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Introduccion

El abandono por parte de las instituciones encargadas de regular en una forma clara'y
expresa la posicion juridica de las primeras etapas del ser humano, el Nasciturus o embrién. Nos
motivo a realizar esta monografia, escrudifiar en la legislacién interna e internacional, si el
embridn es un sujeto de derechos y titular de derechos fundamentales. Si alcanza el umbral de

ser persona, bajo los parametros del codigo civil.

Al indagar en diccionarios juridicos por la definicion de Nasciturus, la idea general, es aquel
concebido no nacido, y que el ordenamiento juridico le brinda cierta proteccion para todo lo que
le favorece. El origen juridico del nasciturus o embrion humano en el derecho romano, es el
Digesto del emperador Justiniano, texto que recopila las costumbres antiguas que se convirtieron
en normas juridicas, es el digesto donde jurisconsulto Ulpiano menciona por primera vez los
derechos del hijo pdstumo, y como el nasciturus o embrién humano era visto como una viscera
mas de la madre. La aproximacién a una regulacion legal en el antiguo derecho romano se
cimienta en las teorias de la portio mulieris y de ficcion. La teoria de la ficcion es la que expresa

que se le adelanta la personalidad juridica al embrion, en todo lo que le favorezca.

Se realiz6 un compendio de pronunciamientos de doctrinantes y la jurisprudencia respecto
a la posicion juridica del embrion humano, dado que existen diferentes interpretaciones juridicas
de la concepcion del embrion humano y desde cuando empieza su existencia legal, en los

diferentes ordenamientos latinoamericanos.



Al definir la posicion juridica del embrién humano en Colombia, son los los articulos 74 y
90 del Caodigo civil, sobre la existencia natural y de la existencia legal y su regulacién
respectivamente. Estos dos articulos definen diferente la expresion persona incluso se puede
analizar que se puede generar un conflicto sobre un mismo punto de derecho, el articulo 74
define a persona a todo individuo de la especie humana independiente de su edad, condicion que
incluiria al nasciturus. Por otra parte el articulo 90 de la legislacion civil le otorga la calificacién

de persona solamente a quien haya nacido vivo y tenga un desprendimiento total de su madre.

Al inicio del desarrollo de este trabajo se encontrd con una incipiente regulacién interna y
por tanto se consulto al soporte juridico, que organismos internacionales prestan al embrién
humano. Para desarrollar un analisis sobre la posicion juridica del nasciturus es necesario
conocer los derechos que le brinda el ordenamiento juridico. Los adelantos tecnoldgicos en la
biologia y el atraso del derecho, surgen nuevas ramas de estudio de estos fendmenos como lo es
la bidtica y el bioderecho, el embrion humano es utilizado en investigaciones cientificas que se

basan en su manipulacion.

Este documento explora el nasciturus desde el naciente derecho romano, cuna de la
legislacion moderna. Se analizara algunos ordenamientos en el mundo y el enfoque juridico
respecto del embrion en Colombia, la interpretacion de la doctrina y la jurisprudencia
colombiana. Por otro lado se complementa abordando como influye, la medicina y los avances

cientificos en los conceptos de implantacién y fecundacion de la gestacion natural a partir de



técnicas de reproduccidn asistida, y la posible cosificacion del cuerpo de la mujer en la

comercializacion de los Gteros maternos.

Esta monografia es de compilacion, se recurrio a los diferentes conceptos de orden juridico y
académico, sobre la proteccion legal del nasciturus. Se analizaron textos de autores colombianos
de derecho civil personas, El doctor Jorge Parra Quijano, Alvaro Valencia Zea, entre otros. La
referencia que realiza, El cddigo civil colombiano, la proteccion que brinda la Constitucion
Politica Colombiana de 1991. La posicion del embrion en los codigos civiles de Chile,
Argentina, Perd, Ecuador. La jurisprudencia colombiana, Argentina, peruana, ademas de
decisiones de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, y del Tribunal Europeos

respecto de los derechos y proteccion de la vida, en sus primeras etapas.



Capitulo 1. EI Nasciturus y su Desarrollo Historico

Para entender la realidad juridica del embrién humano en esta monografia hay que
recopilar la memoria historica juridica, desde el derecho romano. Al realizar un analisis de
diferentes autores: Carlos Medellin, Valencia Zea, Morineau, Aliste Santos, nos invitan a
reflexionar sobre la sociedad romana existente, al momento de crear las primeras codificaciones

sobre el nasciturus. Y el intento de proteger al embrion en el vientre materno.

En el imperio Romano las personas estaban clasificadas en diferentes estatus. Asi lo
explican en su libro de derecho romano, los profesores de catedra de la Universidad Autbnoma
de México, Marta Morineau y Roman Iglesias (2016, pag. 40) los cuales afirman que: en Roma
no todo ser humano era considerado como persona. Para tener una personalidad completa era
necesario tener tres status; Status libertatis: ser libre y no esclavo. Status civitatis: ser ciudadano
y no peregrino. Status familiae: ser el jefe de familia y no estar bajo potestad. Perder cualquier
estado de estos en el antiguo derecho romano significaba perder personalidad, la capitis
deminutio. El ordenamiento juridico romano regulaba una sociedad muy distinta como
actualmente se conoce. En la antigua Roma sus ciudadanos deberian poseer tres estados, el
libertatis, civitatis y el familiae, sin estos estados no se era ciudadano romano. Para el derecho
natural, se era un hombre, para el derecho civil la ausencia de estos estados significa ser cosa.
Segun Aliste Santos (2011): se nacia en el estado de libertatis se tenia el derecho a poseer los
otros estados, por lo tanto, el derecho romano vislumbraba el nacimiento como principio de

existencia juridica. Se puede concluir que los padres les transmitian a sus hijos su situacién



juridica en la sociedad romana. Se tenia un estado de libertad (el hombre que no era libre, no era
considerado persona) condicién muy importante para el futuro del nasciturus, ser hijo de esclava
o de padre libre influia para llegar a ser ciudadano romano; el estado de ciudadania y el estado de

familia (las personas sometidas a la potestad del pater familia).

El concebido no nacido, el ser que llevaban las futuras madres romanas en su vientre para
los antiguos romanos no paso desapercibido. Para comprender qué significd para los antiguos
romanos el termino, nasciturus, necesariamente se tiene que escrudifiar los origenes del derecho,
los primeros registros en las fuentes romanas, en sus glosadores y lo que mas tarde es conocido
como las institutas. EIl derecho romano es una evolucion de la historia romana, de la
recopilacion de soluciones juridicas a situaciones y vivencias. Soluciones normativas para aplicar

al modus vivendis de la época clasica del imperio romano.

El derecho romano nace de aplicar la naciente codificacion que los antiguos juristas
romanos crean al solucionar sus conflictos juridicos. En esos estadios del primer desarrollo
humano de roma, lo cual significo un proceso de evolucion historica juridica que va desde la
fundacion de Roma hasta el siglo VI en el periodo del emperador Justiniano. La recopilacion de

todos estos siglos de historia juridica romana es lo hoy se conoce como el derecho romano.

Ulpiano es el primer jurista romano que menciona al concebido no nacido, cuando hace
referencia al hijo postumo en las antiguas codificaciones de las XII tablas. La doctrina de

Ulpiano y de muchos otros juristas romanos es recopilada por el emperador Justiniano en un gran



compendio juridico, se conoce como EI Digesto de Justiniano. El Digesto esta integrado por
cincuenta libros que revelan todo el conocimiento de la jurisprudencia clasica romana. Este
contexto normativo romanistico, fue conocido en diferentes partes del mundo y asimilado por los
diferentes ordenamientos juridicos incluyendo el colombiano. En el Digesto se encuentra un
comentario del pensador romano Ulpiano, sobre la situacién de la madre con respecto al ser que

llevaba en su vientre (Espitia Garzon, 2012).

En el Digesto de Justiniano (Antonelli, 1836), Ulpiano, consideraba al no nacido como
parte o visceras de la madre, (D.25, 4,1): partus antequam edatur mulieris portio est vel

viscerum y en dicho texto se hace la siguiente declaracién:

Ex hoc Rescripto evidentissime apparet, Senatusconsulta de liberis agnoscendis locum non
Habuisse, si mulier dissimularet se praegnantem, Vel etiam negaret; nec immerito, partus enim,
antequam Edatur, mulieris portio est vel viscerum; Post editum plane partum a muliere iam potest
Maritus iure suo filium per interdictum desiderare Aut exhiberi sibi, ant ducere permitti, extra

ordinem. Igitur Princeps in causa necessaria subvenit.

La traduccion de este parrafo expuesta por Freddy Andrés Hung (2009) dice lo siguiente:

Aparece evidente de este Rescripto, que los Senadoconsultos sobre reconocimiento de hijos no
tuvieron aplicacion, si la mujer disimulase que estaba embarazada, o aln si lo negase; y no sin
razén, porque el parto, antes que se dé a luz, es parte de la mujer o de sus entrafias; pero después
de haber dado a luz el parto por la mujer, ya puede el marido pretender por derecho propio por
medio de interdicto o que se le exhiba el hijo, 6 que se le permita llevarselo, extraordinariamente.

Asi, pues, el Principe auxilia en caso necesario (pag. 99).



1.1 El hijo péstumo en el derecho romano

Cuando por primera vez se habla en el derecho romano del concebido no nacido es para
brindarle una proteccion a partir de su nacimiento al hijo del padre fallecido. Ya en las XII tablas
del prehistorico derecho el jurisconsulto Ulpiano, mencionaba una proteccién especial al hijo
postumo. En lo referente a su derecho de sucesion (Aliste Santos, 2011). Entonces surge la
necesidad de cuidar ese hijo de padre fallecido que aun reposaba en el claustro materno de la
viuda y se crea una figura juridica encargada de la proteccion, cuidado y vigilancia de ese
nasciturus. La legislacion romana preveia la institucion del “curador del vientre” (curator
ventris): la cual consistia en velar por el concebido mediante la inspeccion y custodia del vientre;
el curador debia ejercer la vigilancia con mucha consideracion y reserva (Valencia Zea & Ortiz

Monsalve, 2016).

Carlos Medellin (2009). En su libro de Lecciones de derecho romano, explica: para los
antiguos romanos la existencia juridica se comenzaba con el nacimiento, separacion completa de
la madre (partus editus) y que se naciera vivo (partus perfectus), y que para efectos sucesorales
se empezo a denominar “Nasciturus” al ser no nacido que aun reposaba en el claustro materno.
Se le daba existencia juridica desde la concepcion y su derecho a heredar se le hacia efectivo a

partir de su nacimiento.

Las anteriores aseveraciones permiten confirmar que para la jurisprudencia antigua al
concebido no nacido siempre fue considerado persona desde su nacimiento. En el derecho

romano el nasciturus no tenia existencia legal. Ciertos derechos le eran suspendidos hasta su



nacimiento. Se legislé en funcién de darle cierta seguridad juridica, especial al embrion en sus
derechos de herencia. El nasciturus no era considerado persona en el derecho romano: sin
embargo, se legislo para proteger su existencia natural y preservar sus derechos patrimoniales

(Serrano Gomez, Derecho Civil Personas, 2011, pag. 9).

Al respecto Valencia Zea, en su libro titulado Derecho civil parte general y personas
(2016), enfatiza que el derecho civil como lo interpretamos actualmente es fiel reflejo del

pensamiento normativo romano:

El derecho civil actual se inspira en la misma idea de los romanos, que considera al simple
concebido como una porcidn de la vida misma y del cuerpo de la madre (portio mulieris), salva la
advertencia de que tal porcion u érgano debe considerarse como la méas noble, en virtud de su
potencialidad de poder separarse en lo futuro del cuerpo de la mujer y constituirse en una vida

autonoma (p. 442).

Del derecho romano antiguo acoge la legislacién colombiana la propuesta de la existencia
legal del nasciturus a partir del nacimiento, circunstancia que variaba cuando se trataba de
derechos de sucesion. Condicion esta que adelantaba esa existencia legal del concebido no
nacido, al momento de la concepcion. Con la Gnica condicién de nacer vivo. EI Cédigo civil
colombiano, en su articulo 90 en lo referente a la existencia legal del que aun no ha nacido,
refiere que es partir de su nacimiento, tiene que haber nacido vivo y separacion completa del

vientre de la madre.



1.2 El embrién humano en la Biblia.

Ademaés del derecho romano, en algunos textos religiosos antiguos, se puede apreciar la
importancia que los escritos ya le daban al embrion humano y la proteccion dada a la madre en
estado de gestacion. Asi, en la biblia se puede encontrar la primera referencia acerca del
nasciturus, el antiguo testamento, la escritura religiosa describe la ley del talion, para darle cierta
proteccion al concebido no nacido, cuando es violentada la mujer en estado de embarazo. Exodo

21:22-25 dice:

Si unos hombres, en el curso de una rifia, dan un golpe a una mujer encinta, y provocan el parto sin
maés dafio, el culpable sera multado conforme a lo que imponga el marido de la mujer y mediante
arbitrio. Pero si resultare dafio, daras vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano,

pie por pie, quemadura por quemadura, herida por herida, golpe por golpe.



Capitulo 2. Teorias del Embrion Humano

Al hablar de la naturaleza juridica del embrién humano y como del antiguo derecho surge
el proyecto de normatividad, que le brinde proteccion al concebido no nacido ademas sirva como
fuente de consulta. Una aproximacién del origen de la regulacién a la condicién legal del
nasciturus y su proteccion juridica. Se encuentra cimentada en dos teorias, la teoria del portio

mulieris y la teoria de la ficcion.

2.1 La teoria Portio Mulieris.

Esta teoria se fundamenta en el Digesto de Justiniano (D., 25, 4, 1) en este texto romano se
toma al concebido no nacido como parte de su madre, inclusive afirma el Digesto que el embrién
humano es parte de las visceras de su madre y lograba darle calidad humana al nasciturus, no

concibiéndolo como cosa. El investigador Arturo Valencia Zea afirma en su libro (2016):

Ya los juristas romanos consideraban el feto como un miembro o porcion de las visceras de la
madre (mulieris visceruni portio), con lo cual se negaba que el feto fuera simplemente una cosa.

Concepcidn que permitia dar proteccion juridica al concebido.

La teoria de portio mulieris se vislumbra como la primera teoria que trata de dar una
proteccion especial al embrion humano. Al proteger la integridad fisica de la madre gestante, se

protegia también al que estaba por nacer.



Cualquier clase de violencia sobre la madre embarazada que impidiera el proceso del
embarazo o que causara dafio al nasciturus era castigado como delito. EI concebido no nacido
gozaba de proteccion juridica que le daba el cuerpo de su madre, y asi se podia sancionar los
hechos ilicitos provenientes de cualquier persona que lesionara o impidiera la gestacién normal

del concebido (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2016, pag. 441).

El codigo civil colombiano acoge la teoria del portio mulieris y la reglamenta en el articulo

91 el cual expresa (Legis Editores, 2017):

La ley protege la vida del que esta por nacer, el juez, en consecuencia, tomara, a peticion de
cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan convenientes para proteger la

existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.

Valencia Zea (2016) confirma esta teoria al plasmar en su libro que el derecho romano ve
al concebido como porcidn de la vida de la madre y asevera que el derecho civil colombiano se
acoge a esa propuesta romanistica de la teoria portio mulieris salvo la advertencia: “que tal
porcion u 6rgano debe considerarse como lo méas noble, en virtud de su potencialidad de poder

separarse en lo futuro del cuerpo de la mujer y constituirse en una vida autbnoma”.

Esta teoria puede ser tomada como una de las primeras referencias en el derecho, extraida,
de fragmentos jurisprudenciales del pensamiento juridico romano, en que se esboza un

planteamiento legal para proteger el concebido no nacido.



2.2 Teoria de la ficcién.

La teoria de la ficcidn sustenta su fundamento también en los principios historicos del
derecho romano, esta teoria de la ficcion ha sido llevada a la mayoria de los cddigos civiles. El
escritor colombiano Jorge Parra Benitez (2008), manifiesta que en algunos sistemas juridicos se
emplea la ficcion. De origen clasico, la criatura que esta en el vientre y estd por nacer
(nasciturus) tiene una personalidad anticipada, en lo que le sea favorable. En esta teoria se puede
hablar que él nasciturus se le respetaban derechos adquiridos, en aquellas circunstancias que le
fueran benéficas se podria adelantar su personalidad juridica. Esta figura nace si él nasciturus era

objeto de donaciones, derechos de herencia, legados.

El antiguo derecho romano protegi6 con esta teoria de la ficcion al que se encuentra en el
vientre materno, creando una condicion juridica hacia el futuro del embrién humano, que sus

derechos quedaran suspendidos a una condicidn resolutoria la cual seria; nacer.

La ficcion se recoge en el adagio: Infans conceptus pro nato habetur, quoties de
commmodis ejus agitur, resumido en la regla: infans conceptus. Ya en el Digesto 1, 5, 7 se
sefialaba que se protege al hijo concebido como si hubiese nacido, siempre que se trate de sus
ventajas propias, pues antes de nacer no puede favorecer a un tercero. (Parra Benitez, 2008, pag.
222). De esta aseveracion se infiere que el concebido no nacido antes del nacimiento es una
esperanza de hombre. Y sus derechos le eran diferidos hasta que se cumpliera la condicion de su
nacimiento y de nacer vivo. El embrion humano en la jurisprudencia romana tiene una serie de

normas protectoras algunas de estas reglas juridicas prohibian el aborto, la prohibicion de penas
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y sufrimientos a la mujer en gestacion, asi como el aplazamiento de la pena de muerte a la mujer

en estado de embarazo hasta después del parto.

La teoria de la ficcion manifiesta Valencia Zea & Ortiz Monsalve (2016), hace énfasis en
derechos suspendidos del concebido no nacido y sometidos estos derechos a una condicion de
gue nazca. Al embrién humano se le adelanta su personalidad: “Empero, en ciertos casos se
asimilaba el concebido al infante ya nacido, con el fin de otorgarle una personalidad diferente de

la personalidad de la madre”.

La proteccidn tanto a quien se encuentra en el vientre materno como a su madre gira
alrededor del futuro del embrion y su futura personalidad y de sus derechos. Lo cual le permite al
ordenamiento juridico a traves de esta teoria de la ficcion blindarle sus derechos creandole una

personalidad anticipada. En criterio de la doctrina:

El legislador determina algunas medidas de proteccion tanto para la futura persona como para la
madre gestante, porque asi, de manera indirecta, se protege al concebido. Esa proteccidn, afiade,
tiene fundamento en el interés legal de preservar la existencia natural porque de ella depende la

vida legal. (Parra Benitez, 2008, pag. 222).

