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RESUMEN

El presente estudio trata acerca del concepto de “Persona”, a partir de la revisión normativa de su tratamiento 
en la legislación colombiana, haciendo un análisis crítico de la misma, teniendo en cuenta la naturaleza del ser 
humano.

ABSTRACT

This study discusses the concept of “Person” as used in the Colombian law and makes a critical analysis of how 
the law uses such concept, given the nature of human beings.
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* Abogada colombiana. Magister en Bioética por la Universidad Libre Internacional de las Américas.
1 Artículo 33 C.C. de Colombia.- La palabra persona, en su sentido general se aplica a la especie humana, sin distinción 

de sexo.
2 Artículo 74 C.C. de Colombia.- Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, 

sexo, estirpe o condición. 
3 Artículo 90 C.C. de  Colombia.- La existencia legal de toda persona principal al nacer, esto es, al separarse com-

pletamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completa-
mente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separación un momento siquiera, se reputará no 
haber existido jamás.

4 Artículo 91 C.C. de Colombia.- La ley protege la vida del que está por nacer.
 El juez, en consecuencia, tomará, a petición de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan 

convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algún modo peligra.

1. intRoducción

En el ámbito del Derecho de 
Familia en Colombia, don An-
drés Bello no pudo prever en 
su Código Civil los grandes pro-
blemas jurídicos que se plan-
tearían en la actualidad como 
consecuencia del desarrollo 

tecnológico, biológico, médico 
y científico. La velocidad con 
la que crecen las posibles y 
probables aplicaciones del sa-
ber científico han trastocado a 
nivel legal uno de los conceptos 
básicos de todo ordenamiento 
jurídico, como lo es el concep-
to legal de persona en el Có-

digo Civil colombiano (Art. 331 
y 742), específicamente en lo 
que hace mención al concep-
to de personalidad jurídica del 
nasciturus (Art. 903 y  914) en-
marcando su definición dentro 
de un ordenamiento jurídico 
mixto tales como en los países 
de China, Francia, Italia, Ni-
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lo que no sería correcto es exi-
gir a las personas con discapa-
cidad severa mental que ten-
gan que atravesar por el pro-
ceso judicial de interdicción y 
que se les nombre un curador. 
Esta exigencia desnaturaliza-
ría el programa del Gobierno 
ya que sería absurdo que para 
cobrar 150 soles mensuales se 
tenga que concluir un proce-
so de interdicción y curatela. 
Me inclino por aquellas voces 
que señalan que en esta ma-
teria se deberían flexibilizar el 
régimen de poderes y facilitar 
que los apoyos fácticos que 
vienen dándose reconozcan tal 
situación ante el juez de paz o 
el notario y puedan cobrar la 

indicada pensión. Algo similar 
sucedió en el Programa Social 
“Pensión 65”.

Finalmente, lo que se busca 
con la sujeción de las normas 
a la CDPCD es variar el siste-
ma de la sustitución o subro-
gación de voluntades por uno 
de apoyos, basado en un cri-
terio que vaya acorde con la 
dignidad del discapacitado y la 
sentencia del Juez Bejar va en 
ese sentido.  

En virtud a lo expuesto, me 
complace que exista un Juez 
como el Dr. Béjar que dejando 
de lado los formalismos (que 
es el uso excesivo de las for-

mas) hace justicia y ordena 
el pago de la pensión de or-
fandad a estos dos hermanos 
afectados por discapacidad. 
Asimismo, si bien es cierto hay 
que tomar con prudencia la 
derogación de los artículos del 
Código Civil referidos a la cu-
ratela y a la interdicción, y re-
emplazarlos por un sistema de 
carácter social como el de los 
sistemas de apoyo, sentencias 
como las que acabo de descri-
bir me hacen pensar que la vía 
adecuada debería ir por una 
aplicación creativa y al mismo 
tiempo concreta de la CDPCD.    
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caragua, Portugal, R. de Cabo 
Verde, Chile, quienes conside-
ran que el nacimiento vivo de-
termina la personalidad, pero 
se le otorgan al nasciturus al-
gunos derechos en suspenso 
que garantizan su protección 
y el respeto de sus derechos 
fundamentales, quedando cla-
ro que en Colombia se niega 
rotundamente la personalidad 
del concebido. 

No obstante que la Consti-
tución Política5 y la jurispru-
dencia colombiana, brindan 
protección al nasciturus desde 
el momento de la concepción 
hasta el final de su existencia 
física, existe en el derecho 
colombiano grandes diver-
gencias o contradicciones re-
sultante de la interpretación 
sistemática de varios artículos 
legales correspondientes al 
Código Civil Colombiano, Có-
digo Penal, Constitución Polí-
tica de 1991 y jurisprudencia 
de la Corte Constitucional y 
la misma Sentencia C-355 del 
2006, con la cual se despena-
liza el aborto en Colombia en 
tres situaciones específicas: 
1).Cuando el embarazo cons-
tituya peligro para la salud o 
la vida de la mujer. 2).Cuando 
exista grave malformación del 
feto que haga inviable su vida. 
3).Cuando el embarazo sea el 
resultado de una conducta de-
bidamente denunciada, cons-
titutiva de acceso carnal o 
acto sexual sin consentimiento 
(violación), abusivo, o de inse-
minación artificial o de trans-
ferencia de ovulo fecundado 
no consentida, o de incesto; lo 
anterior con el agravante para 

los jueces quienes deben fallar 
basados en la Constitución y 
la ley, no en convicciones re-
ligiosas, políticas, filosóficas. 
No fallar un caso de IVE, dará 
lugar a responsabilidad del Es-
tado por falta de acción de sus 
funcionarios y el juez podrá 
ser sancionado penal y disci-
plinariamente según T-946/08, 
T-388/09; igual consideración 
se aplica para los médicos que 
se nieguen a practicar el abor-
to, pues no cuenta la objeción 
de conciencia. 

Con la promulgación de la re-
ferida sentencia ,se infiere 
claramente que no le reconoce 
el carácter de persona al nas-
citurus al colegirse en uno de 
sus apartes la protección de la 
vida en gestación y no el ca-
rácter de persona del nascitu-
rus, utilizándose en dicha sen-
tencia argumentos propios del 
utilitarista Peter Singer como: 
Solo es persona quien goza y 
es capaz de libertades, por lo 
tanto tiene derecho a la vida 
quien tiene autonomía y capa-
cidad de concebir el futuro6, 
imponiendo la Corte su propia 
postura  sin haber precisión 
legal, decidiendo sin consenso 
político, delimitando el alcan-
ce del legislador, desconocien-
do su propia jurisprudencia y 
la misma Constitución Política, 
olvidando que la función de la 
Corte Constitucional es vigilar 
que las normas no contradigan 
la Constitución.

