con el nacimiento; los fendmenos de la
conciencia que son especificos de la per-
sonalidad humana, por ejemplo, apare-
cen por primera vez bastante tiempo des-
pués del nacimiento. Por lo tanto, la pro-
teccion ... de la Ley Fundamental no se
puede limitar ni al ser humano «realiza-
do» después del nacimiento ni al nifio a
punto de nacer, que es capaz de vivir
independientemente..., (ni) puede efec-
tuarse aqui ninguna distincién entre las
diversas fases de esta vida que se desa-
rrolla por si misma antes del nacimien-
to...»%.

En otras palabras, los jueces alemanes
dicen que, mientras se proteja la vida de
los recién nacidos, cuyo desarrollo hu-
mano estd significativamente incomple-
to, resultaria contradictorio no proteger
también a los seres no desarrollados an-
tes del nacimiento. Ain mas, la protec-
cién del recién nacido requiere un princi-
pio axiolégico, que, o bien valore toda
vida humana por si misma, o bien valore
la potencialidad en vias de desarrollo de
los «fenémenos... especificos de la per-
sonalidad humana», pues éstos son los
tnicos valores inherentes al nifio cuando
nace. Es decir, si consideramos a los re-
cién nacidos dignos en si de proteccion,
nuestras teorias normativas nos exigen
también proteger la vida incluso durante
las primeras semanas de embarazo. Di-
cho de otra manera, no es posible justifi-

8 39 BVerfGE 1, 37 (1975).
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car el aborto sin justificar también el in-
fanticidio.

Volviendo al tema del aborto en 1993,
el Tribunal explica simplemente que don-
de hay vida humana hay siempre digni-
dad humana, y donde hay dignidad hu-
mana hay siempre el derecho fundamen-
tal de la vida’®. El embrion es persona, en
el sentido de que tiene un derecho a la
vida «propio» (eigene en alemén), que in-
dicarfa un derecho constitucional subje-
tivo'®. El Tribunal agrega que esta con-
clusién es valida independientemente de
creencias religiosas", y de hecho la sen-
tencia fue firmada por gente protestante
y catélica, de izquierda y de derecha'.

Se puede afiadir de paso que la gran
tradicion juridica latinoamericana esta-
ria de acuerdo con esta conclusién. En
sus codigos penales y civiles, y hasta en
sus codigos de menores y sus Constitu-
ciones, se reconoce en general el derecho
igual a la vida de todo ser humano, sin
discriminacién despectiva entre embriéon

9 88 BVerfGE 203, 251-52 (1993). En ambos
fallos, la ley impugnada tenia aplicacion solamente
a partir 14 dias después de la fecundacién, pero el
razonamiento del tribunal pareceria abarcar todo
el embarazo.

10 Ibid 242, 251, 258.

11 Ibid 252.

12 DonaLb Kommers, «The Constitutional
Law of Abortion in Germany», 10 Journal of
Contemporary Health Law and Policy, 1, 28 (1994).

42

y feto u otras etapas de nuestro desarro-
llo desde la concepcién hasta la vejez.

Pero, ;qué sucedio con las presiones
politicas en Alemania que empujaban
hacia la despenalizacién del aborto? El
tribunal aleman respondio, en efecto: «El
aborto tiene que seguir siendo ilegal, pero
no es necesario penarlo si hay otras ma-
neras efectivas de proteger al no nacido.
En un pais rico como Alemania se puede
intentar esta proteccién a través de cen-
tros oficiales pro-vida de ayuda y conse-
jo materno obligatorio. Sin embargo, aten-
cién: la via no penal estd constitucional-
mente permitida solamente si ella ofrece
una proteccién igualmente eficaz».

Con esta conclusién ;habra logrado
el Tribunal aleman no sélo permanecer
fiel al principio occidental de la digni-
dad humana universal, sino también ca-
nalizar los recursos inmensos del Estado
alemén en apoyo de la vida y de la mujer
tentada de abortar? Es una buena pre-
gunta.
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