Friedrich Karl von Savigny, jurista aleman, fundador de la escuela historica alemana. Es él
principal impulsor de la teoria de la ficcion sobre la personalidad anticipada. Concibe la idea de
que el Unico sujeto natural de derechos y obligaciones es el hombre. Cuando la ley considera y

trata al hombre como persona no hace sino reconocer y confirmar una personalidad preexistente.
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Ademas, Savigny creo una escuela del pensamiento conocida como pandectista, la cual pregona
la sistematizacion del derecho, a partir de conceptos supremos, desde los que se deducen las
instituciones mas concretas. EIl nombre procede de las Pandectas o Digesto, ya que sus

representantes y principales impulsadores estan muy influidos por el derecho romano cléasico

(Rojas Donat, 2012).
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Capitulo 3. Definiciones de Persona

La regulacién aun no define al embrion humano como persona, para este estudio
proponemos diferentes expresiones de la palabra persona y vislumbrar si el embrién puede
referenciarse en ella, segun la descripcion de la palabra que realizan diferentes de cientificos,
fil6sofos y autoridades del pensamiento juridico. En el derecho persona no es un ente, ni es una
realidad antropoldgica fisica, del ser humano. Es una construccién juridica, que sefiala a ciertos
individuos con capacidad para ser sujetos de las normas positivas. Al actuar o al dejar de realizar
algin mandato. Para el ordenamiento juridico positivo se definiria persona como una aptitud de
creacion legal que posee cualquier individuo con ciertas condiciones, impuestas por la tradicion
juridica para ser sujeto de derecho y obligaciones. Para esta monografia las definiciones de Hans
Kelsen, Carl Gustav Jung y Boecio, él filésofo romano, son la méas acertadas al describir el
término persona desde el punto de vista del derecho positivo y como lo interpreta la doctrina y la
jurisprudencia constitucional. EI embrion humano corresponde a la definicion iusnaturalista mas

como miembro de la especie humana, que la de sujetos de derecho civil.

El origen de la palabra persona, segun diferentes historiadores se remonta a las mascaras
que usaban los actores en sus representaciones. Marie Lacalle (2013) en su libro La persona
como sujeto de derecho afirma que a la palabra persona los fil6logos han dado tres versiones
distintas de su origen. Segun la primera, derivaria del vocablo griego prosopon, que significaba
cara, semblante, rostro; de ahi que la emplearan para nombrar las caretas o mascaras que

utilizaban los actores en las representaciones teatrales con el fin de remarcar las caracteristicas de
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los personajes y ser vistos desde lejos. Al designar estas caretas también pasoé a significar a los
personajes que las llevaban. Otra etimologia explica que provendria del término latino persono,
que significa resonar o sonar mucho. La voz persona se habria utilizado para nombrar las
mascaras de los actores porque al declamar con ellas su voz adquiriria una mayor resonancia.
Desde este significado se explicaria también el sentido de personaje de una tragedia o comedia,
que igualmente tuvo persona para los latinos. Por ultimo, en la actualidad, se ha creido hallar su
raiz en la palabra etrusca phersu que significaba las mascaras teatrales y por consiguiente

también los tipos dramaticos o personajes genéricos.

La acepcion del vocablo persona, difiere al que generalmente se conoce de ser humano y
hombre. En nuestro Iéxico usualmente se le da la misma interpretacion, a las tres expresiones no
establecemos una clara diferencia al referirnos al hombre, al ser humano o a la persona. Las
ciencias de la filosofia, psicologia, antropologia o del derecho, no unifican el criterio, cada
disciplina tiene cierta descripcion de acuerdo al contexto de su interpretacion. Serrano Gomez
(2011), Profesora de la Universidad Pontificia Bolivariana afirma que “persona” es un concepto
juridico, una nocion creada por el derecho, mientras que “hombre” es un término relacionado con

la funcidn bioldgica, natural, fisica del ser de carne y hueso.

La profesora Maria Dolores Vila-Coro (2010) profesora de la Universidad Complutense de
Madrid, en su libro, La vida humana en la encrucijada, hace una reflexién en los diferentes

pensamientos filosoficos sobre la expresion persona:
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El estoicismo difundid el concepto de persona como valor gque, con la expansién de la ciudadania
romana a todos los habitantes del Imperio, seria recogido por el cristianismo, en la definicion de
Boecio. El valor del individuo fue aceptado y exaltado por la escolastica, manteniéndose durante la
etapa medieval. El luteranismo al incidir y coincidir con la realidad politica del momento, delimitd

el concepto de persona para referirlo a su vinculacion con el Estado (pag. 34).

El médico psiquiatra, psicélogo y ensayista suizo Carl Gustav Jung (1979) adopto el
término persona utilizado por los griegos para definir la mascara usada por los actores, expresa
Jung: persona es la cara que muestra el hombre ante la sociedad, este rostro puede ser muy
diferente de sentimientos e intenciones verdaderos, hay mascara real y una falsa. Una méascara
publica se llama hombre personal y sus metas y propdsitos son falsos y el hombre individual
surge cuando mas se acerca a la genuina autorrealizacion. Ademas, la persona, interpreta

diferentes roles, sociales e individuales.

En el diccionario de Psicologia de la doctora Natalia Consuegra Anaya (2010) el vocablo
persona lo define basandose en la interpretacion que realiza Carl Gustav Jung, él individuo
entendido como ser vivo dotado de conciencia. Seguin Jung es la méascara que debe utilizar el
sujeto en su vida cotidiana, con lo cual este no muestra toda su personalidad, sino una parte,
porque no controla esta totalidad. En cada situacion social, el individuo usara diferentes
mascaras: serd un nifio con la madre, un alumno con el profesor, etc. La persona sirve para cubrir
la vida intima del individuo frente a los demas, y al mismo tiempo permite al individuo adaptarse
al medio en los términos que mas le conviene (la sociedad tiende a categorizar, y elegir una

mascara es ubicarse en una categoria). Asumiendo distintas formas, la persona termina
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identificandose con el yo (que es una pequerfia parte de la conciencia), constituyéndose asi un
“complejo del yo”: “un complejo de representaciones que constituye el centro de mi zona
consciente y que me parece de maxima continuidad e identidad”. La persona es representada en
los suefios y otras formaciones simbdlicas bajo diversas formas: un anciano, un payaso, un
vagabundo, etc. La persona representa siempre la actitud consciente, por lo que esta en el polo
opuesto al inconsciente, y todos los fines de la persona estaran contrapesados por fines
equivalentes en el inconsciente: una persona “buena” sufrira fuertes presiones para ser mala o
inmoral, etc., a una persona muy “cientifica” el inconsciente lo presionara para ser irracional, etc.
Un extremo en la persona sera equilibrado por un extremo en el inconsciente: cuanto mas el

sujeto extreme las cosas conscientemente, por ejemplo, cuanto mas quiera mostrar algo, mas

querra ocultar lo inconsciente.

Para el Hans Kelsen (2009, pag. 184) manifiesta que: “la persona es la unidad
personificada de las normas juridicas que obligan y facultan. Una construccion juridica creada

por la ciencia del derecho”. La expresion persona en la teoria Kelseniana logra su mas alto nivel.

En el derecho positivo, persona, son relaciones juridicas. Al derecho le interesa
principalmente la persona en relacion, méas que la persona en si misma considerada. Abordando
al magister en derecho privado José Parra Benitez (2008), en su obra Derecho civil general y de
las personas define el concepto de persona juridicamente, “ser persona en derecho es ser sujeto

capaz de tener derechos y obligaciones”.
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El abogado Juan José Bonilla Sanchez en su libro Personas y derechos de la personalidad

(Bonilla Sanchez, 2010) expresa:

Persona es la denominacion genérica que se da a todo individuo de la especie humana, iguales en
naturaleza y dignidad. Es comun afirmar que los seres humanos somos personas, somos hombre y
mujeres, somos criaturas en donde se concentran tantos procesos vitales, como actitudes

espirituales (pag. 22).

Adicionalmente Andrés Antoni (2016, pag. 16), hace una definicion desde el punto de vista

de la psicologia:

Otra rama del conocimiento como es la sicologia existe la opinion de la investigacion diferencialista
de la psicologia de la personalidad. La tradicion diferencialista ha considerado a la persona como
un organismo dotado de un conjunto de aptitudes que la permitan adaptarse a la realidad cotidiana

lo cual se puede entender desde una perspectiva evolucionista (pag. 16).

El concepto filosofico de persona en la tradicion metafisica y en el pensamiento
personalista contemporaneo significa la indole de Unico e irrepetible, propia de cada ser humano
en si mismo. Toda persona es un ser dotado de dignidad ya que es sujeto de su propio existir y de
su obrar y no mero ejemplar de una especie —como si fuera un fragmento de un todo—. El
concepto «personax» es un universal que se realiza en cada individuo de la especie humana en
virtud de su propio ser. Ser persona significa ser «alguien» y no simplemente «algo» (Vila-Coro,

2010, pag. 19).
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Para Emanuel Kant filésofo aleman, se refiere a la persona como sujeto moral autbnomo
que constituye un fin en si mismo y nunca puede ser tratado como un medio. La persona, por
eso, es el ser racional que, en cuanto dotado de libertad, esta sometido a leyes morales, pero sélo

a aquellas leyes que por medio de su razén se da a si misma (Herrera, 2011, pag. 90).

Segun Herrera (2011, pag. 33), la concepcion tradicional del iusnaturalismo clasico
(Hervada) considera que todo hombre es persona (humana), en tanto es una sustancia individual

de naturaleza racional (concepcién ontoldgica).

El concepto més antiguo y conocido de persona es el propuesto por quien se conoce como
el ultimo filosofo de la antigiiedad, Boecio. Definicion que fue dada a conocer a la humanidad
por Santo Tomas de Aquino. “Boecio define la persona como “sustancia individual de naturaleza
racional”. La persona es, por tanto, un individuo concreto dotado de una determinada naturaleza”
(De la Torre Diaz, 2016, pag. 88). Al respecto en su articulo para la revista de derecho de la
Universidad Catdlica de chile el profesor Jaime Silva (1995), analiza la definicion filoséfica de
Boecio: “Se trata de una sustancia, esto es una realidad a cuya esencia o naturaleza le compete
ser en si no otro sujeto por oposicidon o accidente que significa ser otro”, como sustancia
individual es diferentes a otras realidades, es una realidad en si misma, no forma parte de otro
ser, existe por si solo, por la individualidad hace que la persona sea distinta de los otros seres,
caracteristica que lo hace unico y distinto a los otros seres, ademas en su definicion, Boecio

,define a la persona como de naturaleza racional; la esencia humana como principio es discursiva
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y racional, el ser humano tiene capacidad reflexiva y capacidad de discurrir. Claro que los nifios

no tienen ante la ley la capacidad suficiente para razonar, pero siguen siendo personas.

En Colombia, el decreto 1546 DE 1998, del 4 de agosto. por medio del cual se reglamenta,
la obtencion, donacidn, preservacion, almacenamiento, transporte, destino y disposicion final de
componentes anatémicos y los procedimientos para trasplante de los mismos en seres humanos,
y se adoptan las condiciones minimas para el funcionamiento de las Unidades de Biomedicina
Reproductiva, Centros o similares. En su articulo 2 define la palabra persona: Es todo ser
humano, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicidn y su existencia termina cuando se

produce la muerte encefalica y ha sido diagnosticada de acuerdo con el presente decreto.

Las interpretaciones de persona nos permiten llegar a la conclusion que para el embridn
humano el derecho natural y la redaccion del decreto 1546 de 1998, son las apreciaciones mas

cercanas para adjudicar al embrion humano el titulo de persona.
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Capitulo 4. EI Embriéon Humano en el Derecho Comparado

En este capitulo se realizara una reflexion de la influencia del cddigo civil chileno en la
mayoria de los ordenamientos juridicos sudamericanos y como se le da un valor de vida
constitucional al embrion humano y no un derecho a la vida desde la creacion de dicho codigo
por don Andrés Bello, ademas algunos paises, caso de Argentina, Paraguay y Peru se salen de

ese concepto y le otorgan derecho a la vida desde la concepcidn.

La mayoria de los cddigos civiles en Latinoamérica tienen una clara influencia normativa,
del Cadigo civil chileno. Cdodigo redactado por el jurista venezolano, don Andrés Bello, que a su
vez fue influenciado para su redaccion por el Cédigo napoleodnico y por las siete partidas de
Alfonso X. Bello en su obra le otorga a la vida del nasciturus un valor no un derecho y que goza
de cierta proteccion constitucional. Este valor de vida esta sometido a las reglas de la
ponderacion y test de igualdad de acuerdo a cada caso, cuando surge un enfrentamiento entre
principios y valores constitucionales. De esta postura juridica, se distancian paises como
Argentina, Paraguay y Per0. En sus ordenamientos juridicos establecen plenamente que el
concebido no nacido, posee cierto derecho patrimonial y extra patrimonial, incluido el derecho a
la vida, desde la concepcion. La legislacion de estas naciones considera al embrion humano
como una persona por nacer. Su derecho positivo acepta la existencia de la persona desde la

concepcién (Gonzalez Alonso, 1981).
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El Cadigo civil y comercial de argentina en su libro Primero, Parte General, Titulo Uno,
persona humana, capitulo uno, en lo que se refiere al comienzo de la existencia, articulo 19,
define “la existencia de la persona humana comienza con la concepcion”. Con respecto a la
jurisprudencia argentina es conocido en el ambiente juridico de este pais un caso, donde se
presenta ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo civil la solicitud de aplicar medidas
cautelares para proteger a embriones preservados en laboratorio en la ciudad de Buenos Aires y
lograr su futura implantacién en el Gtero. En este caso el profesor Ricardo Ravinovich fue
nombrado “tutor especial de los embriones y ovocitos pro nucleados y crio preservados de
Buenos Aires. En su resuelve la Camara Nacional de Apelaciones es su decision del 3 de
diciembre de 1999 se acoge al pensamiento del Cadigo civil argentino respecto que el concebido

no nacido es persona:

En suma, lo expuesto permite concluir sin hesitaciones que en nuestro sistema legal el ser humano
y todo ser humano es persona, susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones; que reviste
tal caracter no sélo la persona nacida sino también la persona por nacer; que ello es asi desde el
momento de su concepcion: y que resulta irrelevante que esta Ultima se produzca dentro o fuera del
seno materno. Tal persona, asi entendida, es titular de derechos esenciales, derivados de la dignidad

inherente al ser humano.

Se reitera pues: en nuestro ordenamiento legal y constitucional toda ser humano es persona
y lo es desde su concepcion, sea en el seno materno o fuera de él; y a partir de entonces,
consecuentemente, es titular de derechos, entre ellos y ante todo de los derechos a la vida y a la
integridad fisica y psiquica. Tal la premisa desde la cual debe examinarse la situacion planteada

en el caso “sub iudice”.
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La jurisprudencia argentina se abre de la tradicion romanistica de la portio mulieri, de
tomar al embrién humano como porcion o parte de su madre. El autor del Cédigo civil argentino,
Dalmasio Vélez Sarsfield, se independiza del Codigo de don Andrés Bello y por lo tanto de la
influencia del cddigo Napolednico, contextualizando la teoria del embridon como un ser diferente

con identidad propia y acercandose a la teoria de la ficcion de Savigny.

En la legislacion Paraguaya con respecto al embrién humano se puede observar que en la
Constitucion Nacional de 1992 en su articulo 4, del derecho a la vida expresa: “El derecho a la
vida es inherente a la persona humana. Se garantiza su proteccion, en general, desde la
concepcion”. Este articulo constitucional le brinda el derecho a la vida al embrién humano
desde la concepcion. El Codigo civil, Ley 1183 de 1885 de la republica del Paraguay en el titulo
De las personas fisicas, articulo 28, define: “La persona fisica tiene capacidad de derecho desde
su concepcion para adquirir bienes por donacion, herencia o legado”. El codigo Sanitario del
Paraguay, Ley No. 836 de 1980, articulo 15 expresa: “Las personas por nacer tienen derecho a
ser protegidos por el Estado, en su vida y en su salud, desde su concepcion”. La ley 1680 del
2001, Cddigo de la nifiez y la adolescencia en su articulo 9 establece: “La proteccion de las
personas por nacer se ejerce mediante la atencion a la embarazada desde la concepcion y hasta
los cuarenta y cinco dias posteriores al parto”. Para el mundo juridico paraguayo el embrion
humano es persona del mismo momento de la concepcién. La constitucidn nacional de 1992, le
otorga, el derecho a la vida desde la concepcidn, ademas el cddigo civil le otorga ciertos

derechos patrimoniales.
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En la legislacion del Perd, el Cadigo civil, titulo, Derechos de las Personas, seccion
primera, personas naturales, principio de la persona, articulo 1, expresa: “La vida humana
comienza con la concepcion”. La constitucion politica del Perti de 1993 en su articulo 2.1
expresa: “El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”. La Ley 27337 del 21 de
julio del 2000, Codigo de los Nifios y Adolescentes, en su libro primero Derechos y Libertades,
capitulo I de los Derechos Civiles, articulo 1, a la vida e integridad, refiere “El nifio y el
adolescente tienen derecho a la vida desde el momento de la concepcidn”. La constitucion
politica del Pert al mencionar que el embrién humano es sujeto derecho en todo lo que le
favorece esto incluye derechos patrimoniales y extra patrimoniales tales como el derecho a la

dignidad humana y a la integridad.
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Capitulo 5. EI embriéon humano jurisprudencia en Colombia

5.1 La jurisprudencia colombiana en sentencias.

En la jurisprudencia colombiana el embrién humano posee un valor de vida, y ese valor de
vida lo adquiere desde la fertilizacion del ovulo por el gameto masculino, el nasciturus tiene una
proteccion relevante constitucionalmente por ser un miembro mas de la especie humana y el
proyecto de vida que encarna al nacer vivo y tener existencia legal. Situacion muy diferente a
legislacion civil de Argentina, Paraguay y PerU, estados que le adjudican al nasciturus vida desde

la concepcion.

Las altas cortes en sus decisiones acerca del concebido no nacido, califica al embrion
humano como un “valor fundamental por la esperanza de existencia como persona”. En la
sentencia C-133 de 1994 la corte resuelve una demanda de inconstitucionalidad del articulo 343
de la ley 100 de 1980 del Cddigo penal colombiano, que refiere al delito del aborto. El
demandante explica que para los codigos colombianos el embrién humano no es persona, no es
sujeto de derecho y obligacion, la autoridad no tiene que proteger la vida del nasciturus, por lo
tanto, segun el quejoso, no hay delito en el aborto. La Corte Constitucional (corte constitucional,

1994) en su decision, el magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell, expresa:

El derecho a la vida en el ordenamiento juridico constitucional, constituye indudablemente el
reconocimiento y la efectividad de un valor esencial como es la vida humana (Preambulo y articulos

2°y 11).
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La vida del nasciturus encarna un valor fundamental, por la esperanza de su existencia como
persona que representa, y por su estado de indefension manifiesto que requiere de la especial

proteccion del Estado.

Estima la sala que persona es lo mismo que decir sujeto de derecho, en virtud de que "el
hombre sdlo es persona en sentido juridico en cuanto es titular de los derechos y obligaciones
correlativas cuya realizacién dentro del orden y la justicia es el fin del derecho objetivo, de la

norma".

La sentencia C-355 del 2006 Magistrados Ponentes, los Doctores Jaime Araujo Renteria y
la Dra. Clara Inés Vargas Hernandez del 10 de mayo del 2006. En esta sentencia se despenaliza
el aborto en ciertas condiciones y establece su sustento juridico para una interrupcién voluntaria
del embarazo. Con respecto al embrion humano la Corte Constitucional de Colombia conserva su
doctrina respecto al embrién humano que no es persona puesto carece de titularidad de derechos,
y que el derecho a la vida del nasciturus y la vida, expresan fenémenos diferentes (corte

constitucional, 2006).

En efecto, més alla de la discusion de si el nasciturus es una persona y en esa calidad
titular de derechos fundamentales, es una vida humana en gestacién, y como tal el Estado
colombiano tiene un claro deber de proteccion...Conforme a lo expuesto, la vida y el derecho a
la vida son fendmenos diferentes. La vida humana transcurre en distintas etapas y se manifiesta

de diferentes formas, las que a su vez tienen una proteccién juridica distinta. EI ordenamiento
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juridico, si bien es verdad, que otorga proteccién al nasciturus, no le otorga en el mismo grado e
intensidad que a la persona humana. Tanto es ello asi, que en la mayor parte de las legislaciones
es mayor la sancion penal para el infanticidio o el homicidio que para el aborto. Es decir, el bien
juridico tutelado no es idéntico en estos casos Yy, por ello, la trascendencia juridica de la ofensa

social determina un grado de reproche diferente y una pena proporcionalmente distinta.