Por lo tanto, no le corresponde 
definir el concepto de perso-
na y sobre todo negarle la po-
sibilidad al nasciturus de ser 

persona al ponderar derechos 
fundamentales en la mujer, es-
tableciendo la Corte una dife-
rencia entre él bebe in-útero 
y él bebe ex-útero, imponien-
do una decisión  desfavorable 
para el no nacido por el mero 
cambio de escenario que se 
traduce en un incremento ab-
soluto de disponibilidad del 
embrión, quedando reducido 
a “mera estructura celular”, 
o “cosa”, llevando al nasci-
turus a un empobrecimiento 
del concepto sin precisión de 
lo que significa “PERSONA”, 
sujeto a criterios utilitaristas 
y demonizados, quienes reco-
nocen la dignidad solo a quien 
se muestre en condiciones de 
ejercer su autonomía, provo-
cando una “dislocación” de 
los conceptos de ser humano 
y persona, dejando claro que 
“el nacimiento determina la 
personalidad”, como si se tra-
tara del “ser hombre en vez 
de el “ser humano”, desdibu-
jándose con ello el concepto, 
despreciándose al ser humano 
como titular de derechos y de-
beres intrínsecos e inaliena-
bles, quedando los derechos 
del nasciturus sometidos al po-
der del Estado y del derecho 
positivo Colombiano y quienes 
a la final, determinan quién 
es persona según soplen los 
vientos políticos, sin tenerse 
en cuenta argumentos razona-
bles que involucren principios 
Bioéticos, conceptos y valores, 
compartidos por las distintas 
visiones omnicomprensivas 
presentes en una sociedad de-
mocrática, donde se tengan en 
cuenta la moral cristiana, una 
bioética con fundamentación 

5 Francisco, Constitución  política de Colombia, Leyer, vigésima cuarta edición.1991, título II De los Derechos las ga-
rantías y los deberes, Art.11: El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.

6 Singer, Peter Albert David. Ética práctica. Cambridge Universiti Press, segunda edición, 1995 pgs.113, 117, 118, 121, 
122, 124,125.
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5 Constitución Política de Colombia, Art.11: El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.
6  Singer, Peter Albert David. Ética práctica. Cambridge Universiti Press, segunda edición, 1995, pgs.113, 117, 118, 121,
 122, 124,125.



97

Julieta Melo CorreaAnálisis crítico de la legislación colombiana frente al concepto de persona

97

personalista y no un consenso 
social de pocos, fundamenta-
do en intereses particulares 
exclusivos de un grupo mino-
ritario como resultado de un 
forcejeo político, lo que con-
duce al ordenamiento jurídi-
co colombiano a ofrecer una 
arcaica y dual definición del 
concepto de persona, provo-
cando los mayores riesgos de 
indefensión para el no nacido. 

Lo anterior, pone de manifiesto 
la visible incongruencia de al-
gunos juristas respecto al con-
cepto de persona del nascitu-
rus, no siendo compatible con 
los postulados de la  Constitu-
ción Política de Colombia -con-
siderada norma de normas-, el 
mismo preámbulo de la Decla-
ración Universal de los Dere-
chos Humanos de la ONU de 
1948, el preámbulo del Pacto 
internacional de Derechos Ci-
viles y Políticos de 1966, entre 
muchos otros. 

Por tales razones y con funda-
mento en la Constitución Políti-
ca de Colombia, el Código Civil, 
el Código Penal y algunas juris-
prudencias colombianas,  haré 
a continuación, en tres etapas, 
un análisis al respecto, en don-
de podrá evidenciarse la diver-
gencia de conceptos jurídicos 
en Colombia, tratando el parti-
cular en el siguiente orden: 

1.- Antecedentes jurídicos 
del concepto “persona”. 

2.- Aspecto normativo. Des-
cripción y críticas, ex-
poniendo razones sufi-
cientes para el replan-

teamiento del concepto 
de “persona”.

3.- Fundamentación para 
atribuirle al nasciturus el 
carácter de persona desde 
la concepción. 

4.- Conclusiones. 

2. antecedentes juRídicos del 
concepto “peRsona”

El vocablo “persona” ha evo-
lucionado desde un concepto 
atécnico  a uno técnico-jurí-
dico, vinculado a la capacidad 
patrimonial propia del Dere-
cho Civil colombiano, hasta 
llegar al concepto valórico – 
institucional de persona; es así 
como el concepto jurídico de 
persona se va forjando como 
un modo de argumentar com-
portamientos sociales –patri-
moniales- de derechos suscep-
tibles de generalización.  

En la primera etapa se dio 
el concepto atécnico: “per-
sona” viene del latín perso-
nae, este del etrusco “pher-
su” y este se deriva de “πρό 
σωπον”  voz griega proswpe-
kon (prosopeion), que signi-
fica “máscara que cubría el 
rostro del actor o desem-
peñar un papel”; posterior-
mente, fue utilizada por los 
romanos7; poco después el 
término persona pasó a de-
signar al propio actor enmas-
carado: “al personaje”: en 
esta etapa, el término perso-
na es utilizado como sinóni-
mo de hombre, respondiendo 
a las condiciones de cultura, 
grupo social y político, con 
influencias de los hebreos 

(religión), griegos (filosofía) 
y romanos (leyes). 

En los primeros siglos de la era 
cristiana, bajo el influjo de la 
filosofía, el término “persona” 
se refiere a la sustancia de la 
naturaleza intelectual; pos-
teriormente, se refiere al ser 
humano considerado “sustan-
cia individual de la naturaleza 
racional”, en la clásica defini-
ción de Anicio Manlio Torcuato 
Severino  Boecio(480-524) en 
el tratado sobre La persona 
y las dos naturalezas contra 
Eutiques y Nestorio8; poste-
riormente, San Agustín, Santo 
Tomás, San Anselmo, hacen 
un contraste entre persona y 
sustancia; se van integrando 
elementos metafísicos, donde 
“persona” es identificada con 
“identidad personal” y con la 
“conciencia”, se da la analogía 
entre lo teológico y lo antropo-
lógico  generando definiciones 
más explicitas (“naturaleza y 
persona”, en Cristo). Frente al 
pensamiento griego, el judaís-
mo centra su atención en la 
historia más que en la natura-
leza: el hombre deja de ser un 
elemento más de la naturaleza 
para convertirse en un ser dis-
tinto a los demás9.  

En la segunda etapa, llamada 
técnico-jurídica, “persona” 
tiene una naturaleza funcio-
nal y padece de contingencia, 
pues el vocablo también fue 
usado jurídicamente como 
“sujeto legal”, sin que ello 
denote a “persona” como sus-
tancia sino más bien lo que 
designa el rol jurídico – for-

7 Orozco Delclos, Antonio. Fundamentos antropológicos de ética racional. Capítulo I: Que es la persona y cuál es su 
dignidad. En revista Cuadernos de Bioética, No13, primera edición 1993, p. 40,41. 

8 Compleston, Frederick .Historia de la filosofia.9 volumenes.Barcelona,editorial Ariel S.A. 1994.
9 Leibniz, Noveaux Easis. II, XXVII, 9. Tomado de FERRATER MORA, José. Concepto de persona en la filosofía, dicciona-

rio de filosofía. Editorial Suramericana-Buenos Aires 1979, p. 2553.
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(violación), abusivo, o de inse-
minación artificial o de trans-
ferencia de ovulo fecundado 
no consentida, o de incesto; lo 
anterior con el agravante para 

los jueces quienes deben fallar 
basados en la Constitución y 
la ley, no en convicciones re-
ligiosas, políticas, filosóficas. 
No fallar un caso de IVE, dará 
lugar a responsabilidad del Es-
tado por falta de acción de sus 
funcionarios y el juez podrá 
ser sancionado penal y disci-
plinariamente según T-946/08, 
T-388/09; igual consideración 
se aplica para los médicos que 
se nieguen a practicar el abor-
to, pues no cuenta la objeción 
de conciencia. 

Con la promulgación de la re-
ferida sentencia ,se infiere 
claramente que no le reconoce 
el carácter de persona al nas-
citurus al colegirse en uno de 
sus apartes la protección de la 
vida en gestación y no el ca-
rácter de persona del nascitu-
rus, utilizándose en dicha sen-
tencia argumentos propios del 
utilitarista Peter Singer como: 
Solo es persona quien goza y 
es capaz de libertades, por lo 
tanto tiene derecho a la vida 
quien tiene autonomía y capa-
cidad de concebir el futuro6, 
imponiendo la Corte su propia 
postura  sin haber precisión 
legal, decidiendo sin consenso 
político, delimitando el alcan-
ce del legislador, desconocien-
do su propia jurisprudencia y 
la misma Constitución Política, 
olvidando que la función de la 
Corte Constitucional es vigilar 
que las normas no contradigan 
la Constitución.