En la sentencia C-327 del 2006 la corte constitucional da un viraje al acogerse a la decision
de la Corte Interamericana de derechos humanos en relacion al concepto de definir desde cuando
empieza la concepcion y definir al embrion humano con un valor fundamental de vida relevante

constitucionalmente, pero con una proteccion muy distinta al derecho a la vida.

En la sentencia C-327 del 2016 se demanda la inconstitucionalidad del el articulo 90
(parcial) del codigo civil colombiano los demandantes consideran que la expresion “principia al
nacer” contenida en dicho articulo viola los articulos 93 de la constitucion colombiana y la
norma 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, al referirse dicha regla juridica
que la vida comienza en el nacimiento realiza un desconocimiento total de la superioridad
normativa del pacto de San José por bloque de constitucionalidad. En esta sentencia el
magistrado ponente es la Doctora Gloria Stella Ortiz Delgado y la Corte resuelve este asunto el
22 de junio del 2016. Dentro de la apreciaciones de la corte en la resolucion de este conflicto
afirma que la norma en mencién, el articulo 90 del cédigo civil es muy preciso en confirmar que

la existencia legal de las persona comienza con el nacimiento, establece ese momento que la
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persona se vuelve sujeto de derechos y por lo tanto titular de derechos incluido el derecho a la

vida (corte constitucional, 2016):

Entonces, la interpretacion literal y sistematica del articulo 90 del Cdédigo Civil indica que la
existencia legal de la persona es la que establece el momento en el que ésta se vuelve sujeto de
derechos. Esto es relevante, pues s6lo cuando la persona es sujeto de derechos se puede hablar de
la titularidad de los derechos fundamentales, lo cual incluye el derecho a la vida. Esta
diferenciacién, no implica que no exista una proteccién del que estad por nacer, sélo que dicha
proteccion es diferente, pues parte de la proteccion del valor de la vida, mas no de la titularidad de
un derecho. A su vez, es importante precisar que la norma no se refiere a la existencia de la vida,

sino sélo a la existencia legal de la persona.

Ademas, la Corte expresa que el embrién humano no posee el derecho a la vida, en él
concebido no nacido hay es un valor de vida que debe brindarsele proteccion estatal. El
ordenamiento juridico colombiano se acoge a esta decision al acatar las directrices de la Corte
interamericana de Derechos Humanos, esta decision supranacional de la Corte ingresa al
ordenamiento interno por bloque de Constitucionalidad segun el articulo 93 de la constitucién

nacional.

La sentencia C-327 del 2016 de la Corte Constitucional de Colombia en su decision se

pronuncia asi (corte constitucional, 2016):

La determinacion de la existencia legal de la persona desde el nacimiento no viola el deber de
proteccion de la vida desde la concepcion, establecido en el articulo 4.1, de la Convencion

Americana, ya que la vida como valor es un bien constitucionalmente relevante, pero no tiene el
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mismo grado de proteccion que el derecho a la vida. La expresién acusada del articulo 90 del
Cadigo Civil tiene en cuenta esta realidad, la cual a su vez protege otros derechos en juego. Por lo
tanto, una lectura sistematica del blogue de constitucionalidad indica que la vida prenatal no ostenta
la titularidad del derecho a la vida y asi la determinacién de la existencia legal de la persona desde
el nacimiento, no viola esta garantia por lo que se encuentra ajustada a los pardmetros

constitucionales.

Las disposiciones del derecho civil han capturado dicha diferencia al establecer que la
existencia legal de la persona se da con el nacimiento, lo cual la habilita como sujeto efectivo de
derechos y por lo tanto del derecho fundamental a la vida. Lo anterior no significa que no se
proteja al que esta por nacer, no obstante, su proteccién es diferente, pues parte del interés del

Estado en proteger la vida como un valor.

Dice la jurisprudencia Colombiana, la vida comienza con la concepcion y la existencia
con el nacimiento, que para ser titular del derecho a la vida hay que nacer, que la vida y el

derecho a la vida son dos fendmenos distintos. Para ser persona es necesario nacer vivo.
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Capitulo 6. La Concepcion

La concepcion en un fendmeno netamente bioldgico, es un momento donde se unen el
gameto masculino y el gameto femenino, es la formacion de una nueva célula genética, también
para algunos estudiosos del derecho concepcion es otro momento, pero definido como
implantacién o anidacion de la célula genética en el Utero materno. La doctrina no define aun el

momento exacto de este concepto.

Para los estudiosos del tema sobre la concepcion del embrion humano, la vida no comienza
al nacer sino mucho tiempo antes con la concepcion. La vida de un nuevo ser humano comienza
con la concepcidn, esto es en el momento en que una célula reproductiva masculina y una célula
reproductiva femenina se unen en el Gtero (por lo general en una de las trompas) para formar una
célula completa denominada un cigoto o blastocito con aptitud para dividirse y formar un nuevo
individuo distinto de sus progenitores que, si no se presenta algin accidente, terminara anidando
para su gestacion. La Doctora Natalia Consuegra Anaya (2010) en su libro Diccionario de

sicologia define la concepcion:

Concepcion. Proceso por el cual el esperma y el dvulo se fusionan para formar una Unica célula.
Esta nueva célula es llamada cigoto. Una vez concebido, el cigoto se duplica a si mismo una y otra

vez mediante la division celular (p.48).
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En la sentencia C-133 de 1994 (corte constitucional, 1994), la Corte Constitucional de
Colombia resuelve la demanda de inconstitucionalidad del articulo 343 del Decreto 100 de 1980

(Cédigo Penal) dice:

ARTICULO 343. ABORTO. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause,
incurrird en prisiobn de uno a tres afios. A la misma sancion estard sujeto quien, con el

consentimiento de la mujer, realice el hecho previsto en el inciso anterior.

El magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell y cuyo problema juridico es ¢tiene el
estado facultad para penalizar el aborto sin consideracién de los derechos a decidir libre y
responsablemente en pareja el niUmero de hijos, asi como otras libertades personales, conforme a
la Constitucion Politica de Colombia? jEs segun la Carta Politica el no nato una “persona”, y en
esa medida titular de derechos y objeto de la proteccidn que brinda el Estado? En esta sentencia
la corte referencia al Doctor Francisco José Herrera (1999), en su libro El derecho a la vida y el

aborto afirma:

El doctor Jérdme Lejeune, profesor de Genética Fundamental en la Universidad de René Descartes
y miembro del Instituto de Progénesis de Paris, en testimonio presentado ante el Subcomité del
Senado de los Estados Unidos, de separacion de poderes, en punto a la determinacion del momento

en que comienza la vida humana, expreso:

¢Cuando comienza a existir un ser humano? Trataré de dar la respuesta mas precisa a esta cuestion
de acuerdo con los conocimientos cientificos actuales. La biologia moderna nos ensefia que los
progenitores estan unidos a su progenie por un eslabén material continuo, de modo que de la

fertilizacion de una célula femenina (el évulo) por la célula masculina (el espermatozoide) surgird
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un nuevo miembro de la especie. La vida tiene una historia muy, muy larga, pero cada individuo

tiene un comienzo muy preciso, el momento de su concepcidn.

Tan pronto como los 23 cromosomas que proceden del padre se unen por la fertilizacién a los
23 cromosomas maternos, se relne toda la informacion genética necesaria y suficiente

para expresar todas las cualidades hereditarias del nuevo individuo (pag. 343).

En algunas consideraciones, donde se sustenta la decision de la corte, sentencia c-133 de
1994. Manifiesta tan alta institucion que la norma fundamental le da una proteccion especial al
resultado de la concepcidn durante todo su periodo gestacional hasta su nacimiento, el cual es
testimonio der su existencia natural, en los términos de las regulaciones legales, sino el proceso
mismo de la vida humana, que se inicia con la concepcion, se desarrolla y perfecciona luego con

el feto, y adquiere individualidad con el nacimiento (corte constitucional, 1994).

Concepcion es concepto eminentemente bioldgico que no determina el momento preciso
del inicio del embarazo de una mujer. El diccionario de la real academia de la lengua espafiola al
definir el vocablo concebir tampoco define un momento exacto en el que acaece y surge un
nuevo individuo de la especie humana. Concebir: Dicho de una hembra: Empezar a tener un hijo
en su utero (Real Academica Espefiola, 2004). Para la bilogia y la ciencia médica en general el
periodo de gravidez o de gestacion del embrién humano es muy complejo unificar el concepto
cuando exactamente empieza la concepcidn esto ha dado el surgimiento de dos teorias, la teoria

de la anidacion y la teoria de la fecundacion:
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6.1 Teoria de la anidacion. Es el momento que él embrién humano se posa en una de las
paredes del Utero materno. Este embrion humano genera pequefias raices y surge una

diferenciacion entre tejidos y células yace en ese momento la individualidad de un nuevo ser.

Para de la Torre Diaz (2016) :

La anidacién es un proceso que empieza a tener lugar entre el 6° y 7° dia, se completa sobre
9°, En el dia 14° esta ya constituida la pared endometrial por encima del embrion implantado. A los
6 0 7 dias comienza a emitir unas pequefias raices con las que anida o se implanta en el endometrio.
Como sefiala E. Boné , es un momento muy importante pues comienza la reaccion fisiolégica entre
el futuro hijo y su futura madre. La Sociedad Alemana de Ginecologia considera que el embarazo

empieza con el final de la anidacion, no con la fecundacion (pag. 93).

Jorge Gorini citado por Blasi (2009) establece que:

Esta corriente afirma que “con la anidacion se define tanto la unicidad — calidad de ser Gnico —
como la unidad — ser uno solo — del embrién — misma mencion que ut supra al respecto -, ya que
hasta ese momento pueden ocurrir naturalmente dos procesos: por un lado, la fisibn gemelar que
hace que de un embridn se generen dos, y la fusion — procedimiento inverso — por el cual dos
embriones se unen generando un inico y nuevo embrion. [...] al menos cincuenta por ciento de los

embriones formados naturalmente no se implantan.

Hasta el momento de la anidacidn, lo que hay es un conjunto de células indiferenciadas

que, a pesar de tener vida, la misma no es humanay, por consiguiente, no se estd en presencia de
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un ser humano concreto, sino de una célula que tiene la potencialidad de devenir en tal. S6lo
trascurrido dicho momento se podra hablar de vida humana. En Colombia se aplica la teoria de la

anidacion con respecto a los tratamientos de anticoncepcion.

6.2 Teoria de la fecundacion. Cynthia Llauce (2013), describe esta teoria como:

A menudo utilizamos ambos términos concepcion y fecundacion para identificar exactamente el
mismo instante el inicio de la vida del ser humano. Afirmacién que sin mayor controversia es
aceptada, en un lenguaje coloquial, por la mayoria de personas. No obstante, no sucede lo mismo
cuando algunos manifiestan que la concepcion se da en un instante diferente al de la fecundacion y

que cada uno de ellos encierra un significado distinto.

Los seguidores de esta teoria afirman que la concepcion no sobreviene con la penetracion
de la cabeza del espermatozoide dentro de la membrana del ovulo femenino. La union de las
celulas germinales no significa el surgimiento de un nuevo codigo genético tiene que surgir de

un proceso biologico del cual surge un nuevo ser humano.

De nuevo Torres Diaz (2016) complementa la descripcion de esta teoria al afirmar:

La fusion de los gametos implica ya un cddigo genético propio distinto del de los progenitores.
Aparece una realidad biolégica humana nueva con sus 32.000 genes. Dos células altamente
especializadas, el évulo y el espermatozoide, dos sistemas auténomos, dan lugar a un nuevo sistema
con una informacion genética cualitativamente distinta de las células sométicas del organismo

paterno y materno. Es un nuevo sistema y no una suma de dos subsistemas. La nueva combinacion
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del genoma individual a partir de la parte materna y paterna segun el principio de aleatoriedad, hace
nacer de manera prodigiosa un nuevo ser humano. No hay transicion gradual sino un nuevo
comienzo radical. El nuevo genoma humano parece tomar la funcion que tenia la sustancia en la
teoria hilemdfica. Es un nuevo proyecto-programa individualizado, una nueva vida individual, una
nueva entidad. Con la fecundacién se da la ultima posibilidad de entrecruzamiento genético entre

el material materno y paterno (pag. 106).

La ciencia confirma que la fecundacion recae en la union de realidades diferentes del cual

surge un ser diferenciado con existencia e individualidad, tal y como lo afirma Vila-Coro (2010):

La fecundacion comienza con la penetracion de la cabeza del espermatozoide en el 6vulo, que
culmina con la unién plena o «singamia» de los prontcleos de los dos gametos, que se fusionan en
un solo ndcleo para convertirse en el centro coordinador del desarrollo de una nueva vida. Tras la
singamia queda constituida la célula germinal: el zigoto. Se ha constituido, asi, un nuevo sistema
con el genoma tipico de la especie humana, con sus 46 cromosomas. La nueva célula germinal es

un individuo, un embrién humano con su dinamismo propio (pag. 17).

Al analizar la teoria de la anidacion, varios doctrinantes pregonan que el embrién humano
es un 6rgano mas de la madre. Y en esa porcidén que se encuentra depositado en el Gtero materno
hay vida. Una vida independiente y posee individualidad. Mientras la fecundacion es un
principio de un desarrollo bioldgico, en el cual se inicia la vida y perdura hasta que se pierde esa
misma vida. El embrién humano implica un principio de humanidad, sometido a varios procesos
bioldgicos, que llegara a desarrollarse, para ir conquistando etapa por etapa individualidad y

unicidad caracteristicas propias y unicas que le permitiran ser diferente, hasta alcanzar su pleno
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desarrollo, llegar a su edad adulta y volver reproducirse nuevamente para perpetuar la especie. Al
hablar de concepcidn en cualquiera de sus teorias siempre es el inicio de un proyecto de vida que

evolucionara hasta convertirse en un individuo de la especie humana.
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Capitulo 7. Existencia Natural.

Existencia natural de las personas, se refiere al periodo que va desde la concepcién hasta
que se produzca la expulsion del vientre materno ya sea por medio natural o quirdrgico, la
existencia natural encuentra referida, en el articulo 74 del cédigo civil colombiano. Para hablar
de la existencia natural tenemos que tomar como referente al profesor de derecho civil de la
universidad de Chile, Arturo Alessandri. Alessandri en su obra tratado de derecho civil expresa
que la existencia natural es el periodo que va desde el momento que se realiza la concepcion y se
prolonga hasta el parto, para este autor la existencia natural del ser humano es el lapso de tiempo
que dure el embarazo: La existencia natural de las personas comienza con la concepcién, o sea,
el momento en que se unen las células sexuales masculina y femenina, y llega hasta el
nacimiento, que marca el inicio de la personalidad legal. (Alessandri, Somarriva, & Vodanovic,
s.f.). Esta linea juridica inspira al Doctor Parra Benitez (2010, pag. 211) quien expresa en su
obra: La existencia natural empieza en la concepcion, o sea “desde el momento en que se une el
espermatozoide con el dvulo”. Cuando se habla de existencia natural es la que corresponde a la
del ser humano, aquella que comienza en la concepcion y termina con el nacimiento. El codigo
Civil colombiano en su articulo 90 (parcial) hace una clara alocucion a la existencia natural al
expresar (Legis, 2017): “La criatura que muere en el vientre materno, 0 que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un momento

siquiera, se reputard no haber existido jamas”.
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La jurisprudencia colombiana en sentencia constitucional de la corte colombiana, sentencia
C-591 (corte constitucional, 1995) se observa la defensa de la existencia natural en su decision, y
que el concebido no nacido durante su existencia natural se tiene como nacido para todo aquello

que le pueda favorecer.

En este pronunciamiento, al estudiar la constitucionalidad de los articulos 90, 91 y 93 del
Cadigo Civil que establecen la existencia legal de la persona con el nacimiento la Corte

manifesto:

De las dos normas anteriores se deduce que la existencia legal comienza en el momento del
nacimiento; y la vida, en el momento de la concepcidn. Pero el comienzo de la vida tiene unos

efectos juridicos, reconocidos por algunas normas, entre ellas, los articulos 91 y 93, demandados.

En el periodo comprendido entre la concepcion y el nacimiento, es decir, durante la
existencia natural, se aplica una regla del Derecho Romano, contenida en este adagio: “Infans
conceptus pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitar”, regla que en buen romance se
expresa asi: “El concebido se tiene por nacido para todo lo que le sea favorable”. Al analizar la
ratio decidendi de esta sentencia la Corte Constitucional se acoge el principio de adelantar la
personalidad juridica de quien ain no ha nacido y no es considerado persona por el ordenamiento
juridico. Con el fin de beneficiarlo. Y poder adjudicarle derechos aun careciendo de capacidad de
goce. Este principio es exclusivo de los derechos patrimoniales. Se crea una ficcion legal se da por
nacido y por lo tanto personalidad juridica adelantada, y podérsele suspender los derechos, mientras
se encuentre en el claustro materno. Sometido a la condicién que dicho derechos se le harén

efectivos el dia que nazca.
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El periodo del embarazo se puede definir, que hay existencia natural, del concebido que
aun no ha nacido. La existencia natural finaliza con el nacimiento, para el derecho positivo, asi lo
indica el escritor Parra Benitez (2010) en su obra: “La existencia natural es una existencia
bioldgica, pero de esta también puede hablarse del individuo que no naci6. Luego cabe afirmar

que aquella termina en el momento del nacimiento de la criatura”.

El Cadigo civil colombiano en su libro tercero, de la sucesion por causa de muerte y de las
donaciones entre vivos, articulo 1019, especifica los requisitos para heredar, dice: que es
necesario tener existencia natural en el momento de abrir la sucesion (Legis, 2017, pag. 121). Se
puede apreciar que el embrion en su periodo de existencia natural tiene capacidad de heredar. La
existencia natural es uno de los requisitos exigidos por la legislacion civil para que goce de

ciertos derechos.

En la jurisprudencia Constitucional Colombiana, la defensa de la existencia natural se

fundamenta en la dignidad humana.

El articulo 74 del codigo civil de las personas naturales dice: “Son personas todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion”. Al
analizar la expresion “Todos los individuos de la especie humana” son personas, segun se ha
estudiado, lo dice la biologia y la medicina: en el embrién humano hay un proyecto de vida, de
ser humano. Por lo tanto, el embridn también es individuo de la especie humana; aseveracion

que lleva a la conclusion que el embrion humano es persona como especie. El profesor Parra
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Benitez (2010, pag. 226). en su libro de Derecho Civil General y de las personas basado en el
articulo 74 del codigo civil colombiano afirma: “Tener existencia natural en cuanto individuo de

la especie humana, es ser juridicamente persona”.

La ley protege la existencia natural del que esta por nacer, ya que el hecho de que no sea
persona, para el derecho civil, no significa que no haya vida en ese ser que se esta formando en

el vientre materno; por esto el articulo 91 del cédigo civil colombiano establece:

La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de
cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan convenientes para proteger la

existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.

Segun los doctrinantes la existencia natural se inicia con la implantacion o anidacion, otros
juristas toman la fecundacion como el inicio de la existencia natural. La legislacion Civil
colombiana aun no define cual de los dos momentos del desarrollo del embrién humano debe
tomarse como el inicio de la concepcidn. La concepcion puede ser el encuentro del gameto
masculino con el gameto femenino y el surgimiento de una nueva célula genética, también
podria ser el desplazamiento de esa célula genética desde las trompas de falopio hasta el Utero
materno donde se adherira y empezara el desarrollo de un nuevo ser con el fenotipo y
caracteristicas propias de la especie humana, las etapas de su gestacion serian cigoto, blastocito y
feto, y este periodo de desarrollo de la criatura antes del parto se conoceria como existencia
natural (Silva Silva, 1991). Para el ordenamiento juridico colombiano la concepcidon comienza

con el periodo de implantacion acogiéndose a la decision de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos caso Artavia Murillo versus Costa Rica. La ley penal y civil protegen al que ain se

encuentra en el vientre materno.

El embrién humano dispone de una existencia natural, el proceso de gestacion en el vientre
materno, es el predmbulo de su futura existencia legal. Se puede concluir que para la criatura que
aun se encuentra en el claustro materno su existencia es natural. Y tiene ciertos derechos que

estan sometidos para poder disfrutar de ellos a la condicion de nacer.
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Capitulo 8. Existencia Legal

La existencia del ser humano comienza con la anidacion del embridn en el Gtero materno.
Para el derecho civil colombiano solo hay existencia legal partir del nacimiento, y ese
nacimiento le concede existencia legal, ademas le otorga la calidad de persona. Persona, como
sujeto que puede adquirir derechos y contraer obligaciones. La existencia legal del ser humano
estd sometido a ciertas clases de condiciones, una de ellas que nazca vivo. Y como se ha visto en
este estudio la mayoria de los ordenamientos juridicos que acogieron el cédigo civil de Don
Andrés Bello, tomaron del cédigo chileno esta premisa y la volvieron la norma general a
excepcion de Argentina, Paraguay y Per( que asumen la personalidad empieza con la
concepcidn. Con respecto a las teorias del nacimiento, Andrés Bello se apart6 del codigo de
Napoleon, el codigo de Napoledn exige para otorgar personalidad que el ser humano nazca vivo
y que sea viable. Bello se acogio a la sola teoria de la vitalidad para entregar la personalidad

juridica.

El articulo 90 del cédigo civil dice:

La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su
madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente
separada de su madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera, se reputara

no haber existido jamas.
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La norma es muy clara que tiene que darse ciertas condiciones para que se le dé

personalidad juridica al ser humano.

Al separarse completamente de su madre: hay nacimiento cuando se cumpla la separacion
del vientre materno, puede ser por parto natural, por cesarea o extraido mediante cirugia,
prematuramente. La doctrina aun discute si la sola expulsion es suficiente o es necesario el cortar

el cordén umbilical.

Que haya sobrevivido a la separacion un momento si quiera: en esta condicion la doctrina
no exige que continGe viviendo. En el mundo juridico de esta premisa surgen dos teorias; la
teoria de la viabilidad y la teoria de vitalidad. En la segunda teoria, de la viabilidad, se exige el
recién nacido sea viable, que es la aptitud del ser, para continuar viviendo fuera del seno
materno; supone, pues, que la criatura nazca viva y sea capaz de seguir viviendo
extrauterinamente. En la teoria de la vitalidad la duracion de la vida extrauterina es indiferente:
para la adquisicion de los derechos basta vivir el mas minimo espacio de tiempo. Esto es para ser

persona, solo es indispensable nacer vivo (Alessandri, Somarriva, & Vodanovic, s.f.).

En Colombia se consagro la tesis de vitalidad y no la de la viabilidad. (valencia zea &

Ortiz Monsalve, 2016, pag. 438).
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De estas premisas se concluye que el ser humano que nazca vivo gozara de personalidad
juridica. EI mismo articulo 90 del cédigo civil refiere que no gozaran de personalidad juridica o
existencia legal los que fallecen antes de estar separados de su madre, los que no sobreviven un

momento siquiera y los que mueren en vientre materno.

En la Sentencia 327 del 2016 la corte se pronuncia al respecto:

Entonces, la interpretacion literal y sistematica del articulo 90 del Cddigo Civil indica que la
existencia legal de la persona es la que establece el momento en el que ésta se vuelve sujeto de
derechos. Esto es relevante, pues s6lo cuando la persona es sujeto de derechos se puede hablar de
la titularidad de los derechos fundamentales, lo cual incluye el derecho a la vida. Esta
diferenciacién, no implica que no exista una proteccién del que estad por nacer, sélo que dicha
proteccion es diferente, pues parte de la proteccion del valor de la vida, mas no de la titularidad de
un derecho. A su vez, es importante precisar que la norma no se refiere a la existencia de la vida,

sino sélo a la existencia legal de la persona. (corte constitucional, 2016).

La existencia legal del embrion humano segin lo explicado en este capitulo dedicado a
las condiciones que debe tener para otorgarle al nasciturus su estatus juridico de existencia legal
se puede llegar a la conclusion que el embrion humano no cumple ninguna, primero de haber
nacido, segundo de separacion total de la madre y vivir siquiera un momento. Por lo tanto para el

Cadigo civil colombiano el embrién humano no es persona, no tiene existencia legal.
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Capitulo 9. Proteccién Juridica al Embrién Humano

Al embrion humano, para la doctrina juridica el derecho del embridon humano tiene un
limitante de existencia, en muchas legislaciones, incluida la nuestra, ni siquiera el derecho a la
vida posee. El derecho a la vida que se encuentra regulado dentro de los derechos fundamentales
y es norma Constitucional, ese derecho en el embrién humano es un mero valor de vida segln la

jurisprudencia Colombiana e internacional.

El ordenamiento juridico positivo, no lo deja solo, le crea una serie de normas para
proteger la vida y no le sean vulnerados ciertos derechos, que se encuentran suspendidos en su
aplicacion y sometidos a la condicién de su nacimiento. La legislacidn regula ciertos aspectos
normativos vitales en su existencia, como miembro en formacion de la especie humana y como

futuro sujeto de derecho.

La Constitucion Politica de Colombia en el capitulo 2, de los derechos sociales,
econdmicos y culturales en su articulo 43 le brinda una proteccion constitucional a la mujer en
estado de gestacion, el tenor de este articulo parcial dice: “Durante el embarazo y después del
parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”. Al escrudifar el anterior articulo
se encuentra que el Estado le brindara a la mujer en estado de embarazo y durante la lactancia
toda su proteccion y le entregara una prestacion econdémica para alimentos, al no estar

laborando o se encuentre en total desamparo. Y segun describe el articulo constitucional es
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la proteccion de la mujer embarazada o lactante de la discriminacién en el ambito del

trabajo, habitualmente conocida como fuero de maternidad. El fin de la proteccion en este caso,
es impedir la discriminacion constituida por el despido, la terminacion o la no renovacion del
contrato de trabajo por causa o con ocasién del embarazo o la lactancia. Sentencia de unificacion
SU 070 del 2013 Magistrado ponente: Alexei Julio Estrada. En las sentencias T-179 de 1993, T-
694 de 1996 y SU-071 de 2013, de la proteccidn especial de la mujer en estado de gravidez
deriva de los preceptos constitucionales que califican a la vida como un valor fundante del
ordenamiento constitucional, especialmente el Preambulo y los articulos 11 y 44 de la Carta
Politica. La vida, como se ha sefialado en reiterada jurisprudencia de esta Corporacion, es un
bien juridico de méaxima relevancia. Por ello la mujer en estado de embarazo es también

protegida en forma preferencial por el ordenamiento como gastadora de la vida que es.

La proteccidn al concebido no nacido se refleja en otras jurisdicciones del ordenamiento
juridico colombiano en la rama laboral, el cddigo sustantivo del trabajo en su capitulo V en lo
que se refiere a Proteccion a la Maternidad y Proteccion de Menores articulo 239 (corte

constitucional, 2013). Prohibicién de Despedir:

1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia. Y el articulo
240. Permiso para despedir 1. Para poder despedir a una trabajadora durante el periodo de embarazo
o los tres meses posteriores al parto, el empleador necesita la autorizacion del Inspector del Trabajo,

o del Alcalde Municipal en los lugares en donde no existiere aquel funcionario. (...).
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El Cddigo laboral trae unas normas protectoras a la futura madre, brindarle cierta
estabilidad laboral cuando se encuentra en estado de gravidez protegiendo al concebido. El
Cadigo Sustantivo del Trabajo al blindar a la madre por despidos injustos por causa de su
embarazo o lactancia, de manera indirecta protege al embrién humano, al crearle cierta

proteccion a la mujer conocida como el fuero de maternidad.

El articulo 91 del Codigo civil colombiano, dice:

La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticién de
cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan convenientes para proteger la

existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.

Este precepto juridico regula que el juez de conocimiento actué a solicitud de cualquier
persona ya sea un familiar o no, o si cuando el juez se entere de ciertos hechos que le indiquen la
vulneracion de los derechos del embrién humano o cuando peligre la existencia del que adn no
ha nacido. Asi, podran ordenar el cambio de residencia de la mujer embarazada o prohibir que el
padre del concebido siga viviendo con la madre, si en tal forma se protege eficazmente la vida

del nasciturus. (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2016, pag. 442)

En la legislacion colombiana encontramos el Cédigo de la Infancia y de la Adolescencia,
ley 1098 del 2006 del 8 de noviembre del 2016. Este codigo, refiere que los nifios, nifias y
adolescentes desde la “concepcion” hay que brindarles un desarrollo integral con cuidados,

proteccion alimentaria, salud, educacion, vestuario, recreacion, vivienda y un ambiente sano. El
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capitulo 11, Derechos y Libertades, articulo 17 Derecho a la vida y a la Calidad de Vida y a un

Ambiente Sano:

Los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a la vida, a una buena calidad de viday a un

ambiente sano en condiciones de dignidad y goce de todos sus derechos en forma prevalente.

La calidad de vida es esencial para su desarrollo integral acorde con la dignidad de ser humano.
Este derecho supone la generacion de condiciones que les aseguren desde la concepcion cuidado,
proteccién, alimentacion nutritiva y equilibrada, acceso a los servicios de salud, educacion,
vestuario adecuado, recreacion y vivienda segura dotada de servicios publicos esenciales en un
ambiente sano. En el parégrafo de esta ley ordena: EI Estado desarrollara politicas publicas

orientadas hacia el fortalecimiento de la primera infancia.

La jurisprudencia colombiana proveniente de la Corte Constitucional, le da una proteccién
especial al que esta por nacer, cuando regula en determinados casos donde las futuras madres
gestantes pueden recurrir al aborto y no se constituya en delito. La sentencia c-355 de 2006
magistrado ponente Doctor Jaime Araujo Renteria y la Doctora Clara Inés Vargas Hernandez

(corte constitucional, 2006). El aborto no es penalizado en las siguientes circunstancias:

a) Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o salud de la mujer.
b) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida. c) Cuando el embarazo sea
el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual
sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo fecundado no

consentidas, o de incesto.
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La rama penal también protege al embrion, castigando con pena privativa de la libertad a la
madre que causare 0 permitiese que se le causase el aborto La ley 599 del 2000 cédigo penal
colombiano en el libro segundo, Parte Especial de los Delitos en Particular, Titulo I, De los
Delitos Contra la Vida y la Integridad Personal, Capitulo cuarto, del aborto. Articulo 122: “La
mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrira en prision de uno a tres
afios”. Un delito castigado con una pena, minima en relacioén al homicidio. Ya que él embrion no
es titular del derecho a la vida sino posee un valor de vida segun sentencia de la Corte

Constitucional.

El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, ley 906 de 2004, en su titulo IV Régimen de la
Libertad y su Restriccion, capitulo 111, medidas de aseguramiento, articulo 314, sustitucion de la
detencion preventiva, numeral 3: “Cuando a la imputada o acusada le falten dos meses o menos
para el parto. Igual derecho tendra durante los seis meses siguientes a la fecha de nacimiento”.
En este articulo se observa claramente que la ley penal también en su aplicacion le crea cierta
proteccion al concebido no nacido, dandole condiciones especiales a la madre cuando se
encuentre restringida su libertad. Cuando la madre gestante es recluida en un centro carcelario
independiente de la cantidad de afios descrita en la pena, la ley le otorga un estatus especial por
su estado de gravidez y el transcurso del castigo se ve alterado por la proximidad del parto de la
reclusa, es una manera de garantizarle cierta proteccion al que esta por nacer, que su nacimiento

sea en un ambiente lejos del centro penitenciario.
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Algunas organizaciones internacionales que han suscrito acuerdos y tratados
internacionales con Colombia y por bloque de Constitucionalidad ingresan al ordenamiento
juridico interno también le brindar proteccion especial al embrion humano. Algunas de ellas son

las siguientes:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la futura madre tiene ciertas garantias
internacionales. Esta declaracion en su articulo 25 parcial reza el siguiente: “(2) La maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, hacidos de matrimonio
o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”. Cuando se expresa en la
Declaracion de los Derechos Humanos referente a la maternidad es una clara manifestacion de

proteccion al no nacido.

Hay una proteccion clara al que esta por nacer en organismos internacionales como el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), aprobado por
Colombia mediante la Ley 74 de 1968, que ingresa al ordenamiento juridico colombiano por

bloque de constitucionalidad. EI PIDESC en su articulo 10.2 reza:

Se debe conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia

con remuneracién o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), La Convencion fue aprobada en 1979 por la Asamblea General de la ONU, entrando

en vigor en septiembre de 1981. En el numeral 2 del articulo 12 de dicha convencion se expresa:
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Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizaran a la mujer
servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricién adecuada

durante el embarazo y la lactancia.

De esta convencidn hace parte Colombia, razén para que estas disposiciones surtiran efecto
en la legislacion interna y brindara una proteccién supranacional al que ain no ha nacido y su
posterior cuidado después del parto. La recomendacion que realiza esta Convencién es que los

servicios apropiados prestados deben ser completamente gratis.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en su convenio nimero 3 sobre la
proteccion de la maternidad de 1919, convenio relativo al empleo de las mujeres antes y después
del parto entro en vigor: 13 junio 1921) este convenio regula los aspectos de la mujer
embarazada trabajadora. Y el trato especial que debe recibir por encontrase en tales

circunstancias.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1.989, y aprobada en Colombia mediante la Ley 12 de
enero 22 de 1.991, establece en el Preambulo que: “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”.
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En este capitulo de la monografia se puede conocer que el ordenamiento juridico nacional
y los diferentes organismos internaciones que, por bloque de constitucionalidad, se convierten en
legislacion interna. Brindan una proteccion especial y reforzada a quien aln se encuentra en el
vientre materno. Esta proteccion dirigida a la madre situacion que nos permite concluir que la

teoria portio mulieris esta vigente.
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Capitulo 10. Derechos del no Nacido

El embrién humano la ley civil le permite gozar de ciertos derechos como donaciones,
legaciones y el derecho de suceder o de herencia. Pero estos derechos estan sometidos a dos
condiciones una suspensiva que le permite adquirir sus derechos y otra resolutoria que al

resolverse no puede beneficiarse, ni beneficiar a un tercero.

El derecho romano creo la figura del “curador del vientre”; labor que consistia en vigilar y
cuidar el vientre de la mujer, cuando el padre de la criatura hubiera fallecido, esta figura en los
hijos postumos, el curador era nombrado a solicitud de la viuda (Universojus, 2015). El curador
del vientre como tal en el ordenamiento colombiano no se conoce. La ley 1306 del 2009 designa
la figura del curador testamentario, en la cual los padres pueden designar un curador o un
administrador por testamento, incluyendo en esta curaduria o administracion de los bienes del
concebido no nacido, el articulo 63 dice: “Cualquiera de los padres podra designar curadores y

administradores, por testamento...... aun para los hijos que estan por nacer”.

El Codigo General del Proceso, Ley 1564 del 2012, en su capitulo | de la capacidad y
representacion, articulo 53 en su numeral 3 expresa que tiene capacidad para hacer parte de un
proceso legal “el concebido, para la defensa de sus derechos”. Y en el articulo 54 del mismo
Cddigo que regula la comparecencia al proceso en su ultimo inciso precisa: “Los concebidos
compareceran por medio de quienes ejercerian su representacion si ya hubiesen nacido”. El

codigo general del proceso determina la anticipacion de la personalidad juridica del concebido
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cuando le entrega la herramienta de la representacion judicial en cabeza de sus representantes
legales ya como demandante o como demandado y poder concurrir ante los estrados judiciales en

defensa de sus derechos.

El articulo 90 del Codigo civil, es la premisa en Colombia que hay existencia legal a partir
del nacimiento. A partir del nacimiento el recién nacido se convierte en sujeto de derechos,
puede adquirir derechos y contraer obligaciones. La normatividad exige esa condicion que la
existencia legal principia al nacer. Pero esta regla general del articulo 90 del cddigo civil tiene
una excepcién cuando nos referimos a los derechos del no nacido, regulados en el articulo 93 de

la ley 57 de 1887 que dice:

Los derechos que se diferirian a la criatura que esta en el vientre materno, si hubiese nacido y
viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento se efectle. Y si el nacimiento constituye un
principio de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese

existido al tiempo en que se defirieron.

El tenor literal de esta norma expresa que hay una serie de derechos que le pertenecen al
concebido no nacido y para ser efectiva la titularidad de esos derechos esta sometida a una
condicion. El profesor Parra Benitez (2008, pag. 230) en su texto de civil afirma: que existen dos
teorias con respecto del derechos del no nacido y estan sometidas a una condicion que puede ser

suspensiva, o resolutoria.
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10.1 Teoria de la condicion suspensiva

En esta condicion el feto debe nacer vivo para adquirir derechos. El articulo 1536 del
Cadigo civil define la condicion suspensiva, mientras no se cumpla la condicion, en este caso el
nacimiento, se suspende la adquisicion de un derecho. Segun el articulo 93 los derechos diferidos
a la criatura que esta por nacer, estaran suspendidos hasta que se cumpla la condicidn, la cual

serfa su nacimiento.

10.2 Teoria de la condicion resolutoria

El Codigo pregona que la condicion resolutoria se da cuando por su cumplimento se
extingue un derecho en este caso se extinguiria el derecho del que esta por nacer si el nacimiento

no constituyera principio de existencia legal.

La Corte Constitucional en sentencia C-591 de 1995, magistrado ponente: Jorge Arango
Mejia, resuelve que los derechos del no nacido estan sometidos a una condicidn suspensiva

(corte constitucional, 1995):

Después, el articulo 93 le reconoce al que esta por nacer la que se ha denominado una personalidad
condicional, que le permite adquirir derechos sometidos a una condicion suspensiva, condicion que

consiste en nacer, esto es, en sobrevivir a la separacion completa de la madre.

Al analizar el articulo 93 se habla de una personalidad anticipada para el concebido, la

norma enfatiza que la personalidad comienza con el nacimiento esta figura juridica presenta otra
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alternativa y se aplica en derecho en el caso de los hijos pdstumos. Se define, al hijo péstumo,
muere su padre y el hijo ain se encuentra en el vientre materno, estos hijos postumos gozan de
ciertos derechos de herencia como si ya existiesen antes del fallecimiento del padre. El hijo
postumo nacido vivo hereda al padre. El ejemplo clasico de esta figura del hijo péstumo: muere
el padre y deja dos hijos uno ya nacido y otro en el vientre materno. La herencia se repartira
entre ellos, solo que el segundo sera titular de ese derecho solo si nace con vida; si el concebido,

muere en el vientre de la madre la herencia en su totalidad le pertenecera al hijo ya nacido.