Por lo tanto, no le corresponde 
definir el concepto de perso-
na y sobre todo negarle la po-
sibilidad al nasciturus de ser 

persona al ponderar derechos 
fundamentales en la mujer, es-
tableciendo la Corte una dife-
rencia entre él bebe in-útero 
y él bebe ex-útero, imponien-
do una decisión  desfavorable 
para el no nacido por el mero 
cambio de escenario que se 
traduce en un incremento ab-
soluto de disponibilidad del 
embrión, quedando reducido 
a “mera estructura celular”, 
o “cosa”, llevando al nasci-
turus a un empobrecimiento 
del concepto sin precisión de 
lo que significa “PERSONA”, 
sujeto a criterios utilitaristas 
y demonizados, quienes reco-
nocen la dignidad solo a quien 
se muestre en condiciones de 
ejercer su autonomía, provo-
cando una “dislocación” de 
los conceptos de ser humano 
y persona, dejando claro que 
“el nacimiento determina la 
personalidad”, como si se tra-
tara del “ser hombre en vez 
de el “ser humano”, desdibu-
jándose con ello el concepto, 
despreciándose al ser humano 
como titular de derechos y de-
beres intrínsecos e inaliena-
bles, quedando los derechos 
del nasciturus sometidos al po-
der del Estado y del derecho 
positivo Colombiano y quienes 
a la final, determinan quién 
es persona según soplen los 
vientos políticos, sin tenerse 
en cuenta argumentos razona-
bles que involucren principios 
Bioéticos, conceptos y valores, 
compartidos por las distintas 
visiones omnicomprensivas 
presentes en una sociedad de-
mocrática, donde se tengan en 
cuenta la moral cristiana, una 
bioética con fundamentación 

5 Francisco, Constitución  política de Colombia, Leyer, vigésima cuarta edición.1991, título II De los Derechos las ga-
rantías y los deberes, Art.11: El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.

6 Singer, Peter Albert David. Ética práctica. Cambridge Universiti Press, segunda edición, 1995 pgs.113, 117, 118, 121, 
122, 124,125.

7  Orozco Delclos, Antonio. Fundamentos antropológicos de ética racional. Capítulo I: Que es la persona y cuál es su 
dignidad. En revista Cuadernos de Bioética, No13, primera edición, 1993, p. 40,41.

8  Compleston, Frederick .Historia de la filosofia.9 volumenes.Barcelona,editorial Ariel S.A., 1994.
9  Leibniz, Noveaux Easis. II, XXVII, 9. Tomado de FERRATER MORA, José. Concepto de persona en la filosofía, dicciona-

rio de filosofía. Editorial Suramericana-Buenos Aires, 1979, p. 2553.

personalista y no un consenso 
social de pocos, fundamenta-
do en intereses particulares 
exclusivos de un grupo mino-
ritario como resultado de un 
forcejeo político, lo que con-
duce al ordenamiento jurídi-
co colombiano a ofrecer una 
arcaica y dual definición del 
concepto de persona, provo-
cando los mayores riesgos de 
indefensión para el no nacido. 

Lo anterior, pone de manifiesto 
la visible incongruencia de al-
gunos juristas respecto al con-
cepto de persona del nascitu-
rus, no siendo compatible con 
los postulados de la Constitu-
ción Política de Colombia -con-
siderada norma de normas-, el 
mismo preámbulo de la Decla-
ración Universal de los Dere-
chos Humanos de la ONU de 
1948, el preámbulo del Pacto 
internacional de Derechos Ci-
viles y Políticos de 1966, entre 
muchos otros. 

Por tales razones y con funda-
mento en la Constitución Políti-
ca de Colombia, el Código Civil, 
el Código Penal y algunas juris-
prudencias colombianas,  haré 
a continuación, en tres etapas, 
un análisis al respecto, en don-
de podrá evidenciarse la diver-
gencia de conceptos jurídicos 
en Colombia, tratando el parti-
cular en el siguiente orden: 

1.- Antecedentes jurídicos 
del concepto “persona”. 

2.-  Aspecto normativo. Des-
cripción y críticas, ex-
poniendo razones sufi-
cientes para el replan-

teamiento del concepto 
de “persona”.

3.-  Fundamentación para 
atribuirle al nasciturus el  
carácter de persona desde 
la concepción. 

4.-   Conclusiones. 

2. antecedentes juRídicos del 
concepto “peRsona”

El vocablo “persona” ha evo-
lucionado desde un concepto 
atécnico  a uno técnico-jurí-
dico, vinculado a la capacidad 
patrimonial propia del Dere-
cho Civil colombiano, hasta 
llegar al concepto valórico – 
institucional de persona; es así 
como el concepto jurídico de 
persona se va forjando como 
un modo de argumentar com-
portamientos sociales –patri-
moniales- de derechos suscep-
tibles de generalización.  

En la primera etapa se dio 
el concepto atécnico: “per-
sona”, viene del latín perso-
nae, este del etrusco “pher-
su” y este se deriva de “πρό 
σωπον”  voz griega proswpe-
kon (prosopeion), que signi-
fica “máscara que cubría el 
rostro del actor o desem-
peñar un papel”; posterior-
mente, fue utilizada por los 
romanos7; poco después, el 
término persona pasó a de-
signar al propio actor enmas-
carado: “al personaje”: en 
esta etapa, el término perso-
na es utilizado como sinóni-
mo de hombre, respondiendo 
a las condiciones de cultura, 
grupo social y político, con 
influencias de los hebreos 

(religión), griegos (filosofía) 
y romanos (leyes). 

En los primeros siglos de la era 
cristiana, bajo el influjo de la 
filosofía, el término “persona” 
se refiere a la sustancia de la 
naturaleza intelectual; pos-
teriormente, se refiere al ser 
humano considerado “sustan-
cia individual de naturaleza 
racional”, en la clásica defini-
ción de Anicio Manlio Torcuato 
Severino  Boecio(480-524) en 
el tratado sobre La persona 
y las dos naturalezas contra 
Eutiques y Nestorio8; poste-
riormente, San Agustín, Santo 
Tomás, San Anselmo, hacen 
un contraste entre persona y 
sustancia; se van integrando 
elementos metafísicos, donde 
“persona” es identificada con 
“identidad personal” y con la 
“conciencia”, se da la analogía 
entre lo teológico y lo antropo-
lógico  generando definiciones 
más explicitas (“naturaleza y 
persona”, en Cristo). Frente al 
pensamiento griego, el judaís-
mo centra su atención en la 
historia más que en la natura-
leza: el hombre deja de ser un 
elemento más de la naturaleza 
para convertirse en un ser dis-
tinto a los demás9.  

En la segunda etapa, llamada 
técnico-jurídica, “persona” 
tiene una naturaleza funcio-
nal y padece de contingencia, 
pues el vocablo también fue 
usado jurídicamente como 
“sujeto legal”, sin que ello 
denote a “persona” como sus-
tancia sino más bien lo que 
designa el rol jurídico – for-
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personalista y no un consenso 
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concepto de persona, provo-
cando los mayores riesgos de 
indefensión para el no nacido. 
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la visible incongruencia de al-
gunos juristas respecto al con-
cepto de persona del nascitu-
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mismo preámbulo de la Decla-
ración Universal de los Dere-
chos Humanos de la ONU de 
1948, el preámbulo del Pacto 
internacional de Derechos Ci-
viles y Políticos de 1966, entre 
muchos otros. 

Por tales razones y con funda-
mento en la Constitución Políti-
ca de Colombia, el Código Civil, 
el Código Penal y algunas juris-
prudencias colombianas,  haré 
a continuación, en tres etapas, 
un análisis al respecto, en don-
de podrá evidenciarse la diver-
gencia de conceptos jurídicos 
en Colombia, tratando el parti-
cular en el siguiente orden: 

1.- Antecedentes jurídicos 
del concepto “persona”. 

2.- Aspecto normativo. Des-
cripción y críticas, ex-
poniendo razones sufi-
cientes para el replan-

teamiento del concepto 
de “persona”.

3.- Fundamentación para 
atribuirle al nasciturus el 
carácter de persona desde 
la concepción. 

4.- Conclusiones. 

2. antecedentes juRídicos del 
concepto “peRsona”

El vocablo “persona” ha evo-
lucionado desde un concepto 
atécnico  a uno técnico-jurí-
dico, vinculado a la capacidad 
patrimonial propia del Dere-
cho Civil colombiano, hasta 
llegar al concepto valórico – 
institucional de persona; es así 
como el concepto jurídico de 
persona se va forjando como 
un modo de argumentar com-
portamientos sociales –patri-
moniales- de derechos suscep-
tibles de generalización.  

En la primera etapa se dio 
el concepto atécnico: “per-
sona” viene del latín perso-
nae, este del etrusco “pher-
su” y este se deriva de “πρό 
σωπον”  voz griega proswpe-
kon (prosopeion), que signi-
fica “máscara que cubría el 
rostro del actor o desem-
peñar un papel”; posterior-
mente, fue utilizada por los 
romanos7; poco después el 
término persona pasó a de-
signar al propio actor enmas-
carado: “al personaje”: en 
esta etapa, el término perso-
na es utilizado como sinóni-
mo de hombre, respondiendo 
a las condiciones de cultura, 
grupo social y político, con 
influencias de los hebreos 

(religión), griegos (filosofía) 
y romanos (leyes). 

En los primeros siglos de la era 
cristiana, bajo el influjo de la 
filosofía, el término “persona” 
se refiere a la sustancia de la 
naturaleza intelectual; pos-
teriormente, se refiere al ser 
humano considerado “sustan-
cia individual de la naturaleza 
racional”, en la clásica defini-
ción de Anicio Manlio Torcuato 
Severino  Boecio(480-524) en 
el tratado sobre La persona 
y las dos naturalezas contra 
Eutiques y Nestorio8; poste-
riormente, San Agustín, Santo 
Tomás, San Anselmo, hacen 
un contraste entre persona y 
sustancia; se van integrando 
elementos metafísicos, donde 
“persona” es identificada con 
“identidad personal” y con la 
“conciencia”, se da la analogía 
entre lo teológico y lo antropo-
lógico  generando definiciones 
más explicitas (“naturaleza y 
persona”, en Cristo). Frente al 
pensamiento griego, el judaís-
mo centra su atención en la 
historia más que en la natura-
leza: el hombre deja de ser un 
elemento más de la naturaleza 
para convertirse en un ser dis-
tinto a los demás9.  

En la segunda etapa, llamada 
técnico-jurídica, “persona” 
tiene una naturaleza funcio-
nal y padece de contingencia, 
pues el vocablo también fue 
usado jurídicamente como 
“sujeto legal”, sin que ello 
denote a “persona” como sus-
tancia sino más bien lo que 
designa el rol jurídico – for-

7 Orozco Delclos, Antonio. Fundamentos antropológicos de ética racional. Capítulo I: Que es la persona y cuál es su 
dignidad. En revista Cuadernos de Bioética, No13, primera edición 1993, p. 40,41. 

8 Compleston, Frederick .Historia de la filosofia.9 volumenes.Barcelona,editorial Ariel S.A. 1994.
9 Leibniz, Noveaux Easis. II, XXVII, 9. Tomado de FERRATER MORA, José. Concepto de persona en la filosofía, dicciona-

rio de filosofía. Editorial Suramericana-Buenos Aires 1979, p. 2553.
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na en un centro de fundamen-
tación y de desarrollo de todo 
el derecho. 

La tradición jurídica colom-
biana consagra el concepto de 
persona como una dimensión 
jurídica del ser humano nacido 
vivo, donde el nacimiento y la 
muerte son los parámetros in-
discutibles de iniciación y ter-
minación de la existencia de 
las personas físicas, las cuales 
determinan la personalidad 
del ser humano, lo que indica 
que hay desprotección jurídica 
en el ordenamiento colombia-
no para el nasciturus15 quien 
no es titular de derechos y 
deberes, negándosele absolu-
tamente toda posibilidad de la 
personalidad legal. 

Esta negación y contradicción 
de algunos artículos, resul-
tan del análisis sistemático, 
no solo del Código Civil Co-
lombiano, sino del Código Pe-
nal en contra posición con la 
Constitución Política de Co-
lombia, la Jurisprudencia y el 
Derecho Comparado, en las 
que se evidencia la realidad 
jurídica del nasciturus y que 
a continuación describiré ex-
poniendo las razones que de-
ben tenerse en cuenta para 
que el concepto de persona 
sea replanteado. 

3. aspecto noRmativo

3.1 código civil 

Los artículos 33, 74, 90, 93 es-
tablecen la definición de perso-
na en los siguientes términos: 

Artículo 90: “La existencia 
legal de toda persona prin-
cipia al nacer, esto es, al 
separarse completamente 
de su madre. La criatura 
que muere en el vientre 
materno, o que perece an-
tes de estar completamen-
te separada de su madre, 
o que no haya sobrevivido 
a la separación un momen-
to siquiera, se reputara no 
haber existido jamás”. Di-
cho artículo, somete el de-
recho a la personalidad del 
nasciturus a una condición 
suspensiva: Sobrevivir a 
la separación completa de 
la madre lo cual significa 
que desde el momento del 
nacimiento el hombre es 
persona, tiene personali-
dad jurídica, tiene un es-
tado civil como atributo de 
la personalidad.   

Artículo 93: “Los derechos 
que se diferirían a la cria-
tura que está en el vientre 
materno, si hubiese nacido 
y viviese, estarán suspensos 
hasta que el nacimiento se 
efectúe. Y si el nacimiento 
constituye un principio de 
existencia, entrara el re-
cién nacido en el goce de 
dichos derechos, como si 
hubiese existido al tiempo 
en que se defirieron. En el 
caso del inciso del artículo 
90 pasaran estos derechos 
a otras personas, como si la 
criatura no hubiese jamás 
existido”. En este caso, la 
norma en comento, le re-
conoce al nasciturus sus 
derechos patrimoniales so-

metidos a una condición: 
nacer vivo , ello obedece 
a razones morales, de jus-
ticia y políticas acordes con 
ideas y costumbres justados 
a un momento histórico16”; 
el Artículo 33 C.C. estable-
ce: “la palabra hombre, 
persona se aplican al indivi-
duo de la especie humana”, 
y el artículo 74 C.C. define 
que «son personas todos 
los individuos de la espe-
cie humana, cualquiera que 
sea su edad, sexo, estirpe 
o condición». 