El articulo 1019 del Codigo civil en su parrafo 3 autoriza “las asignaciones a personas que
al tiempo de abrirse la sucesion no existen, pero se espera que existan.” El causante o cujus
puede en sus deseos testamentarios asignar bienes a quien no ha nacido aun, el anterior parrafo

del codigo le da cabida a esa figura.

La ley es clara, el articulo 93 en su redaccion se refiere a personas futuras, los derechos de
quienes se esperan que existan y esta adquisicion de derechos no tiene en cuenta si la futura
persona esta concebida o no esta. Mientras para el articulo 1019 que dice en su primer parrafo
“para ser capaz de suceder es necesario existir naturalmente al tiempo de abrirse la sucesion”, el
texto del articulo expresa que la sola existencia natural da derecho para ser heredero del causante
y como se ha presentado en este estudio la existencia natural va desde la concepcidn hasta el

nacimiento.



55

En cuanto a los derechos fundamentales del que aun no ha nacido, la jurisprudencia

colombiana ha sido muy clara que los derechos fundamentales, le son propios al que aln se

encuentra en el vientre materno por ser miembro de la especie humana. Los derechos

patrimoniales si estan sometidos a una sola condicidn nacer vivo y separacion total del cordédn

umbilical para poder tener acceso a disfrutar de dichos derechos, al respecto la corte se pronuncia

asi:

La tradicion juridica mas acendrada, que se compagina con la filosofia del Estado social de derecho,
ha reconocido que el nasciturus es sujeto de derechos en tanto en cuanto es un individuo de la
especie humana. Los innumerables tratados y convenios internacionales suscritos por Colombia,
asi como el predmbulo de la Constitucidn Politica, cuando asegura que el Estado tiene la obligacion
de garantizar la vida de sus integrantes. El articulo 43, al referirse a la proteccién de la mujer
embarazada, y el articulo 44, cuando les protege a los nifios el derecho a la vida, no hacen otra cosa
que fortalecer la premisa de que los individuos que ain no han nacido, por la simple calidad de ser
humanos, tienen garantizada desde el momento mismo de la concepcién la proteccion de

sus derechos fundamentales (corte constitucional, 1993).

Ademas, se puede vislumbrar que los derechos fundamentales del nasciturus en la

legislacion colombiana se es titular de los mismos desde el mismo momento de la concepcion:

De todo lo dicho puede concluirse que los derechos patrimoniales de orden legal que penden sobre
el nasciturus, se radican en cabeza suya desde la concepcidn, pero sélo pueden hacerse efectivos,
si y sélo si, acaece el nacimiento Por el contrario, los derechos fundamentales, bajo las condiciones
antedichas, pueden ser exigibles desde el momento mismo que el individuo ha sido engendrado

(corte constitucional, 1998).
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Capitulo 11. La Convencién Americana de Derechos Humanos.

La ambiguedad de las definiciones que se han planteado con respecto al estatuto juridico
del embrién humano en esta monografia y ante la carencia de material juridico con respecto al
mismo, y la controversia que suscita el articulo 90 sobre la existencia legal del ser humano en el
codigo civil colombiano. Es menester recurrir para tratar de dilucidar un poco la situacion
juridica del embrion humano al aplicar la expresion “persona” desde la concepcion. Asi como
definir realmente, desde cuando hay un ser individual y Unico dentro del vientre materno, para
evitar confusiones cuando se hable juridicamente de la concepcidn con respecto a términos como
fecundacién e implantacion, los cuales son confundidos dandoles calidad de sindnimos. Se
recurrira a sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al revisar
decision de la Corte Constitucional de Costa Rica, caso Artavia Murillo y otros versus Costa

Rica.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (también llamada Pacto de San José
de Costa Rica) fue suscrita, tras la Conferencia éspecializada Interamericana de Derechos
Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y de la cual
Colombia es miembro de acuerdo a la Ley 16 DE 1972. Esta convencion también es conocida
como El pacto de san José. En su articulo 4, derecho a la vida, numeral 1 dice: “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”.
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Al realizar una lectura rapida del articulo 90 del Cadigo civil colombiano se puede
considerar que va en contra del articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Convencion Americana o CADH), el articulo 90 de la existencia legal de las personas

expresa: la existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse

completamente de su madre. Al estudiar el articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que establece que toda persona tiene derecho a la vida y que este derecho debe
protegerse desde la concepcidn, al lector desprevenido puede causarle una colision de normas
juridicas. Ademas, la constitucion de Colombia en su articulo 93 reza “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”. Este articulo de la
constitucion politica de Colombia le da preferencia jerarquica al articulo 4.1 de la CADH sobre
el 90 del cadigo civil colombiano por bloque de constitucionalidad. La supremacia jerarquica de
la convencién americana garantiza el derecho a la vida desde la concepcion, por tanto, el Estado
colombiano y su ordenamiento juridico tiene la obligacion de proteger al embrion humano desde
la concepcion. Al presentarse tanto inconvenientes como el antes relacionado, la convencion
americana de derechos humanos adquiere una formula salomonica y autoriza a los diferentes
ordenamientos juridicos de cada estado miembro, y, a su libre albedrio definir desde cuando se
empieza la proteccion a la vida. Para definir el punto 4.1 y su expresion “en general a partir del
momento de la concepcion” La Convencion Americana de Derechos Humanos convoca para
noviembre de 1969 en San José de Costa Rica a una conferencia especializada para debatir un
tema tan algido, y con diferentes apreciaciones de los Estados miembros, desde cuando comienza
el derecho a la vida; ya sea desde la concepcion o desde el nacimiento. En esta reunién se llegé a

la conclusién que los estados miembros determinarian desde cuando se empieza la proteccion del
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derecho a la vida. La doctora Maria Luisa Pique (2013) en su analisis sobre dicha conferencia

extrae el siguiente comentario:

Por lo tanto, puede sostenerse que la redaccion definitivamente aprobada por la conferencia fue
una formula de transaccion que, si bien protege la vida, el famoso y, “en general, a partir del
momento de la concepcion”, reenvia la proteccion a la legislacion interna y deja, en consecuencia,
a cada Estado la facultad de resolver en su derecho interno si la vida comienza y merece

proteccion desde el momento de la concepcidn o en otro tiempo diferente a la concepcién.

Pero las dudas surgidas por los paises miembros y el avance de la tecnologia con respecto a
la gestacion natural y la gestacion asistida. La CADH trata de solucionar el dilema que la misma
convencion habia decidido dejar a cada estado. Y llegar a obtener una cuantificacion juridica, en
lo que respecta al termino concepcion y persona y que dicha definicion sea vinculante para todos
y cada uno de los estados que pertenecen a esta convencion o pacto de san José. Es asi, como, en
sentencia del afio 2012, sin precedente en la legislacion de ese alto tribunal, con respecto a la
definicion del término “concepcion” y la expresion de “persona” para el embrion humano como
sujeto de derechos. Y por ende vinculante al ordenamiento colombiano por blogque de

constitucionalidad.

El 28 de noviembre de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos pronuncio
sentencia en el caso Artavia Murillo y otros (fecundacidn in vitro). El caso se relaciona con los
efectos de la sentencia emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica del

15 de marzo de 2000. Esta resolucién declar6 inconstitucional el Decreto Ejecutivo num. 24029-
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S mediante el cual se regulaba la técnica de fecundacién in vitro (FVI) en ese pais. La sentencia
implicé que se prohibiera la aplicacion de esa técnica reproductiva en Costa Rica y, en particular,
genero que algunas personas interrumpieran el tratamiento médico que habian iniciado, y que

otras se vieran obligadas a viajar a otros paises a fin de tener acceso a una FIV.

29 <¢

Desde casi la aprobacion de la Convencidn, los términos “persona”, “concepcion” y “en
general”, han sido utilizados en innumerables decisiones judiciales de todos los niveles, en
exposiciones de motivos de leyes y en la doctrina. Cada persona, agrupacion, tribunal o
legislador les ha dado el sentido que mas conviene a sus intereses, creando una gran confusion.
Por fin la Corte, como la intérprete autorizada de la Convencion, ha dado una version, la cual, a
partir de la publicacién de la sentencia, no podra ser desconocida por todo aquel que intente, en

el continente americano, aplicar los términos utilizados en el citado articulo 4.1.

La sentencia, entre otros, declaro que el embrién humano concebido no es persona ni
sujeto de derechos y redefini6 la “concepcion” como implantacion en el Gtero materno, en lugar
de la fertilizacion, que es el sentido corriente que se le da al término, dejando asi a los embriones
humanos creados en tubos de ensayo completamente desprotegidos por la Convencion

Americana, tratado que explicitamente protege la vida del no nacido.

Finalmente, en base a las pruebas cientificas reunidas, la Corte toma posicion, en cuanto a

que la concepcion no puede sino producirse desde la implantacion del embridn en el Gtero,
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puesto que, si bien es cierto que antes existe una célula con el material genético suficiente para

dar origen a una persona, ello es inviable si no hay implantacion. (Zufiiga, 2016).

La CIDH al definir Concepcidn, se ampara en la evidencia cientifica la cual muestra que
existen dos momentos en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la implantacion y que es
desde la implantacion donde se cumple realmente la concepcidn. Dice la corte que del ovulo
fecundado surge una nueva célula y genéticamente diferente. Pero si ese embridn no se implanta
en el tero no se desarrollaria. Aun, se conoce si hay un embarazo es cuando surge una hormona
“Gonadotropina Corionica” que es la prueba cientifica indiscutible que hay un embrion adherido
al utero de la mujer, resultado de la implementacion del ovulo fecundado. Por ello, el término
concepcidn “no puede ser comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la
mujer”. Las anteriores aseveraciones, se sustentan en las Consideraciones de la Corte en el inciso
C.1, interpretacion conforme al sentido corriente de los términos numerales 186, 187, 188 y 189

y 264.

El numeral 186, menciona que no obstante lo anterior, la Corte considera que es
procedente definir, de acuerdo con la Convencion Americana, como debe interpretarse el término
“concepcion”. Al respecto, la Corte resalta que la prueba cientifica concuerda en diferenciar dos
momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la
implantacion. El Tribunal observa que sélo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo
que permite entender que existe la concepcidn. Teniendo en cuenta la prueba cientifica

presentada por las partes en el presente caso, el Tribunal constata que, si bien al ser fecundado el
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6vulo 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 embrion no se implanta en el cuerpo de
la mujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embrién nunca lograra implantarse en el
Gtero, no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni estaria en un

ambiente adecuado para su desarrollo (supra parr. 180).

El numera 187, aclara que, en este sentido, la Corte entiende que el término “concepcion”
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 implantacion no sucede.
Prueba de lo anterior, es que sélo es posible establecer si se ha producido 0 no un embarazo una
vez se ha implantado el 6vulo fecundado en el utero, al producirse la hormona denominada
“Gonadotropina Coridnica”, que solo es detectable en la mujer que tiene un embrion unido a ella.
Antes de esto es imposible determinar si en el interior del cuerpo ocurrio la unién entre el 6vulo

y un espermatozoide y si esta union se perdié antes de la implantacion.

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 fecundacion
y el momento de la concepcion, entendiendo concepcion como implantacion (supra parr. 181).
Al establecerse lo pertinente en la Convencion Americana no se hizo mencién al momento de la

fecundacion.
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El numeral 188, dice que, por otra parte, respecto a la expresion “"en general™, el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola sefiala que significa “en comun,
generalmente" o "sin especificar ni individualizar cosa alguna”. Segtn la estructura de la
segunda frase del articulo 4.1 de la Convencion, el término “en general” se relaciona con la
expresion “a partir de la concepcion”. La interpretacion literal indica que dicha expresion se
relaciona con la prevision de posibles excepciones a una regla particular. Los demas métodos de

interpretacion permitiran entender el sentido de una norma que contempla excepciones.

El numeral 189, teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entiende el término
“concepcion” desde el momento en que ocurre la implantacion, razén por la cual considera que
antes de este evento no procede aplicar el articulo 4.1 de la Convencién Americana. Asimismo,
la expresion “en general” permite inferir excepciones a una regla, pero la interpretacion segun el

sentido corriente no permite precisar el alcance de dichas excepciones.

El numeral 264 menciona que la Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion,
los cuales han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrion no puede ser
entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion Americana. Asimismo,
luego de un analisis de las bases cientificas disponibles, la Corte concluyd que la “concepcion”
en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embridn se implanta en el
Gtero, razon por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacion del articulo 4 de la
Convencion. Ademas, es posible concluir de las palabras “en general” que la proteccion del

derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental
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segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que

implica entender la procedencia de excepciones a la regla general.

Después de una interpretacion sistémica e historica, la Corte concluyd que el término “en
general” en el articulo 4.1 intenta balancear posibles derechos en conflicto. Por un lado, se
reconoce el legitimo interés en proteger la vida prenatal pero este interés debe ser armonizado
con los derechos reconocidos a otras personas, en especial los de la madre. No puede alegarse la

proteccion absoluta del embrion, si con ello se anulan otros derechos (Brena, 2013).

La corte en esta sentencia de Artavia Murillo Versus costa Rica también define el término
“persona” respecto si el embrion humano, es sujeto de derechos, dice la corte que en los
diferentes instrumentos internacionales en que se hace referencia a “persona” los articulos que
integran dichos instrumentos, ninguno hace referencia a quien se encuentra en el claustro
materno como “un sujeto que pueda adquirir derecho y contraer obligaciones” por lo tanto no es

persona el embrién humano:

El numeral 222, expresa que “toda persona” es utilizada en numerosos articulos de la Convencion
Americana 340 y de la Declaracion Americana 341. 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. Asimismo, teniendo en cuenta lo ya sefialado en el sentido que la concepcion sélo ocurre
dentro del cuerpo de la mujer (supra parr. 186 y 187), se puede concluir respecto al articulo 4.1 de
la Convencion que el objeto directo de proteccion es fundamentalmente la mujer embarazada, dado
gue la defensa del no nacido se realiza esencialmente a través de la proteccién de la mujer, como

se desprende del articulo 15.3.a) del Protocolo de San Salvador, que obliga a los Estados Parte a
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“conceder atencion y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso razonable después del
parto”, y del articulo VII de la Declaracion Americana, que consagra el derecho de una mujer en

estado de gravidez a proteccion, cuidados y ayudas especiales.

Finalmente, el numeral 223, aclara que la Corte concluye que la interpretacion histérica y
sistematica de los antecedentes existentes en el Sistema Interamericano, confirma que no es

procedente otorgar el estatus de persona al embridn.

Tal conclusion fue justificada, en primer lugar, alegando que no es factible sostener que un
embrion sea titular de todos los derechos enumerados en la Convencion Americana, atribuidos a
las personas. Obviamente, de acuerdo a dicho razonamiento, tampoco serian personas los nifios o
incapaces, ya que ellos tampoco pueden ejercer todos los derechos de la Convencion, como los
derechos civiles y politicos, sin embargo, la Corte no reparé en este detalle (De Jesus, Oviedo

Alvarez, & Tozzi, 2013).

Al analizar la sentencia de la CADH del caso Artavia Murillo versus Costa Rica se infieren

las siguientes conclusiones:

-La concepcion no se produce con la fecundacion sino con la implantacién; La Corte
concluy6 que la “concepcion” tiene lugar desde el momento en que el embrion se implanta en el

Gtero,



-Al no tener el embrion no implantado derecho a la vida no corresponde aplicarle el

articulo 4.1.

-El no nacido no es persona en los téerminos de la Convencion Americana de Derechos

Humanos;

-La Convencion obliga a introducir excepciones a la proteccion de la vida

65
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Capitulo 12. La Bioética y Bioderecho

En el estudio del embrion humano es necesario adentrase en el campo del avance cientifico
y la escasa regulacion que existe al respecto. La ciencia avanza a pasos agigantados
revolucionando el concepto de fecundacion de forma natural como lo ha estudiado hasta ahora el
derecho y la norma juridica. Los avances cientificos respecto a la gestacion humana asistida; las
patentes para la investigacion de enfermedades incurables, los bancos de donantes, utilizando,
embriones humanos en sus primeros estadios; la utilizacién del cordén umbilical para la
extraccion de células madres para el propio beneficio del donante o de algin familiar, la
maternidad subrogada o alquiler de vientres. Todo esto permite concluir que el avance médico y
cientifico en la investigacién buscando mejor calidad de vida para la humanidad, se pretende con
la extraccidn de material genético de embriones y por lo tanto, utilizacién de tejido humano no
regulado por las autoridades correspondientes. La ausencia de normatividad juridica para limitar
el abuso de estas investigaciones, al compas de la explotacion comercial de esos hallazgos
cientificos, que involucran el embrién humano en sus primeras etapas de vida. Situaciones que
dan paso al surgimiento de nuevas ramas del conocimiento en la parte Biologia o en la

regulacion normativa estatal.

12.1 Definiciones

La ciencia avanza mas rapido que el derecho. En el campo de la fecundacion asistida, la
extraccion de celulas madres del embrién humano, los avances cientificos son evidentes y la

regulacion juridica muy precaria al respecto. Esta afirmacion se ve plasmada en el campo de los
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avances en la ciencia de la vida. Los condicionamientos éticos y econdmicos que intervienen en
este aspecto hacen que las normas juridicas se releguen a un segundo plano en relacién al avance
cientifico. El desarrollo de la norma juridica para regular los avances en salud, son lentos y
desactualizados. Estos avances cientificos dan paso a la necesidad de crear nuevas areas del
conocimiento dirigidas a regular la ética médica. Aparecen en la investigacion cientifica dos
nuevos términos la Bioética y la necesidad de un ente regulador normativo que se llamaria
Bioderecho. En la década de los setenta irrumpid en el mundo académico un neologismo que se
conocio con el nombre de bioética, acufiado por Van Rensselaer Potter, que en su momento se
ocupo de los problemas relativos a las aplicaciones técnicas en el campo de la salud y las
implicaciones que estas traian en el mundo de la vida para los seres humanos (Mazo Alvarez,

2014).

12.1.1 Bioética. Una definicidn propuesta por Mendez y Silveira (2007), dice que:

La Bioética se puede definir como: El estudio sistematico de la conducta humana en el area de las
ciencias de la vida y el cuidado de la salud en tanto que dicha conducta se examina a la luz de los

valores y principios morales (pag. 17).

Al definir la Bioética, se encuentra un paralelo entre el descubrimiento cientifico y el

fundamento moral como se logré ese descubrimiento, esto lo expresa Aparasi Miralles (2007):

De este modo, se suele entender que esta disciplina aborda el estudio de las implicaciones, e
interrogantes, que plantean los avances cientificos y técnicos, en cuanto que inciden en la viday la

salud de las personas, asi como en los problemas relativos a la degradacion del medio ambiente.
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12.1.2 Bioderecho. Becerra (2014) propone una defincion: “El Bioderecho es el conjunto
de normas juridicas de interés publico que se encuentran intimamente ligadas a la proteccion de
la vida desde su inicio hasta su final respetando la dignidad humana”. Pero el Bioderecho no se
ha regulado en la mayoria de paises del mundo, incluido Colombia. Encontrar un consenso para
el término Bioderecho que precise las implicaciones juridicas que suscitan el desarrollo de la
ciencia, es muy dificil. No es aln una rama del derecho. Bioderecho es una integracion y
aplicacion precaria de las normas juridicas, de los diferentes ordenamientos juridicos con
respecto a las investigaciones de la ciencia; el Bioderecho tiene una aproximacion
multidisciplinaria que seria la integracién de distintas disciplinas del derecho como el derecho
internacional, el constitucional, el civil, el penal, el laboral, medio ambiente. EI Bioderecho en su
aplicacion tendria una aproximacion transversal que iria del derecho internacional, pasaria por lo
nacional y utilizaria la informacion regional, cuyo fin seria, crear normas juridicas comunes a

los diferentes Estados y sobre temas relacionados con la ciencia.