A simple vista, existe una con-
tradicción entre lo consagrado 
en los Artículo 90, 93  y los Ar-
tículos 33 y 74 del Código Civil 
Colombiano, toda vez que los 
primeros establecen la exis-
tencia de la persona al nacer 
viva, mientras que los segun-
dos definen a la persona como 
sinónimo de hombre en su sig-
nificado genérico que lo iden-
tifica como: “todo individuo 
de la especie humana”. Y, si se 
considera que la concepción, 
entendida como la fecunda-
ción de un óvulo por el esper-
matozoide in situ o por fertili-
zación in vitro, no genera nin-
gún otro ser que no sea el ser 
humano, puede colegirse que 
se es persona desde la fecun-
dación o fertilización según el 
Artículo 74 C.C. 

Como puede inferirse, el con-
cepto de hombre como ser 
humano es definido por la 
ciencia de la naturaleza como 
realidad natural o científica, 
y el concepto de persona es 

15 La gran mayoría de los textos en derecho civil, datan del siglo XIX y tal vez sea esta la razón por la cual frente al 
nasciturus, el ordenamiento jurídico colombiano utiliza expresiones como el “concebido”, “el que esta por nacer” 
y el “que llegará a existir”. 

16 Tafur González, Álvaro. Código Civil colombiano. Bogotá, editorial Leyer, vigesimoquinta edición, ISBN 978-958-711-
217-7.Comentado. p. 36, 37,46.
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mal que un individuo o colec-
tividad ocupa dentro de unas 
relaciones sociales; es decir, 
que en el derecho romano se 
le brindaba protección a los 
actores de la vida social y ju-
rídica, únicos titulares como 
sujetos de derechos10; eran 
personas solo los ciudadanos 
romanos que se contraponían 
a los extranjeros y a los escla-
vos que no podían ser personas 
jurídicamente, para serlo de-
berían reunir tres requisitos: 
ser libre, ser romano extran-
jero y ser independiente de la 
patria potestad. 

Desaparecida la sociedad es-
tamental, por aplicación del 
principio de igualdad procla-
mado por la Revolución Fran-
cesa, la noción jurídica de 
“persona” se construye sobre 
la base de la filosofía en con-
cepciones como la de Leibniz 
(racionalista) Fichte, Scheler, 
Kant11 (personalista, definió 
la persona como un fin en sí 
mismo), Hegel (idealista), 
Mounier (Personalismo ontoló-
gico), Kelsen (quien define al 
hombre como noción biológica 
antropológica y psicológica y 
no como noción jurídica que 
expresa una función específica 
del derecho12). Poco a poco la 
concepción dogmática apunta 
básicamente a la explicación 
técnica de la categoría con-
ceptual llamada “Derechos 
subjetivos”; estos precisan de 
un titular, un sujeto, y este su-
jeto es el que recibe el nom-

bre de “persona”. Se trata ya 
de una categoría conceptual 
propiamente jurídica, pero de 
alcance más bien instrumen-
tal o técnico; en esta etapa, 
el punto de inflexión para re-
conocer o no la personalidad 
(subjetividad) tiene que ver 
con los derechos patrimoniales 
(únicos ha los que se les con-
sidera propiamente derechos) 
y con la noción de capacidad: 
o sea la aptitud para adqui-
rirlos. En este contexto se va 
consolidando poco a poco la 
“teoría de la persona jurídica” 
como atribución de capacidad 
independiente a una entidad 
colectiva en todo parangona-
ble a la persona natural. No 
se ve en esta etapa ningún in-
conveniente en considerar que 
la personalidad se inicia con 
el nacimiento, hecho visible y 
cierto que permite consolidar 
las adquisiciones patrimonia-
les y a su vez puede terminar 
con un sucesor legal: la insti-
tución de la muerte civil. La 
concepción de persona como 
noción técnico-legal llega a su 
máxima expresión con el nor-
mativismo Kelseniano, para 
quien el término no designa 
más que un centro de impu-
tación normativa, donde la 
manualistica civil tradicional 
hoy, suele estar anclada en 
esta concepción formalista 
de “persona”. 

Esta segunda etapa da lugar a 
la tercera: etapa jurídico-va-
lorica o institucional, de la 

cual se desprende un concepto 
de persona desarrollado desde 
el ámbito constitucional e in-
ternacional y cuya influencia 
produce una reinterpretación 
de las normas del Código Civil, 
tratando de superar los mode-
los positivistas – utilitaristas 
(P. Singer), consecuencialistas, 
contractualistas (Warnock, En-
gelharth), neoutilitarista (ins-
pirados en Stuart y Bertham), 
principialistas (Childress - 
Beauchamp), Empiristas – Ra-
cionalistas (Hume, Hobbes), 
para quienes el concepto de 
persona tiene un denomina-
dor común: los seres humanos 
se clasifican y valen según su 
categoría, donde la verdade-
ra persona es aquel que tiene 
autoconciencia, autocontrol, 
sentido del futuro, capacidad 
para relacionarse con otros, 
comunicación, siendo estos 
los verdaderos indicadores 
de humanidad13. 

Se observa que el Derecho no 
tiene sentido si pretende au-
tojustificarse y que requiere 
de nociones no solo éticas, 
sino bioéticas fundamentales, 
sobre las cuales construirse  o 
modificarse un derecho con 
sentido humano – espiritual, 
donde el ser humano es un fin 
en sí mismo y no un medio14. 
El concepto técnico de “perso-
na” como sujeto de derechos 
y no como “objeto de dere-
chos” adquiere un significado 
que varia de acuerdo a cada 
país, convirtiéndose la perso-

10 Recasens Sichez, Luis. Vida Humana y Sociedad y Derecho. Fondo de cultura económica. México, 1940, p. 262.
11 Concepto de persona en la filosofía. En:
 http://www.mercaba.org/ARTICULOS/E/el_concepto_de_persona_en_la_filosofia.htm. Fecha de consulta febrero 

21 del 2015.
12 Corral Talciani, Hernán. El concepto jurídico de persona y su relevancia para la protección del derecho a la vida. 

Revista Ius et praxis, Universidad de Talca Chile, 2005 volumen II (1): 37-53. 
13 Ibíd. Corral Talciani, Hernán. 
14 Spaeman, Robert,” ¿son todos los hombres  personas? En cuadernos de Bioética: El comienzo de la vida humana Ética  

Biología y Derecho .ISSN 1132-1989, volumen 8, No.31, 3.trimestre julio –septiembre, 1997, págs. 1027-1033.

mal que un individuo o colec-
tividad ocupa dentro de unas 
relaciones sociales; es decir, 
que en el derecho romano se 
le brindaba protección a los 
actores de la vida social y ju-
rídica, únicos titulares como 
sujetos de derechos10; eran 
personas solo los ciudadanos 
romanos que se contraponían 
a los extranjeros y a los escla-
vos que no podían ser personas 
jurídicamente; para serlo, de-
berían reunir tres requisitos: 
ser libre, ser romano extran-
jero y ser independiente de la 
patria potestad. 

Desaparecida la sociedad es-
tamental, por aplicación del 
principio de igualdad procla-
mado por la Revolución Fran-
cesa, la noción jurídica de 
“persona” se construye sobre 
la base de la filosofía en con-
cepciones como la de Leibniz 
(racionalista) Fichte, Scheler, 
Kant11 (personalista, definió 
la persona como un fin en sí 
mismo), Hegel (idealista), 
Mounier (Personalismo ontoló-
gico), Kelsen (quien define al 
hombre como noción biológi-
ca antropológica y psicológi-
ca y no como noción jurídica 
que expresa una función es-
pecífica del derecho12). Poco 
a poco la concepción dogmá-
tica apunta básicamente a la 
explicación técnica de la ca-
tegoría conceptual llamada 
“Derechos subjetivos”; estos 
precisan de un titular, un su-
jeto, y este sujeto es el que 

recibe el nombre de “perso-
na”. Se trata ya de una cate-
goría conceptual propiamente 
jurídica, pero de alcance más 
bien instrumental o técnico; 
en esta etapa, el punto de 
inflexión para reconocer o no 
la personalidad (subjetividad) 
tiene que ver con los derechos 
patrimoniales (únicos los que 
se les considera propiamente 
derechos) y con la noción de 
capacidad: o sea la aptitud 
para adquirirlos. En este con-
texto se va consolidando poco 
a poco la “teoría de la perso-
na jurídica” como atribución 
de capacidad independiente a 
una entidad colectiva en todo 
parangonable a la persona na-
tural. No se ve en esta etapa 
ningún inconveniente en con-
siderar que la personalidad se 
inicia con el nacimiento, he-
cho visible y cierto que permi-
te consolidar las adquisiciones 
patrimoniales y a su vez puede 
terminar con un sucesor legal: 
la institución de la muerte ci-
vil. La concepción de perso-
na como noción técnico-legal 
llega a su máxima expresión 
con el normativismo Kelsenia-
no, para quien el término no 
designa más que un centro de 
imputación normativa, donde 
la manualistica civil tradicio-
nal hoy, suele estar anclada 
en esta concepción formalista 
de “persona”. 

Esta segunda etapa da lugar a 
la tercera: etapa jurídico-va-
lorica o institucional, de la 

cual se desprende un concepto 
de persona desarrollado desde 
el ámbito constitucional e in-
ternacional y cuya influencia 
produce una reinterpretación 
de las normas del Código Civil, 
tratando de superar los mode-
los positivistas – utilitaristas 
(P. Singer), consecuencialistas, 
contractualistas (Warnock, En-
gelharth), neoutilitarista (ins-
pirados en Stuart y Bertham), 
principialistas (Childress - 
Beauchamp), Empiristas – Ra-
cionalistas (Hume, Hobbes), 
para quienes el concepto de 
persona tiene un denomina-
dor común: los seres humanos 
se clasifican y valen según su 
categoría, donde la verdade-
ra persona es aquel que tiene 
autoconciencia, autocontrol, 
sentido del futuro, capacidad 
para relacionarse con otros, 
comunicación, siendo estos 
los verdaderos indicadores 
de humanidad13. 

Se observa que el Derecho no 
tiene sentido si pretende au-
tojustificarse y que requiere 
de nociones no solo éticas, 
sino bioéticas fundamentales, 
sobre las cuales construirse  o 
modificarse un derecho con 
sentido humano – espiritual, 
donde el ser humano es un fin 
en sí mismo y no un medio14. 
El concepto técnico de “perso-
na” como sujeto de derechos 
y no como “objeto de dere-
chos” adquiere un significado 
que varia de acuerdo a cada 
país, convirtiéndose la perso-

10  Recasens Sichez, Luis. Vida Humana y Sociedad y Derecho. Fondo de Cultura Económica. México, 1940, p. 262.
11  Concepto de persona en la Filosofía. En:
 http://www.mercaba.org/ARTICULOS/E/el_concepto_de_persona_en_la_filosofia.htm. Fecha de consulta febrero 

21 del 2015.
12  Corral Talciani, Hernán. El concepto jurídico de persona y su relevancia para la protección del derecho a la vida.
 Revista Ius et Praxis, Universidad de Talca, Chile, 2005, volumen II (1): 37-53.
13  Ibíd. Corral Talciani, Hernán.
14  Spaeman, Robert,” ¿Son todos los hombres  personas? En Cuadernos de Bioética: El comienzo de la vida humana: 

Ética Biología y Derecho .ISSN 1132-1989, volumen 8, No.31, 3.trimestre julio –septiembre, 1997, págs. 1027-1033.
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mal que un individuo o colec-
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relaciones sociales; es decir, 
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jero y ser independiente de la 
patria potestad. 
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“persona” se construye sobre 
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(racionalista) Fichte, Scheler, 
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ceptual llamada “Derechos 
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un titular, un sujeto, y este su-
jeto es el que recibe el nom-
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propiamente jurídica, pero de 
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(subjetividad) tiene que ver 
con los derechos patrimoniales 
(únicos ha los que se les con-
sidera propiamente derechos) 
y con la noción de capacidad: 
o sea la aptitud para adqui-
rirlos. En este contexto se va 
consolidando poco a poco la 
“teoría de la persona jurídica” 
como atribución de capacidad 
independiente a una entidad 
colectiva en todo parangona-
ble a la persona natural. No 
se ve en esta etapa ningún in-
conveniente en considerar que 
la personalidad se inicia con 
el nacimiento, hecho visible y 
cierto que permite consolidar 
las adquisiciones patrimonia-
les y a su vez puede terminar 
con un sucesor legal: la insti-
tución de la muerte civil. La 
concepción de persona como 
noción técnico-legal llega a su 
máxima expresión con el nor-
mativismo Kelseniano, para 
quien el término no designa 
más que un centro de impu-
tación normativa, donde la 
manualistica civil tradicional 
hoy, suele estar anclada en 
esta concepción formalista 
de “persona”. 

Esta segunda etapa da lugar a 
la tercera: etapa jurídico-va-
lorica o institucional, de la 

cual se desprende un concepto 
de persona desarrollado desde 
el ámbito constitucional e in-
ternacional y cuya influencia 
produce una reinterpretación 
de las normas del Código Civil, 
tratando de superar los mode-
los positivistas – utilitaristas 
(P. Singer), consecuencialistas, 
contractualistas (Warnock, En-
gelharth), neoutilitarista (ins-
pirados en Stuart y Bertham), 
principialistas (Childress - 
Beauchamp), Empiristas – Ra-
cionalistas (Hume, Hobbes), 
para quienes el concepto de 
persona tiene un denomina-
dor común: los seres humanos 
se clasifican y valen según su 
categoría, donde la verdade-
ra persona es aquel que tiene 
autoconciencia, autocontrol, 
sentido del futuro, capacidad 
para relacionarse con otros, 
comunicación, siendo estos 
los verdaderos indicadores 
de humanidad13. 

Se observa que el Derecho no 
tiene sentido si pretende au-
tojustificarse y que requiere 
de nociones no solo éticas, 
sino bioéticas fundamentales, 
sobre las cuales construirse  o 
modificarse un derecho con 
sentido humano – espiritual, 
donde el ser humano es un fin 
en sí mismo y no un medio14. 
El concepto técnico de “perso-
na” como sujeto de derechos 
y no como “objeto de dere-
chos” adquiere un significado 
que varia de acuerdo a cada 
país, convirtiéndose la perso-

10 Recasens Sichez, Luis. Vida Humana y Sociedad y Derecho. Fondo de cultura económica. México, 1940, p. 262.
11 Concepto de persona en la filosofía. En:
 http://www.mercaba.org/ARTICULOS/E/el_concepto_de_persona_en_la_filosofia.htm. Fecha de consulta febrero 

21 del 2015.
12 Corral Talciani, Hernán. El concepto jurídico de persona y su relevancia para la protección del derecho a la vida. 

Revista Ius et praxis, Universidad de Talca Chile, 2005 volumen II (1): 37-53. 
13 Ibíd. Corral Talciani, Hernán. 
14 Spaeman, Robert,” ¿son todos los hombres  personas? En cuadernos de Bioética: El comienzo de la vida humana Ética  

Biología y Derecho .ISSN 1132-1989, volumen 8, No.31, 3.trimestre julio –septiembre, 1997, págs. 1027-1033.
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na en un centro de fundamen-
tación y de desarrollo de todo 
el derecho. 