El Bioderecho es una investigacion interdisciplinaria, es una respuesta juridica a la
sociedad, consistente en establecer los principios y normas basicas necesarias para el permanente
y continuo desarrollo cientifico y la proteccion de la persona humana, asi como sus derechos
fundamentales del hombre entre los que se encuentran su dignidad y su libertad. Y en ese
sentido, concebir un ordenamiento legal con una construccion ética, dialégica, participativa y

solidaria entre la sociedad y el estado democratico.
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El Bioderecho, es el principio de aplicar la norma en el campo de la medicina, cuando esta
en juego la moral y la ética, se podria definir el Bioderecho como “el conjunto de normas y
principios juridicamente vinculantes que sirven para regular la biomedicina, ademas de castigar
su incorrecta utilizacion”. En el campo del desarrollo del embrion humano y las practicas
cientificas donde el avance de la ciencia podria estar dirigido, en principio a superar cierto tipo
de enfermedades crdnicas utilizando informacion genética proveniente de tejido humano extraido

de embriones, labor loable en el campo de la investigacion.

De otro punto de vista, Se estaria a un paso de la apropiacion y manipulacion del embrion
humano de personas con poder econdmico que acudirian al campo cientifico para tener hijos
exentos de enfermedades y con ciertas condiciones fisicas ideales, solicitadas por encargo. Se
estaria a puertas de la creacion de una “especie humana mejorada”, actualmente se carece de
regulacion juridica a este fendmeno y seria el Bioderecho el encargado de poner freno a esas
practicas posibles en un futuro no muy lejano. Las practicas de biomedicina a las que hace
referencia, son el enhancement neuro-cognitivo, la eugenesia en etapa embrionaria, el uso de la
informacion genética, la prescripcion genética de rasgos fisicos y el disefio de bebés —todos

polémicos, insuficientemente regulados y fecundos para el desarrollo del derecho (Valdes, 2015).

En la controversia sobre la personalidad juridica del embrién humano surge de nuevo en la
manipulacion con embriones. El articulo 90 del codigo civil colombiano expresa que se tiene
personalidad juridica a partir del nacimiento, es sujeto de derechos. El articulo 74 del mismo

codigo se refiere a persona como todo individuo de la especie humana, deduccion que incluye al



70

embrion humano. La “persona” que adquiere derechos y contrae obligaciones, sujeto de
derechos, no puede ser manipulada genéticamente sin su consentimiento, segun el articulo 6,
enciso c, titulo segundo, de la investigacion sobre seres humanos de la resolucién 8430 de 1993.
El choque surge cuando el codigo civil afirma que el embrién humano no es sujeto derechos,
antes de su nacimiento. Por lo tanto, el embrién humano no puede dar su consentimiento, para
realizar manipulacién genética sobre su cuerpo. El conflicto nace, si el embrion es sujeto derecho
0 un objeto de derechos. . Este problema general se ve reflejado en los casos de manipulacién
genética en embriones. Se deberia tener como premisa que por persona deberia entenderse todo
ser humano. Por esto, la manipulacidon genética en embriones, dependiendo del “consentimiento

previo e informado”, quedaria prohibida (Valdes, 2015).

La normatividad internacional para la investigacion biomédica, el codigo de Nuremberg,
que data de 1949; la declaracion de Helsinki promulgada en 1964 y enmendada en 1975, 1983,
1989 y 1996; y las pautas internacionales para la investigacién Biomédica, relacionadas con
seres humanos, propuestas en 1982 por el consejo de Organizaciones internacionales de las
Ciencias Médicas (COICM) y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Estos documentos
han ayudado a delinear los principios de ética mas pertinentes a la investigacion biomédica en

seres humanos y en el tema tratado, la manipulacion del embrion.

En Colombia la investigacion de la ciencia con respecto al embrion humano se encuentra
regulados y se establecen las normas cientificas, técnicas y administrativas para la investigacion

en salud mediante la resolucion 8430 del 4 de octubre de 1993. En la resolucion, El Capitulo 1V.
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De la investigacion en mujeres de edad fértil, Embarazadas, durante el trabajo de parto,
puerperio, lactancia y recién nacidos; de la utilizacién de embriones, obitos y fetos y de la

fertilizacién artificial en su articulo 30, afirma:

Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio y
lactancia; en nacimientos vivos o muertos; de la utilizacion de embriones, dbitos o fetos; y para la
fertilizacidn artificial, se requiere obtener el Consentimiento Informado de la mujer y de su conyuge
0 compafiero de acuerdo a lo estipulado en los articulos 15 y 16 de este reglamento, previa

informacion de los riesgos posibles para el embrion, feto o recién nacido en su caso.

Y en su articulo 43, cita: “Las investigaciones con embriones, bitos, fetos, nacimientos
muertos, materia fecal macerada, células, tejidos y drganos extraidos de éstos, seran realizadas
de acuerdo con lo dispuesto en este reglamento”. Esta resolucion, en el caso del ordenamiento
juridico colombiano, por primera vez, se regula someramente las intervenciones y
manipulaciones del embrion humano. Se aprecia que la ley no se pronuncia en forma detallada
sino hace un recuento general de la regulacion donde interviene al embrién humano. Y se
vislumbra la necesidad de crear un cuerpo normativo dirigido a plantear y tipificar los delitos que

atenten contra el individuo humano en sus primeras etapas.

Con respecto a la Bioética y que el Bioderecho regule temas juridicos, tan sensibles al
entorno como la investigacion y experimentacion embrionaria. La sociedad ve con buenos 0jos,
la investigacion cientifica. La ciencia es patrocinada y auspiciada en gran medida por grandes

empresas multinacionales, con expectativas de rentabilidad econémica, que buscan utilidades
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para su inversion, amparados en una proteccion juridica por via de patentes, de los
descubrimientos cientificos. De la posicion empresarial, surge otro grupo de discordia y serian
los defensores de derechos inalienables, quienes esgrimen que los derechos humanos
fundamentales quedarian expuestos a una grave desproteccion en el supuesto de que esta
experimentacion e investigacion sea autorizada sin ningin control estatal y juridico, a falta de
una regulacion sobre clonacion y gestacion asistida. La poca doctrina juridica que se encuentra
en el mundo respecto en la investigacion embrionaria tanto en el pais como el derecho
internacional que seria acatada en Colombia por blogue de constitucionalidad, se encuentra

influenciada por este debate dialectico entre defensores y detractores de la investigacion.

El debate que surge entre los defensores de la dignidad humana y los derechos inalienables
del ser humano frente a los que promueven los avances de la ciencia y la comercializacién de
patentes, de productos extraidos de embriones y células madres de origen humano. El patentizar
descubrimientos con embriones humanos y el animo de lucro de los grandes laboratorios
internacionales, especializados en la materia. Los avances cientificos en la experimentacion en
las técnicas de la reproduccion asistida y los posibles descubrimientos que puedan obtenerse con
estas investigaciones. Generaran unas ganancias por derechos de autor a la gran industria, seria

un principio de cosificacion y comercializacion de la existencia humana en sus primeras etapas.

Los principios de la Bioética y el Bioderecho en conexion con los derechos humanos. Es
tratar de promover lo mas ampliamente posible valores que contribuyan significativamente al

respeto de la vida humana, los derechos humanos, la equidad, la libertad, la democracia, la
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sostenibilidad medioambiental y la solidaridad. Sobre la base de la Bioética Global, el Derecho
Internacional esta cada vez mas concernido ya que podrian invocarse las obligaciones
internacionales entre Estados para preservar el Medio Ambiente o para hacer efectivo el derecho

humano a la salud en todo el mundo a través de una regulacion universal sobre la investigacion.

En el &mbito mundial no existe una concepcion uniforme del embrion humano en cuanto a
su estatuto juridico. Incluso en la carta de los derechos fundamentales de los Derechos Humanos
se menciona la proteccion al derecho de la integridad personal del embrion humano y no su
derecho a la vida. Tratandose de la investigacion biomédica, el Tribunal Europeo de derechos
Humanos ha tenido ocasion de ocuparse de las eventuales connotaciones que tiene el principio de
la dignidad humana en relacion con el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales de 11 de noviembre de 1950. Al respecto, puede ser

significativo indicar que, en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, en su:

Capitulo I (Dignidad) se hace referencia a los derechos humanos frente a la clonacion en el articulo
3 (derecho a la integridad fisica) y no en el articulo 2 (derecho a la vida). De este modo, pareceria
evidente que la dignidad concierne a una persona, esto es, cualquier ser humano concreto ya nacido,
y no al “ser humano” como especie, en el sentido amplio de cualquier vida humana sea la que sea

la concepcion que se tenga de ésta (Garcia San Jose, 2009).

El estatus legal del embridn. Ha sido sefialado que en el Caso Vo. Vs. Francia, el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos indicé que la potencialidad del embrién y su capacidad para
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convertirse en una persona requiere de una proteccion en nombre de la dignidad humana, sin

convertirlo en una “persona” con “derecho a la vida".

Asi pues, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha servido para
confirmar el pluralismo europeo respecto a la concepcion del comienzo de la vida, del concepto
de ser humano y de los limites necesarios a la investigacion biomédica para preservar los

derechos fundamentales.

Esto se puede complementar con lo expuesto por Serrano (2006), el cual manifiesta:

El caso Evans contra Reino Unido, el 7 de marzo de 2006 (sentencia de Sala) y confirmada el 10
de abril de 2007 en sentencia de la Gran Sala del mismo Tribunal. En la primera instancia el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos neg6 y luego confirmd esa negacion en apelacion, a una
mujer de nacionalidad britanica el derecho a gestar los embriones concebidos in vitro y luego
congelados dado que el varén que dond su esperma, antigua pareja de la demandante, abandond la
idea de ser padre con su ex pareja, siendo asi que la Ley Britanica exige que el consentimiento de
ambos progenitores se dé en dos ocasiones: en el momento de la fecundacion in vitro y
posteriormente en el momento de implantarlos en la mujer para su gestacion. En conexién con el
pretendido derecho de los embriones a la vida, segun la demandante, en ambas sentencias y
apoyandose en su jurisprudencia anterior —de modo especial en su sentencia de Gran Sala de 8 de
julio de 2004 en el caso VO contra Francia-, el Tribunal de Estrasburgo negd que el derecho a la
vida reconocido en el articulo 2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos se aplique
necesariamente al embridn. A este respecto recordd que los Estados europeos cuentan en esta

cuestion con un amplio margen de apreciacion para decidir de un modo u otro en la medida en que
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no se da un consenso cientifico y juridico sobre el inicio de la vida humana, por lo que prevalecen
las leyes nacionales sobre cualquier intento por parte del Tribunal de Derechos Humanos de decidir

sobre esta cuestion a escala europea.
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Capitulo 13. ElI Comercio en la Investigacion con Embriones Humano.

13.1. Las patentes Biotecnoldgicas

Al hablar de derechos de patentes se toma como referencia las diferentes interpretaciones
que en el mundo se da al concederle una patente a un investigador cientifico, los criterios de los
tribunales Europeos encargados de adjudicar una patente de investigacién difiere bastante con
respecto a los mismo tribunales en los Estados Unidos. En Europa para adjudicar una patente
debe demostrar una aplicacion industrial, en Estados Unidos es que esa patente represente una
utilidad. En Europa cualquier persona puede oponerse a la adjudicacion de una patente en
cambio en los estados Unidos solo lo pueden, terceros afectados con la entrega de dicha patente.
En Europa las consideraciones éticas y morales sirven de instrumento valido para oponerse a una
patente, en Estado Unidos estas consideraciones son desconocidas. En Europa se puede dar como
ejemplo el caso de una empresa Estadounidense “Biocyte corporation” que logro obtener la
patente Europea para comercializar células extraidas de recién nacidos y del cordén umbilical de

fetos. Situacion que fue denunciada por organizaciones de Derechos Humanos y grupos civiles.

Argumentando dicha patente era una ofensa al orden publico y la moral, logrando que la

oficina del Tribunal Europeo de patentes revocara la decision:

La Directiva Europea 44/98 es un instrumento del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo,
relativa a la proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas. El objetivo de la Directiva, es

una armonizacion de legislaciones nacionales, evitar las dicotomias que se Producian en cuanto a
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la determinacion de lo patentable y lo que no lo es, produciendo Inseguridad juridica ademas de

sobrecostos a la industria biotecnoldgica (Gomez Garrido , 2012).

La Directiva Europea 44/98/ CE. Esta directiva constituye, el instrumento méas completo
sobre proteccidn de las innovaciones biotecnoldgicas. Su primer proyecto de 1988 no contenia
previsiones en materia ética. Durante el largo periodo que llevé su aprobacion —diez afios— se
fueron discutiendo diversos aspectos éticos y, finalmente, la directiva sancionada, sobre un total
de dieciseéis articulos, contiene siete vinculados con la ética. Su articulo 6, excluye de la
patentabilidad a las invenciones contrarias al orden publico: a. Los procedimientos de clonacion
de seres humanos. b. Los procedimientos de modificacion de la identidad genética germinal del
ser humano. c. La utilizacién de embriones humanos con fines comerciales o industriales. d. Los

procedimientos de modificacion de la identidad genética de los animales. (Bergel, 2012).

La version final de la Directiva establece que el cuerpo humano en su estado natural no es patentable
(articulo 5(1)), pero si lo son los elementos aislados del mismo (articulo 5(2)) si llenan los requisitos
generales de la ley de patentes de novedad, invencion y aplicacion industrial. Ademas, el articulo
6(2) presenta una lista no exhaustiva de invenciones que estan excluidas de la proteccion gue otorga

el derecho de patentes, por razones de moralidad (Conde Gutierrez, 2008).

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha emitido una Sentencia historica a favor de
la dignidad del embrién humano desde la concepcidn, segln la cual no se pueden patentar los
resultados de las investigaciones llevadas a cabo con células madres embrionarias. Dicha
peticidn se presentd en el marco de un procedimiento de anulacion, iniciado por Greenpeace, de
la patente alemana de la que es titular el Sr. Oliver Brustle, director del Instituto de

Neurobiologia Reconstructiva de la Universidad de Bonn, relativa a células progenitoras
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neuronales, a sus procedimientos de produccion a partir de células madre embrionarias y a su
utilizacion con fines terapéuticos para tratar determinadas enfermedades neuroldgica. De este
modo en este asunto, el Tribunal de Justicia se veia obligado a examinar, por primera vez, el
concepto de “utilizaciones de embriones humanos con fines industriales o comerciales” previsto
en el articulo 6, apartado 2, letra c) de la Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de julio de 1998, relativa a la proteccion juridica de las invenciones

biotecnologicas (Diario Oficial, 1998).

Esta Sentencia se refiere al asunto C-34/10 que tiene por objeto una peticion de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Bundesgerichtshof (Alemania) y
recibida en el Tribunal de Justicia el 21 de enero de 2010. Dicha peticion de decision prejudicial
tiene por objeto la interpretacion del articulo 6, apartado 2, letra ), de la Directiva 98/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 1998, relativa a la proteccion juridica de las

invenciones biotecnologicas (Diario Oficial, 1998).

En la Exposicion de Motivos de la Directiva 98/44/CE se indica ademas de la Normativa
de la Union a la que nos hemos referido hasta ahora, la Normativa alemana recogida,
fundamentalmente, en el articulo 2 de la Ley de Patentes (en lo sucesivo “PatG”), la cual
coincide en gran parte con la europea. Asi, por ejemplo, el punto 2 de ese articulo sefiala
expresamente: 1. No se concederan patentes por invenciones cuya explotacién comercial sea
contraria al orden publico o a la moralidad, 2. En particular, no se concederan patentes por: La

utilizacion de embriones humanos para fines industriales o comerciales.
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Esto significa que una patente ya concedida y en utilizacion puede ser revocada cuando
ocurran determinadas circunstancias y, lo que es mas grave, puede incluso ser anulada segun el

articulo 22, apartado 1 de la mencionada PatG (Garcia Peregrin, 2017).

Surge la necesidad de crear un grupo para regular los diferentes topicos sobre la ética y las
nuevas tecnologias integrados por expertos en diferentes especializaciones buscando objetividad
en sus decisiones. Este grupo logré afianzarse en unos principios rectores para direccionar el

campo de la investigacién con embriones y celulas madres:

El Grupo Europeo de Etica en Ciencia y Nuevas Tecnologias. EI Grupo, independiente y
multidisciplinar, fue creado con el propésito de asesorar a la Comision Europea sobre los aspectos
éticos de la cienciay las nuevas tecnologias. EI Grupo esta integrado por 12 miembros, provenientes
de diferentes paises y expertos en disciplinas diversas como la biologia y la genética, la medicina,

la informaética, la filosofia o el derecho (Universia, 2002).

En este contexto europeo de incertidumbre respecto de las consideraciones éticas relativas
a la patentabilidad de invenciones biotecnologicas que impliquen el uso de embriones
humanos, el Grupo Europeo de Etica de las Ciencias y las Nuevas Tecnologias encontrd
razonable avanzar unos principios rectores que ayudaran a las autoridades competentes a valorar

si era 0 no era ético autorizar este tipo de patentes:

Primero, células madre aisladas que no han sido modificadas no pueden, como producto,
cumplir los requisitos legales, especialmente con respecto a las aplicaciones industriales, para ser

consideradas como patentables. Ademas, tales células aisladas son tan proximas al cuerpo
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humano, al feto o al embridn del que han sido aisladas, que su patentabilidad podria ser

considerada como una forma de comercializacion del cuerpo humano.

Segundo, cuando lineas de células madre sin modificar son establecidas, dificilmente
pueden ser consideradas como un producto patentable. Tales lineas celulares no tienen en
realidad un especifico uso sino un abanico muy amplio de potenciales usos no descritos. Patentar
tales lineas de células madre sin modificar daria lugar a patentes demasiado amplias. Solo las
lineas de celulas madre que han sido modificadas en tratamiento in vitro o genéticamente
modificadas para que adquieran caracteristicas en especificas aplicaciones industriales cumplen

los requisitos legales para ser patentadas.

En tercer lugar, la solicitud de una patente que implique células madre humanas deberia
indicar cudl es la fuente de las mismas y, habida cuenta de la fuerte preocupacion ética acerca del
uso de embriones humanos, los procesos que conduzcan al uso de embriones humanos para fines

industriales o comerciales no han de ser contrarios al orden publico y la moral.

Por Gltimo, cuando las células donadas puedan llegar a ser parte de una patente, los
donantes deberian ser informados de la posibilidad de su patentabilidad, estando legitimados
para negarse a tal uso. Aparte de la compensacion a los donantes que esté justificada, éstos no
deberian obtener ninguna otra recompensa que contravenga el principio de no comercializacion
del cuerpo humano. Estos requisitos eticos deberian aplicarse en la medida de lo posible a las

células madre importadas (Garcia San Jose, 2010).
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En el mundo no existe una concepcion comun con respecto del comienzo de la vida
humana, ni sus efectos juridicos que derivarian de ese comienzo humano. Para permitir la
investigacion cientifica con embriones humanos y su adecuada proteccion que debe tener dicha
investigacion en los resultados obtenidos, es necesario la creacidn de un corpus iuris
transnacional con unos principios informadores como lo asevera el profesor de la Universidad de
Sevilla en Espafia, Doctor Daniel Garcia San José (2009), en su obra titulada “El embrion
Humano, la Bioética y el Bioderecho”. El profesor define este corpus iuris que regule la
investigacioén con embriones humanos debe ser supranacional estar por fuera del ordenamiento
juridico interno, pero que deje cierto margen de interpretacion a cada Estado. Dice el insigne
profesor que si no se regula prontamente la investigacién en embriones humanos perdura por
siempre la incertidumbre juridica sobre el estado del embridon. Ademas, expresa el Doctor Garcia
que este corpus iurius no deberia centrase en la concepcion del comienzo de la vida ni en el
estatuto juridico del embrién humano, sino fundamentar el concepto de regulacion para conceder
las patentes sobre “El justo equilibrio entre los diferentes intereses en juego, buscarle

proporcionalidad entre beneficios y cargas de politicas publicas de dicha investigacion”.