La tradición jurídica colom-
biana consagra el concepto de 
persona como una dimensión 
jurídica del ser humano nacido 
vivo, donde el nacimiento y la 
muerte son los parámetros in-
discutibles de iniciación y ter-
minación de la existencia de 
las personas físicas, las cuales 
determinan la personalidad 
del ser humano, lo que indica 
que hay desprotección jurídica 
en el ordenamiento colombia-
no para el nasciturus15 quien 
no es titular de derechos y 
deberes, negándosele absolu-
tamente toda posibilidad de la 
personalidad legal. 

Esta negación y contradicción 
de algunos artículos, resul-
tan del análisis sistemático, 
no solo del Código Civil Co-
lombiano, sino del Código Pe-
nal en contra posición con la 
Constitución Política de Co-
lombia, la Jurisprudencia y el 
Derecho Comparado, en las 
que se evidencia la realidad 
jurídica del nasciturus y que 
a continuación describiré ex-
poniendo las razones que de-
ben tenerse en cuenta para 
que el concepto de persona 
sea replanteado. 

3. aspecto noRmativo

3.1 código civil 

Los artículos 33, 74, 90, 93 es-
tablecen la definición de perso-
na en los siguientes términos: 

Artículo 90: “La existencia 
legal de toda persona prin-
cipia al nacer, esto es, al 
separarse completamente 
de su madre. La criatura 
que muere en el vientre 
materno, o que perece an-
tes de estar completamen-
te separada de su madre, 
o que no haya sobrevivido 
a la separación un momen-
to siquiera, se reputara no 
haber existido jamás”. Di-
cho artículo, somete el de-
recho a la personalidad del 
nasciturus a una condición 
suspensiva: Sobrevivir a 
la separación completa de 
la madre lo cual significa 
que desde el momento del 
nacimiento el hombre es 
persona, tiene personali-
dad jurídica, tiene un es-
tado civil como atributo de 
la personalidad.   

Artículo 93: “Los derechos 
que se diferirían a la cria-
tura que está en el vientre 
materno, si hubiese nacido 
y viviese, estarán suspensos 
hasta que el nacimiento se 
efectúe. Y si el nacimiento 
constituye un principio de 
existencia, entrara el re-
cién nacido en el goce de 
dichos derechos, como si 
hubiese existido al tiempo 
en que se defirieron. En el 
caso del inciso del artículo 
90 pasaran estos derechos 
a otras personas, como si la 
criatura no hubiese jamás 
existido”. En este caso, la 
norma en comento, le re-
conoce al nasciturus sus 
derechos patrimoniales so-

metidos a una condición: 
nacer vivo , ello obedece 
a razones morales, de jus-
ticia y políticas acordes con 
ideas y costumbres justados 
a un momento histórico16”; 
el Artículo 33 C.C. estable-
ce: “la palabra hombre, 
persona se aplican al indivi-
duo de la especie humana”, 
y el artículo 74 C.C. define 
que «son personas todos 
los individuos de la espe-
cie humana, cualquiera que 
sea su edad, sexo, estirpe 
o condición». 

A simple vista, existe una con-
tradicción entre lo consagrado 
en los Artículo 90, 93  y los Ar-
tículos 33 y 74 del Código Civil 
Colombiano, toda vez que los 
primeros establecen la exis-
tencia de la persona al nacer 
viva, mientras que los segun-
dos definen a la persona como 
sinónimo de hombre en su sig-
nificado genérico que lo iden-
tifica como: “todo individuo 
de la especie humana”. Y, si se 
considera que la concepción, 
entendida como la fecunda-
ción de un óvulo por el esper-
matozoide in situ o por fertili-
zación in vitro, no genera nin-
gún otro ser que no sea el ser 
humano, puede colegirse que 
se es persona desde la fecun-
dación o fertilización según el 
Artículo 74 C.C. 

Como puede inferirse, el con-
cepto de hombre como ser 
humano es definido por la 
ciencia de la naturaleza como 
realidad natural o científica, 
y el concepto de persona es 

15 La gran mayoría de los textos en derecho civil, datan del siglo XIX y tal vez sea esta la razón por la cual frente al 
nasciturus, el ordenamiento jurídico colombiano utiliza expresiones como el “concebido”, “el que esta por nacer” 
y el “que llegará a existir”. 

16 Tafur González, Álvaro. Código Civil colombiano. Bogotá, editorial Leyer, vigesimoquinta edición, ISBN 978-958-711-
217-7.Comentado. p. 36, 37,46.
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na en un centro de fundamen-
tación y de desarrollo de todo 
el derecho. 

La tradición jurídica colom-
biana consagra el concepto de 
persona como una dimensión 
jurídica del ser humano nacido 
vivo, donde el nacimiento y la 
muerte son los parámetros in-
discutibles de iniciación y ter-
minación de la existencia de 
las personas físicas, las cuales 
determinan la personalidad 
del ser humano, lo que indica 
que hay desprotección jurídica 
en el ordenamiento colombia-
no para el nasciturus15 quien 
no es titular de derechos y 
deberes, negándosele absolu-
tamente toda posibilidad de la 
personalidad legal. 

Esta negación y contradicción 
de algunos artículos, resul-
tan del análisis sistemático, 
no solo del Código Civil Co-
lombiano, sino del Código Pe-
nal en contra posición con la 
Constitución Política de Co-
lombia, la Jurisprudencia y el 
Derecho Comparado, en las 
que se evidencia la realidad 
jurídica del nasciturus y que 
a continuación describiré ex-
poniendo las razones que de-
ben tenerse en cuenta para 
que el concepto de persona 
sea replanteado. 

3. aspecto noRmativo

3.1 código civil 

Los artículos 33, 74, 90, 93 es-
tablecen la definición de perso-
na en los siguientes términos: 

Artículo 90: “La existencia 
legal de toda persona prin-
cipia al nacer, esto es, al 
separarse completamente 
de su madre. La criatura 
que muere en el vientre 
materno, o que perece an-
tes de estar completamen-
te separada de su madre, 
o que no haya sobrevivido 
a la separación un momen-
to siquiera, se reputara no 
haber existido jamás”. Di-
cho artículo, somete el de-
recho a la personalidad del 
nasciturus a una condición 
suspensiva: Sobrevivir a 
la separación completa de 
la madre lo cual significa 
que desde el momento del 
nacimiento el hombre es 
persona, tiene personali-
dad jurídica, tiene un es-
tado civil como atributo de 
la personalidad.   

Artículo 93: “Los derechos 
que se diferirían a la cria-
tura que está en el vientre 
materno, si hubiese nacido 
y viviese, estarán suspensos 
hasta que el nacimiento se 
efectúe. Y si el nacimiento 
constituye un principio de 
existencia, entrara el re-
cién nacido en el goce de 
dichos derechos, como si 
hubiese existido al tiempo 
en que se defirieron. En el 
caso del inciso del artículo 
90 pasaran estos derechos 
a otras personas, como si la 
criatura no hubiese jamás 
existido”. En este caso, la 
norma en comento, le re-
conoce al nasciturus sus 
derechos patrimoniales so-

metidos a una condición: 
nacer vivo , ello obedece 
a razones morales, de jus-
ticia y políticas acordes con 
ideas y costumbres justados 
a un momento histórico16”; 
el Artículo 33 C.C. estable-
ce: “la palabra hombre, 
persona se aplican al indivi-
duo de la especie humana”, 
y el artículo 74 C.C. define 
que «son personas todos 
los individuos de la espe-
cie humana, cualquiera que 
sea su edad, sexo, estirpe 
o condición». 