En Colombia con respecto a las patentes estan regulada por la decision 486 del Régimen
Comun sobre propiedad industrial de la Comision de la Comunidad Andina, donde Colombia
hace parte de la CAN, desde su creacion el 26 de mayo de 1969, en dicho acuerdo Colombia se
acoge a la directriz de dicha decision que no se patentizara descubrimiento en practicas que
intervengan en tratamientos humano o animal, en su articulo nimero 20, expresa “No seran

patentables, d) los métodos terapéuticos o quirurgicos para el tratamiento humano o animal, asi
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como los métodos de diagnostico aplicados a los seres humanos o a animales”. La CAN es el

antiguo Grupo Andino

13.2 Los bancos de sangre de corddn umbilical.

En un principio la sangre de cordén umbilical y la placenta siempre fueron elementos de desecho.
Luego, con los avances de la ciencia, debido a su alto contenido de células progenitoras
hematopoyéticas (de la sangre), entre otras, se pueden utilizar con fines terapéuticos, por ejemplo
en pacientes gue no disponen de un donante elegible en su familia, para reemplazar el sistema
sanguineo alterado por uno sano o, también, corregir defectos de tipo metabdlico, explica la doctora
Marcela Estupifian Pefialosa, Oncohemat6loga Pediatrica de la Fundacion Moni del Hospital de la

Misericordia (Torres, 2016).

Las células hematopeyicas (o madre) de la sangre del corddén umbilical son consideradas
como tejido humano. Los cordones umbilicales conservados en bancos especializados ya sean
para trasplante del mismo donante (trasplante autologicos) o para otras personas (trasplante
alégeno), las donaciones de sangre del cordon umbilical en los bancos de cordén umbilical
publicos deben estar cobijados bajo los mismos principios que regulan las donaciones de 6rganos

y tejidos humanos: Donacidn altruista, solidaria y no discriminatoria.

El objetivo principal del banco de sangre del cordén umbilical es obtener, procesar,
almacenar y distribuir células madre hematopoyéticas de sangre de corddén umbilical, para uso

clinico en trasplante. El 30 de marzo del 2012 se inaugurd en Colombia el primer banco de
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células del corddn umbilical de caracter pablico. Actualmente en Colombia existen varios bancos
de células de cordon umbilical privados, que almacenan unidades exclusivamente para uso
familiar o aut6logo (cuando se extrae y se usa en el mismo paciente), bajo la figura de contrato.
“Los bancos conservan la sangre de cordon congelandola en nitrégeno liquido. Los bancos
publicos recogen la sangre donada para investigar o darla a quien la necesite; y

los privados recolectan la sangre para el uso de una familia —la recoleccion, el almacenamiento,

el mantenimiento y el servicio de mensajeria tienen un costo” (Camargo, 2017).

El director cientifico del Banco de Sangre, Tejidos y Células Hemocentro Distrital, el
Medico Bernardo Camacho afirma en una entrevista para el periddico “El Tiempo™, el 23 de
marzo del 2017, que los bancos de sangre de cordén umbilical no estan regulados en Colombia

(Camargo, 2017).

13.3 Unidades de Biomedicina Reproductiva

Las Unidades de Biomedicina Reproductiva, cuyo objetivo es prestar servicios de salud en
el area de la Biomedicina Reproductiva de acuerdo con los principios de calidad, oportunidad y
racionalidad ldgico cientifica. Las unidades de Biomedicina Reproductiva estan reguladas por el
decreto 1546 de 1998 y la resolucion 3199 de 1998. El fin de este programa es escoger donantes
sanos de gametos masculinos para la reproduccién asistida. Para ser donante de espermatozoides
en Colombia no puede ser menor edad, ni portador de enfermedades hereditarias, transmisibles o

de transmision sexual, Para efectos de realizar los procedimientos de reproduccion tanto
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homologos como heterélogos, los gametos y preembriones deberan someterse a un periodo de

cuarentena.

13.4 Banco de células madres embrionarias

Otra clase de banco de recoleccién de tejido humano y células provenientes del embrién
humano en sus primeras etapas de formacion son los bancos de células madres, utilizadas en la
curacion de muchas enfermedades. Las células embrionarias son todas aquellas que se
encuentran en el embrion humano cuando este aun no sea formado, estas células madres se
obtienen en un periodo de edad del embrion de 4 a 5 dias. Estas células madres embrionarias
tienen la facultad de transformarse en cualquier célula o tejido del cuerpo humano. Generalmente
estas células son obtenidas de embriones abortados o de 6vulos debidamente fertilizados y no

utilizados en la fecundacion in vitro (Gamboa-Bernal, 2013).
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Capitulo 14. Las Técnicas de Reproduccién Asistida.

14.1 concepto
Vidal (2017) propone una descripcion para este concepto:

La expresion reproduccion asistida se utiliza para aludir, en relacion con la reproduccién humana,
a la asistencia médica prestada para facilitar la fecundacion de la mujer mediante el empleo de
técnicas diversas, dando paso a la gestacion y al posterior nacimiento del hijo y también para evitar
la transmision al hijo de una enfermedad hereditaria. Se habla entonces de fecundacion asistida o

fecundacion médicamente asistida y también de procreacion asistida.

Se Ilaman técnicas de reproduccion humana asistida aquellos procedimientos que unen el
espermatozoide con el 6vulo por un medio diferente a la relacion sexual natural. (Escobar
Fornos, 2007). Las técnicas de reproduccion humana asistida se ha desarrollo con el adelanto de
la técnica y la investigacion cientifica en el campo del estudio de la infertilidad humana, ya no se
concibe la gestacion solo con la relacion sexual de la pareja. La evolucion de la vida moderna y
los avances médicos han permitido que la procreacién como se concebia, el desplazamiento del
espermatozoide dentro del Utero femenino y su encuentro posterior con el ovulo permitia la
fertilizacion y posterior desarrollo del embrion. Ese concepto donde ha evolucionado, nuevas
técnicas permiten el mismo resultado utilizando en técnicas de reproduccién. En julio de 1978
nace Louise Brown, la primera bebe probeta, producto de inseminacion de un ovulo femenino
por fuera del Utero de su madre. En ese momento se divulgo el éxito de la fertilizacion in vitro

(FIV), un proceso en el que el 6vulo es fertilizado con esperma en un laboratorio y para luego ser
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implantado en la madre (bbc, 2015). Las técnicas de reproduccion asistida logran que mujeres
puedan ser madres solteras incluso que parejas del mismo sexo puedan tener hijos. Ademas, que
un tercero andnimo entregue su espermatozoide o su ovulo para ser depositado en el Utero de una

mujer y lograr tener un hijo.

14.2 Legislacion en Colombia en las técnicas de reproduccion

La constitucion nacional de 1991 en su articulo 42 vislumbra por primera vez en Colombia
la reproduccion asistida. En las técnicas de reproduccion asistida se manipula directamente el
embrion humano y por lo tanto es de interés de esta monografia dar una resefia de las clases de
reproduccién humana que existen y su escasa normatizacion. Se pronuncia la norma superior que
los hijos procreados naturalmente o con ayuda cientifica tendran los mismos derechos y deberes.
En lo referente a la legislacion y regulacion de las normas para la reproduccion asistida, la
norma de normas no se pronuncia mas alla de lo referente al articulo antes mencionado. En la
constitucion del 91 la referencia a los hijos procreados con ayuda cientifica demuestra, que el
constituyente si conoce la existencia de la técnica de reproduccion, pero no la regula. En la
legislacion Colombiana la ley 599 del 2000, C6digo Penal Colombiano, en su libro segundo,
titulo 1, capitulo octavo, De la manipulacion genética, tipifica como delitos la manipulacion de
los genes humanos en su articulo 132, el articulo 133 se refiere a la prohibicion de clonar seres
humanos y el 134 se castigara con pena al que fecunde évulos y trafique embriones humanos con
finalidad distinta a la procreacion humana. Estas citas anteriores es la codificacion que

actualmente se encuentra en nuestro ordenamiento juridico.
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También existen unos proyectos de ley que buscan la proteccion del embrion humano en la
manipulacion y congelacién de estos, en la utilizacion de un nmero minimo de embriones en
reproduccién humana asistida cientificamente, el proyecto de ley 148 del 2011 radicado en la
camara de representantes por Elias Raad Hernandez, pretende regular, la reduccion de embriones
en la practica de reproduccidn in vitro, para evitar la crioconservacion de estos, este
procedimiento se realiza a los embriones sobrantes cuando no son depositados en el Gtero
materno. El ponente de este proyecto de ley, expresa, que la regulacién se realiza sobre la
dignidad humana en sus primeras fases de vida. En la exposicion de motivos de este proyecto se
expone la violencia sufrida por el embrion en su estado de congelacion a “la vida suspendida en
nitrogeno liquido”, que esta técnica de reproduccion in vitro ni siquiera cuenta el embrién
humano con la mas minina proteccion de la madre. Desproteccion total y abandonado a su

suerte.

Actualmente se encuentra en comisidn un proyecto de ley 56 de 2016 del senado de la
republica, llamado “ley Lucia” a cargo del senado Luis Fernando Duque, este proyecto busca
reglamentar la inseminacion artificial y la asistencia cientifica en la procreacién. En el articulo

35 de este proyecto de ley referentes al manejo y manipulacion de embriones, prohibe:

1. La manipulacion de embriones en laboratorio con fines diferentes de los de inseminacion

artificial humana que esta ley reglamenta.
2. Comerciar con embriones o con sus células, asi como su importacion o exportacion.

3. Utilizar embriones con fines cosméticos 0 semejantes.
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4. Mezclar semen de distintos donantes para inseminar a una mujer o para realizar la fecundacién
in vitro con transferencia de embriones, asi como la utilizacion de évulos de distintas mujeres para

realizar similares procedimientos.

5. La transferencia al Utero en un mismo tiempo de embriones originados con 6vulos de distintas

mujeres.

6. Investigaciones o experimentaciones que no se ajusten a los términos de la presente ley o de las

normas que la desarrollen.

7. Al médico responsable de las instituciones que consagra la presente ley, y a los integrantes del
equipo multidisciplinario que en ella preste servicios, que participen como aportantes o donantes

de los programas de inseminacion artificial.

14.3 Manipulacién del embriéon humano antes de los 14 dias

La manipulacion del embrion humano con fines de procreacion o con fines de utilizarlos
como medio, para obtener células madres embrionarias para la investigacion cientifica, es de 14
dias desde su fecundacion. Segun los diferentes ordenamientos juridicos en el mundo es el plazo
que se da como limite para realizar trasplantes o realizar manipulaciones de caracter genético que

involucren un embrién humano:

El limite de 14 dias se propuso en 1979 y se adoptd por primera vez en el Reino Unido en 1984.
Fue una solucién de compromiso: por un lado, permitia un marco para la investigacion cientifica;
por otro, mostraba respeto por las opiniones que defendian una proteccion especial para los
embriones. Se fijo el limite en 14 dias porque es el momento en que aparece la llamada linea

primitiva en el embrion (Corbella, 2016).
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En el caso de embridn que no se necesitaron para utilizarlos en reproduccion asistida estos
pueden ser utilizados solamente en un plazo limite como lo comenta el profesor Moreno Guzman
en su articulo para la Universidad Militar Nueva Granada para lograr su doctorado en Bioética,
“La mayoria de constituciones del mundo permiten la investigacion con embriones sobrantes
hasta los primeros 14 dias de desarrollo” (Moreno Guzman, 2013). Organismos internacionales
como la Organizacion mundial de la salud y otros definen también un plazo prudencial de 14
dias antes de la implantacion o anidacion del embrion en el Utero materno, estas organizaciones
proyectan el embarazo desde el dia que sucede la implantacién hasta el dia del parto, incluso

aducen que antes de ese periodo lo que suceda con el embrién humano no es pertinente:

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y el Comité de Aspectos Eticos de la Reproduccion
Humana y la Salud de las Mujeres de la Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia
(FIGO) van a definir el embarazo como el tiempo que transcurre entre la implantacién completa
del embrion -los 14 dias- y el nacimiento. Por tanto, lo que le ocurra al embrion antes de la

implantacion resulta irrelevante (Bioeticablog, 2016).

En la sentencia C-669 del 2014, Magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez, de
diez (10) de septiembre de dos mil catorce (2014), En esta sentencia la Corte Constitucional
resuelve la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por una ciudadana a los articulos 3 y 29
(parcial) de la Ley 1098 de 2006, el articulo 134 (parcial) de la Ley 599 de 2000, el articulo 2
(parcial) del Decreto 1546 de 1998, y el Decreto 4444 de 2006; (ii) las disposiciones legales o
con fuerza de ley emanadas de cualquier autoridad, que transgredan o desconozcan los derechos
fundamentales del nasciturus, su interés superior, o el deber estatal de brindarles una proteccién

reforzada; (iii) la sentencia C-355 de 2006.
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Entre los intervinientes en esta sentencia se encuentra la Universidad del Rosario quien en
sus comentarios con respecto realiza un discernimiento sobre la individualidad del embrién y nos
referencia, la definicion de persona de Boecio: “sustancia individual de naturaleza racional, que
ya tratamos en otro aparte de esta monografia cuando se definia los diferentes conceptos de
persona. La Universidad del rosario trae a colacion las propiedades esenciales de “ser un
individuo”. Unicidad de ser tnico y unidad por ser una realidad muy diferente de otras

realidades. En su comentario la Universidad en el aparte 3.5.4 comenta:

En cuanto a los criterios para determinar el momento en el que se adquiere la individualidad, la
Universidad del Rosario explica que ésta se encuentra en funcion de la unicidad y la unidad,
entendiendo por aquella “la propiedad de ser nico e irrepetible desde el punto de vista genético”,
y por esta Ultima, “la propiedad de ser una sola cosa. “Con respecto a la unidad, se advierte que ésta
no se adquiere antes de que finalice la anidacion, hacia el dia catorce a partir de la fecundacion,
pues antes de ello es posible que se fusionen dos évulos fecundados que contienen informaciones
genéticas distintas, y den lugar a un individuo con nuevas particularidades, o que se fusionen dos
embriones cuando aln no se ha formado su sistema nervioso. Y con respecto a la unicidad, se aclara
gue ésta solo se obtiene cuando comienza a formarse el sistema nervioso, hacia el dia catorce a
partir de la fecundacion, porque antes de ese momento el embrion puede dividirse y dar lugar a dos
0 més individuos. A partir de estas apreciaciones, se concluye que “desde el punto de vista genético,
la unicidad y la unidad no quedan definidos hasta el dia decimocuarto a partir de la fecundacién. A

los catorce dias se cuenta con las propiedades de unicidad y unidad que definen la individualidad”.

Sentencia c-669 del 2014. Por lo tanto, se llega a la conclusion que la manipulacion en el
embridn humano se puede realizar antes de los catorce dias, periodo de tiempo donde ain no ha

logrado su individualidad y lo haré un ser Unico. Este punto temporal de los catorce dias es el
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gue generalmente se emplea como criterio distintivo, puesto que las ciencias bioldgicas y
médicas coinciden al destacar que es en ese momento cuando se determina la informacion
hereditaria, y el cigoto se une a la pared del Utero (implantacién). Por tanto, transcurridos los
catorce dias, los embriones no podran ser objeto de manipulacion, salvo que hubiesen perdido su

capacidad de desarrollo bioldgico, estuviesen muertos (Godoy Vazquez, 2014, pag. 216).

14.4 Células Madres y Embrionarias

Las técnicas de reproduccion asistida se utilizan premisas cientificas para el desarrollo de
embriones humanos ya sea para formar un nuevo ser o para la investigacion de células madres a
partir de las primeras etapas del nuevo ser y antes de su implantacion o anidacién en el Gtero

materno.

Las celulas madre, son aquellas que se encuentran en un estado indiferenciado capaz de
producir otras células mas especializadas. Existen tres tipos de células madre: Totipotentes,
pluripotentes, y multipotentes 0 mas correctamente denominadas unipotentes: Totipotente: puede
crecer y formar un organismo completo; Pluripotente: no puede formar un organismo completo,
pero puede formar cualquier otro tipo de célula. Unipotentes: pueden formar sélo un tipo de
célula particular. La célula extraida directamente del embrion humano se denominan Célula
madre embrionaria, estas se derivan de la masa celular interna del embrion en estado de
blastocito de 7 a 14 dias, y son capaces de generar diferentes tipos celulares del cuerpo, por lo
que también son llamadas pluripotenciales. De estas células se derivaran, tras muchas divisiones

celulares, el otro tipo de células (Camara de Representantes, 2006):
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Las células madre producidas a partir de células germinales primordiales de feto, tienen la
capacidad de convertirse en muchos tipos diferentes de tejidos ya que son pluripotentes como las
celulas madre embrionarias. Dichas células se aislan cuando el 6vulo se ha desarrollado hasta la
etapa de la acumulacién de células llamada blastocito transcurrido 5 a 7 dias después de la
fertilizacion. La extraccion de células madres embrionarias pueden provenir de distintas fuentes,

estas pueden ser:

Embriones de repuesto. Las células madre pueden provenir de embriones extra que han sido
almacenados en clinicas de fertilidad y que no fueron utilizados por las parejas donantes para la

concepcion de nifios.

Embriones de propdsito especial. Estos son embriones creados por medio de fertilizacion in vitro

(artificialmente en el laboratorio) para el propdsito especifico de obtener células madre.

Embriones clonados. Estos son embriones clonados en laboratorios por medio del método de

transferencia somatica nuclear, con el fin de cosechar sus células madre.

14.5 Métodos de la reproduccion humana asistida

14.5.1 Inseminacion artificial, La inseminacion artificial se logra con la introduccion
manual del liquido seminal en la zona genital femenina procurando la fecundacion, previa

recoleccién de manera distinta al natural de la muestra a utilizar:

Es un tratamiento de reproduccion asistida de baja complejidad, el objetivo de esta técnica es
depositar dentro de la cavidad uterina una cantidad de espermatozoides seleccionados en una
muestra de semen mediante una preparacion Illamada capacitacion espermatica, este procedimiento
debe realizarse de manera coordinada con el momento de la ovulacidn. La fecundacion se logra de

forma natural en las trompas uterinas (Profamilia, s.f).
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Inseminacién Homologa. Es aquella que se realiza la inseminacion cuando el semen
provine de la pareja o de comparfiero permanente, que por razones medicas diferentes no puede

lograr la fecundacion de forma natural.

Inseminacidn Heterologa. Esta clase de inseminacion se realiza con semen de un tercero
gue no es el conyuge o pareja permanente. Se recurre a un donante para lograr la inseminacion
de la mujer y se utiliza la misma técnica del ingreso de los espermatozoides en el 6rgano

reproductor femenino para lograr una fertilizacién

14.5.2 La fecundacion “in vitro”. El termino in vitro segun el diccionario de la Real
Academia Espafiola significa; Loc. lat. Literalmente 'en el vidrio'. loc. adj. Producido en el
laboratorio por métodos experimentales. Fecundacion in vitro. U. t. c. loc. adv. El experimento

se hizo in vitro (Real Academica Espefiola, 2004).

Para Hoyos (2015), complementa el término manifestando:

La fecundacion in vitro se hace de manera extracorpérea y luego se lleva a cabo la transferencia
del embridn al Gtero de la mujer. Estos procedimientos se hicieron publicos con la primera bebé
probeta, Louise Brown (1978), reportada por la comunidad cientifica. Dicho método consiste en la
fecundacion del 6vulo de la mujer en un tubo de ensayo; esta indicado para casos de obstruccion

en las trompas de Falopio.
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En esta técnica hay una estimulacion artificial de la produccion de los 6vulos en la mujer,
es lograr, una superproduccién de ovulacion para después congelar esos 6vulos y posteriormente

fertilizarlos. Para luego su implantacion en el Utero de la madre portadora.

Esta clase de fecundacion se trata de escoger el semen mas fuerte y el ovulo més sano, esta
técnica permite concebir embriones libres de enfermedades. La crio conservacion se realiza en
recipientes con nitrogeno liquido a determinada temperatura. Es la Unica manera de mantener los

embriones en condiciones ideales de vida suspendida.

En la fecundacion in vitro es donde se realiza la union del espermatozoide masculino con
el ovulo femenino por fuera del Utero de la mujer. Este proceso se realiza aspirando los 6vulos de
la vagina posteriormente se fecundan con el espermatozoide elegido para lograr un embrion, este
embrion se depositara en el Gtero femenino para su implantacion. Luego de trasplantado el
embridn continue el desarrollo normal del embarazo. La transferencia de embriones al Gtero

materno producidos bajo la técnica de fecundacién in vitro se conoce por las siglas FIV.

14.5.3 La Maternidad Subrogada. La maternidad subrogada, también conocida como
gestacion por sustitucion, esta técnica de reproduccién asistida in vitro cambia por completo el
concepto de procreacion en la forma que se conoce, se recurre a veces a esta clase de maternidad
por problemas de la mujer en sus érganos de reproduccion, es subrogada por utilizacién de una
tercera mujer que sera quien asumird todo el proceso del embarazo previa implantacion del

embridn:
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La subrogacién uterina es una opcion de tratamiento para mujeres con imposibilidad o
contraindicacion de gestar, generalmente por ausencia de Utero, y que les permite tener hijos
genéticamente propios. El término subrogacion uterina se aplica cuando la gestacion se lleva a cabo
por parte de otra mujer, la Illamada madre portadora o subrogada; la mujer que presenta los
problemas reproductivos y que no va a llevar a término el embarazo recibe el nombre de madre

subrogante (Boada & Coroleu, 2010, pag. 13).

En la maternidad subrogada o gestacion por sustitucidn surgen una parte que se llamarian
padre de intencion, que no pueden o no quieren tener hijos de la forma natural y buscan una
madre sustituta, quien se vincula a esta relacion mediante un contrato que se denominaria madre
subrogada, a esta madre subrogada de manera gratuita u onerosa, se le implantara el embriony
Ilevara el proceso del embarazo hasta el parto, en ese momento debera segin las condiciones del
contrato entregar el recién nacido, a la persona, o personas con quien contrato (Jiménez Mufioz,

2012):

Se trata de supuesto por el que una pareja comitente (también denominados padres intencionales),
que por cualquier motivo no puede o no desea tener un hijo por si misma, realiza un contrato con
una madre sustituta o portadora (0o madre subrogada) a fin que previa inseminacion de esta o
transferencia de un embrién fecundado in vitro, dé a luz el nifio deseado entregandoselo aquellos y

considerando como hijo de tal pareja (pag. 105).
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14.5.3.1 Segun la genética del bebé, la maternidad subrogada puede ser de dos tipos:

Tradicional. La madre gestacional aporta también su évulo, pero el espermatozoide
proviene del padre que solicita la subrogacion o de un donante. EI bebé es concebido por medio

de inseminacioén artificial o fecundacion in vitro.

Gestacional. Cuando el 6vulo y espermatozoide son aportados por la pareja que solicita la
subrogacion. En estos casos, la mujer embarazada no tiene ninguna relacién genética con el
bebé, y se le conoce como madre portadora o madre gestacional. Este embarazo se alcanza

mediante fecundacion in vitro.

14.5.3.2 Tipos de subrogacion uterina segun los componentes de la parte subrogante

La parte subrogante es la persona o personas que realizan el encargo a otra persona de ser
portadora de un hijo de este o de estos en su vientre. Ser subrogante puede provenir de parejas
que no pueden o no quieren tener hijos de forma natural, puede ser subrogante una mujer gay o

mujer sola, también hombre homosexuales o solos (Boada & Coroleu, 2010):

Pareja heterosexual: dependeré de si existe otro factor adicional, ademas del uterino, para tener que
recurrir a ovocitos o semen de donantes externos a la pareja; Mujer sin pareja masculina (pareja
homosexual femenina o mujer sola): obligatoriamente se requiere la utilizacion del semen de un
donante. Dependera de si existe otro factor femenino adicional al uterino para tener que recurrir a
ovocitos de una donante. Esta Gltima podria ser la misma madre subrogada o una tercera mujer, que
actuara Unicamente como donante de ovocitos; Ausencia de mujer (pareja homosexual masculina

0 vardn solo): obligatoriamente, ademas de la madre subrogada que llevara a término la gestacion
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y el parto, se requerird una donante de ovocitos que asimismo puede ser la misma madre subrogada

0 una tercera mujer (pag. 15).

Las parejas homosexuales y los hombres solos tienen bastante restringido el acceso a la
gestacién subrogada; tan solo la legislacion canadiense y de algunos estados estadounidenses
permite este método reproductivo para este modelo de familia. Elegir cualquier otro destino para
el procedimiento de gestacion subrogada, puede suponer numerosos problemas legales y

dificultades a la hora de ser reconocidos como padres del nifio.

14.5.3.3 Tipos de subrogacion uterina segun la participacion de la madre subrogada
Boada y Coroleu (2010) afirman sobre este tema que:

La madre subrogada solo contribuye como portadora de la gestacién y el parto. El hijo nacido es
hijo bioldgico y no recibe ninguna contribucién genética de la madre subrogada. En el caso de una
pareja heterosexual, el nifio sera hijo biolégico de la pareja estéril (subrogantes). La madre
subrogada dona también sus ovocitos, ademas de gestar. El hijo nacido tendra el componente

genético materno de la madre subrogada y paterno del cényuge masculino de la pareja (pag. 16).

En el caso de madre sustituta o subrogada, ella deberéa llevar el embarazo hasta su feliz
término, su papel es llevar todo el proceso de la gestacion y someterse al parto, el resultado de

esa gestacion es hijo de quienes colaboraron con el material genético.
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14.5.4 Alquiler de Vientre

En la sentencia T-968 (corte constitucional, 2009). En su acapite, consideraciones y
fundamentos juridicos, la corte define segun la doctrina que es un alquiler de vientre, lo expresa

como una cesion de derechos de maternidad en favor del contratante:

El alquiler de vientre o Utero, conocido también como maternidad subrogada o maternidad de
sustitucion, ha sido definido por la doctrina como “el acto reproductor que genera el nacimiento de
un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos
los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurara como madre de este”. En este

evento, la mujer que gesta y da a luz no aporta sus évulos.

En la gestacion subrogada hay una aplicacién de las técnicas reproduccion asistida como
seria la fecundacion in vitro, permite a algunas mujeres que desean tener un embarazo y por
cualquier razén no lo han logrado, las madres subrogadas o sustitutas se comprometen a entregar
el hijo a las personas que la contrataron por determinada suma de dinero o asumiendo costos de
gastos durante el embarazo, tan pronto se culmine el embarazo. En esta relacion que surge en el
alquiler de vientre, el hijo por el que se contraté el vientre, es hijo biolégico de la pareja que

solicito el servicio.

Segun a la sentencia T-968 (corte constitucional, 2009), el alquiler de vientre no esta
regulado en Colombia, esta clase de acuerdos no los contempla el ordenamiento colombiano, y
dice la corte que se legitima su aplicacion basandose el articulo 42 constitucional, numeral 6 que

dice: “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de ¢él, adoptados o procreados naturalmente o
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con asistencia cientifica, tiene iguales derechos y deberes”. La sentencia T-968 de 2009 de la
Corte Constitucional pide al Estado llenar estos vacios “para evitar, por ejemplo, la mediacion

lucrativa entre las partes y la desproteccion de los derechos e intereses del recién nacido”.

En Colombia, surgen dos proyectos de ley alrededor de la maternidad subrogada, El
proyecto de ley 241 de 2017 del senado y 026 del 2016 de la camara de representantes,
abanderado por la senadora Maria del Rosario Guerra, que pretende prohibir el comercio de
vientres en todo el pais y regularlo cuando sea sin &nimos de lucro, como por ejemplo cuando
exista relacion de consanguinidad entre ambas personas. La sefiora Guerra asegura que con el
alquiler del vientre se juega con la dignidad humana del embrién. La otra ponencia es a favor de
reglamentar el alquiler del vientre y esté a cargo del senador Armando Benedetti, el proyecto de
Benedetti establece que inicamente podra usarse “solidariamente” el itero de una mujer, a fin de
sustituir artificialmente la imposibilidad natural de procrear de otra que sufra de esterilidad. En-

tre la madre gestante sustituta y la madre sustituida debera existir un convenio por escrito.

La gestacion subrogada es legal en Estados Unidos, Rusia, Ucrania, Grecia, Georgia,
Portugal y Canada. En todos ellos esta modalidad reproductiva esta permitida para extranjeros.
Este servicio es prestado muchas veces con un catalogo de cualidades, que los padres
contratantes pueden solicitar para su futuro hijo, algo como un “bebe a la carta”, color de piel,
color de ojos, determinada carga genética, estas intervenciones al embridn gque se encuentra en el
vientre de la madre sustituta, atentarian contra la dignidad del bebe. En Europa el Abogado

General de la Union Europea, El sefior, Yves BOT, recuerda gque en la Directiva 98/94 que los



100

principios de la dignidad humana y la integridad de las personas prohibe la patentabilidad del
cuerpo humano en los diferentes estadios de su constitucion y desarrollo, incluidas las células
germinales, segun el profesor de la Universidad de Sevilla, Doctor Daniel Garcia San José
(2017), ante el cometario del Abogado General de la Union Europea, en su obra Aspectos Eticos
y juridicos en las técnicas de reproduccion asistida, dice: “Que la dignidad humana es un
principio que debe aplicarse no solo a la persona humana existente, al nifio nacido, sino también
al cuerpo humano desde el primer estadio de su desarrollo, es decir, el de la fecundacién”. En
Espafia solo se usan 6vulos extraidos de jévenes mujeres que reciben un promedio de 1200 euros
por cada donacion, esto afecta la dignidad humana de cada donante que por necesidad econémica
comercializa parte de su cuerpo, que supone un riesgo para su salud por el exceso de

estimulacion hormonal con el fin de producir méas évulos.

14.5.4.1 El contrato de Alquiler de vientres. En el libro cuarto, titulo I de las
definiciones, se encuentra en el codigo civil colombiano en su articulo nimero 1495, explica que
es contrato: Contrato o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o0 no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una 0 de muchas personas. En otras
palabras “contrato” es un acuerdo de voluntades, donde una parte se obliga para con otra a

realizar una prestacién de dar, hacer o no hacer.

En la técnica reproduccion asistida, de maternidad subrogada, la figura del contrato emerge
por el acuerdo de voluntades entre las partes que participan en este acto, ese acuerdo de

voluntades, estd encaminada a producir efectos en el mundo juridico. En esta relacién existe



101

entre los participantes plena capacidad, consentimiento libre de vicio, un objeto y causa licita.
Cuando nace este contrato de subrogacion, surgen obligaciones reciprocas de las partes

intervinientes.

Segun Pinzon y otros (2015), en este contrato de alquiler de vientre surgen dos partes, una
parte que desea tener un hijo y de la otra parte una mujer que va a ser la madre sustituta a cuenta
y riesgo de la primera parte. Esta mujer por llevar a feliz término ese embarazo, si se hubiere
pactado recibira una contraprestacion que hayan estipulado. “El objeto del contrato de alquiler de

vientre es de hacer, poner al servicio de otros una funcion bioldgica propia; la gestacion”.

14.5.4.2 La Gestacion Subrogada y la Dignidad del nuevo ser. De La gestacion por
sustitucion surge el hijo, que es el resultado de un acuerdo entre la agencia encargada de la
técnica de reproduccion asistida, la madre portadora o quien alquila su vientre y los futuros
padres. Desde la escogencia del embrion humano hasta el parto va envuelto un contrato, donde
estipulan las condiciones y las prestaciones econdmicas a recibir la madre sustituta, el proceso es
como una compra venta. El derecho a la filiacion de nifio es vulnerado porque es negado a la
madre gestante ejercerla y esa filiacion adquiere un contenido econémico. En estas transacciones
mercantiles de la gestacién sustituta la filiacién es fragmentada porque en ella pueden participar
diferentes personas, el futuro bebe puede tener varios padres; una madre bioldgica, un padre

bioldgico, una madre uterina o gestante, una madre legal y un padre legal.
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La manipulacion del embrion en estas técnicas de reproduccion asistida se vulnera la
identidad del futuro ser ademas de alterar el orden natural de la familia, casos como una madre
de edad avanzada, ante la imposibilidad de que su hija pueda hacerlo, da luz a su nieto; que una
mujer sea madre y tia de su hijo al mismo tiempo en el caso de donacion de ovocitos entre

hermanas, etc. (Ibeas Cuasante, 2017).
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Capitulo 15. Conclusiones

La doctrina y la jurisprudencia en general definen al sujeto de derechos con el ser que
puede adquirir derechos y contraer obligaciones. La capacidad para ser sujeto de derechos
prevalece en el campo juridico en toda relacion personal y patrimonial con otros sujetos de
derecho, esta capacidad segun la doctrina del derecho civil va desde el nacimiento de la persona
hasta su muerte, cabe plantearse para esta monografia el interrogante, es el embrién humano

sujeto de derechos.

En el capitulo del derecho comparado, de este trabajo de investigacion, se muestra
someramente algunos rasgos de los diferentes ordenamientos juridicos latinoamericanos como
interpretan la existencia del embrion humano y desde cuando. Para algunas legislaciones la
existencia, comienza con el nacimiento, para otras desde concepcion. En el codigo civil y
comercial de la Republica de Argentina, Libro Primero. Parte General Titulo I. Persona humana
Capitulo 1. Comienzo de la existencia Articulo 19. Comienzo de la existencia: “La existencia de
la persona humana comienza con la concepcion”. Y sus derechos y obligaciones se difieren hasta
su nacimiento. El codigo civil de la repablica del Pert de 1984 en su articulo 1 “El concebido es
sujeto de derecho para todo cuanto le favorece”. Y el mismo cddigo de 1984 le impone una
condicion al embrion para disfrutar de sus derechos patrimoniales la cual es: “La atribucion de

derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo”.
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En el codigo penal colombiano ley 599 del 2000 el articulo 132. De la manipulacion
genética. Se refiere a la manipulacion del embrion humano con fines diferentes al tratamiento o
la investigacion sera castigada con prision. La clonacion con embriones humanos también es
castigada por la legislacion penal de Colombia. Se puede concluir es una manera de protegerle

ciertos derechos al embrién humano hasta su nacimiento.

Los distintos ordenamientos juridicos le niegan la capacidad juridica al embrion humano,
no le otorgan la calificacidn de ser sujeto de derecho. Algunos doctrinantes juridicos estiman que
entregarle la personalidad juridica al embrion seria ir en contra del concepto de persona como se
ha utilizado desde siempre. Expresan estos autores que al embridén humano se le puede garantizar
suficiente proteccion juridica sin la necesidad de ser persona. Este pensamiento es tomado como
premisa de la formula clasica del derecho romano, quien se encuentra en el vientre materno se
tiene como nacido para todo lo que le favorece. Mientras no suceda el nacimiento el no nacido
queda sometido a una etapa de suspension de derechos, suspension temporal para ser titular, ser

sujeto de derechos.

El hecho que la legislacion colombiana y los diferentes ordenamientos no le otorguen al
embrién humano ser titular de derechos y obligaciones, no significa que el embridn este
desprotegido totalmente, la manipulacién genética, la clonacion, la fecundacion y trafico de
embriones su prohibicion es una especie de estatutos juridicos de proteccion al que esta por nacer
cimentado en el respeto a la dignidad humana. EI consejo de Europa en su convenio de 1997, o

convenio de Asturias, sobre la proteccidn de los derechos humano y la dignidad del ser humano
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en la investigacion en medicina y biotecnologia en sus articulos resalta en su articulo 2, primacia
del ser humano, que el interés de la ciencia y de la sociedad no debe prevalecer sobre el interés y
bienestar del ser humano. Este convenio trata de regular la produccidn excesiva de embriones

humanos para evitar la produccién de los llamados embriones sobrantes.

La premisa del articulo 90 del cadigo civil, la existencia legal “principia al nacer” es
respaldada por la jurisprudencia colombiana, y a partir de alli, es sujeto de derechos, por lo tanto,
el nasciturus en el ordenamiento colombiano no tiene capacidad juridica, no es persona. Tiene
cierta proteccion en todo lo que le favorece. Y el articulo 74 del cédigo civil afirma que es
persona todo individuo de la especie humana independiente de su edad sexo y condicion, esto se
conoce como existencia natural en contraproposicion a la existencia legal del articulo 90 de la
misma codificacién. A manera de conclusion, con respecto a este tema, puede generar estas
definiciones un cierto conflicto para un lector desprevenido, creo que la redaccion mas acertada
seria la combinacion de los dos articulos: “persona es todo individuo de la especie humana,

independiente de su edad, sexo o condicidn y que haya vivido un momento siquiera.

Que el embrion humano tiene una existencia natural sometido a la condicidn de nacer vivo

para disfrutar de existencia legal.

Que Colombia por bloque de constitucionalidad se acoge la interpretacién que emite la

corte interamericana de derechos humanos sobre el articulo 4.1 de la convencién americana de
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los derechos humanos, que la concepcion tiene lugar a partir de la implantacion del embrion en

el Utero materno.

En cuanto al derecho a la vida en el nasciturus o embridén humano, la corte constitucional
en sentencia C-133 de 1994 y C-013 de 1997. Este érgano jurisdiccional afirma que el ser titular
del derecho a la vida, esta relacionado con el ser persona, y la corte nunca ha reconocido al
nasciturus como persona por lo tanto segun la corte el embrioén goza de un “valor de vida”, valor
que cobija a los que aun no ha nacido. La institucion ademas reitera que el embrion por tratarse
de un proyecto de vida tiene proteccion del estado, pero con un nivel diferente a ser titular del

derecho a la vida.

Se concluye en esta monografia, que el nasciturus o embridén humano, su posicion juridica
es precaria en los diferentes ordenamientos. No es titular del derecho a la vida. Para la
legislacion el embrion humano no es sujeto de derechos, incluso la legislacién colombiana no
permite ni prohibe su manipulacion y posible cosificacion en las técnicas de reproduccion

asistida.

Los avances del desarrollo tecnoldgicos en campo de la investigacion con embriones estos
afios luz de la codificacion para su regulacion, es necesario reglamentarla. Desarrollar la Bioética
y el Bioderecho, las normas juridicas que regulen esas investigaciones cuando este

comprometida la vida humana desde sus primeras etapas.
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