A simple vista, existe una con-
tradicción entre lo consagrado 
en los Artículo 90, 93  y los Ar-
tículos 33 y 74 del Código Civil 
Colombiano, toda vez que los 
primeros establecen la exis-
tencia de la persona al nacer 
viva, mientras que los segun-
dos definen a la persona como 
sinónimo de hombre en su sig-
nificado genérico que lo iden-
tifica como: “todo individuo 
de la especie humana”. Y, si se 
considera que la concepción, 
entendida como la fecunda-
ción de un óvulo por el esper-
matozoide in situ o por fertili-
zación in vitro, no genera nin-
gún otro ser que no sea el ser 
humano, puede colegirse que 
se es persona desde la fecun-
dación o fertilización según el 
Artículo 74 C.C. 

Como puede inferirse, el con-
cepto de hombre como ser 
humano es definido por la 
ciencia de la naturaleza como 
realidad natural o científica, 
y el concepto de persona es 

15 La gran mayoría de los textos en derecho civil, datan del siglo XIX y tal vez sea esta la razón por la cual frente al 
nasciturus, el ordenamiento jurídico colombiano utiliza expresiones como el “concebido”, “el que esta por nacer” 
y el “que llegará a existir”. 

16 Tafur González, Álvaro. Código Civil colombiano. Bogotá, editorial Leyer, vigesimoquinta edición, ISBN 978-958-711-
217-7.Comentado. p. 36, 37,46.
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mal que un individuo o colec-
tividad ocupa dentro de unas 
relaciones sociales; es decir, 
que en el derecho romano se 
le brindaba protección a los 
actores de la vida social y ju-
rídica, únicos titulares como 
sujetos de derechos10; eran 
personas solo los ciudadanos 
romanos que se contraponían 
a los extranjeros y a los escla-
vos que no podían ser personas 
jurídicamente, para serlo de-
berían reunir tres requisitos: 
ser libre, ser romano extran-
jero y ser independiente de la 
patria potestad. 

Desaparecida la sociedad es-
tamental, por aplicación del 
principio de igualdad procla-
mado por la Revolución Fran-
cesa, la noción jurídica de 
“persona” se construye sobre 
la base de la filosofía en con-
cepciones como la de Leibniz 
(racionalista) Fichte, Scheler, 
Kant11 (personalista, definió 
la persona como un fin en sí 
mismo), Hegel (idealista), 
Mounier (Personalismo ontoló-
gico), Kelsen (quien define al 
hombre como noción biológica 
antropológica y psicológica y 
no como noción jurídica que 
expresa una función específica 
del derecho12). Poco a poco la 
concepción dogmática apunta 
básicamente a la explicación 
técnica de la categoría con-
ceptual llamada “Derechos 
subjetivos”; estos precisan de 
un titular, un sujeto, y este su-
jeto es el que recibe el nom-

bre de “persona”. Se trata ya 
de una categoría conceptual 
propiamente jurídica, pero de 
alcance más bien instrumen-
tal o técnico; en esta etapa, 
el punto de inflexión para re-
conocer o no la personalidad 
(subjetividad) tiene que ver 
con los derechos patrimoniales 
(únicos ha los que se les con-
sidera propiamente derechos) 
y con la noción de capacidad: 
o sea la aptitud para adqui-
rirlos. En este contexto se va 
consolidando poco a poco la 
“teoría de la persona jurídica” 
como atribución de capacidad 
independiente a una entidad 
colectiva en todo parangona-
ble a la persona natural. No 
se ve en esta etapa ningún in-
conveniente en considerar que 
la personalidad se inicia con 
el nacimiento, hecho visible y 
cierto que permite consolidar 
las adquisiciones patrimonia-
les y a su vez puede terminar 
con un sucesor legal: la insti-
tución de la muerte civil. La 
concepción de persona como 
noción técnico-legal llega a su 
máxima expresión con el nor-
mativismo Kelseniano, para 
quien el término no designa 
más que un centro de impu-
tación normativa, donde la 
manualistica civil tradicional 
hoy, suele estar anclada en 
esta concepción formalista 
de “persona”. 

Esta segunda etapa da lugar a 
la tercera: etapa jurídico-va-
lorica o institucional, de la 

cual se desprende un concepto 
de persona desarrollado desde 
el ámbito constitucional e in-
ternacional y cuya influencia 
produce una reinterpretación 
de las normas del Código Civil, 
tratando de superar los mode-
los positivistas – utilitaristas 
(P. Singer), consecuencialistas, 
contractualistas (Warnock, En-
gelharth), neoutilitarista (ins-
pirados en Stuart y Bertham), 
principialistas (Childress - 
Beauchamp), Empiristas – Ra-
cionalistas (Hume, Hobbes), 
para quienes el concepto de 
persona tiene un denomina-
dor común: los seres humanos 
se clasifican y valen según su 
categoría, donde la verdade-
ra persona es aquel que tiene 
autoconciencia, autocontrol, 
sentido del futuro, capacidad 
para relacionarse con otros, 
comunicación, siendo estos 
los verdaderos indicadores 
de humanidad13. 

Se observa que el Derecho no 
tiene sentido si pretende au-
tojustificarse y que requiere 
de nociones no solo éticas, 
sino bioéticas fundamentales, 
sobre las cuales construirse  o 
modificarse un derecho con 
sentido humano – espiritual, 
donde el ser humano es un fin 
en sí mismo y no un medio14. 
El concepto técnico de “perso-
na” como sujeto de derechos 
y no como “objeto de dere-
chos” adquiere un significado 
que varia de acuerdo a cada 
país, convirtiéndose la perso-

10 Recasens Sichez, Luis. Vida Humana y Sociedad y Derecho. Fondo de cultura económica. México, 1940, p. 262.
11 Concepto de persona en la filosofía. En:
 http://www.mercaba.org/ARTICULOS/E/el_concepto_de_persona_en_la_filosofia.htm. Fecha de consulta febrero 

21 del 2015.
12 Corral Talciani, Hernán. El concepto jurídico de persona y su relevancia para la protección del derecho a la vida. 

Revista Ius et praxis, Universidad de Talca Chile, 2005 volumen II (1): 37-53. 
13 Ibíd. Corral Talciani, Hernán. 
14 Spaeman, Robert,” ¿son todos los hombres  personas? En cuadernos de Bioética: El comienzo de la vida humana Ética  

Biología y Derecho .ISSN 1132-1989, volumen 8, No.31, 3.trimestre julio –septiembre, 1997, págs. 1027-1033.

na en un centro de fundamen-
tación y de desarrollo de todo 
el derecho. 

La tradición jurídica colom-
biana consagra el concepto de 
persona como una dimensión 
jurídica del ser humano nacido 
vivo, donde el nacimiento y la 
muerte son los parámetros in-
discutibles de iniciación y ter-
minación de la existencia de 
las personas físicas, las cuales 
determinan la personalidad 
del ser humano, lo que indica 
que hay desprotección jurídica 
en el ordenamiento colombia-
no para el nasciturus15 quien 
no es titular de derechos y 
deberes, negándosele absolu-
tamente toda posibilidad de la 
personalidad legal. 

Esta negación y contradicción 
de algunos artículos, resul-
tan del análisis sistemático, 
no solo del Código Civil Co-
lombiano, sino del Código Pe-
nal en contraposición con la 
Constitución Política de Co-
lombia, la Jurisprudencia y el 
Derecho Comparado, en las 
que se evidencia la realidad 
jurídica del nasciturus y que 
a continuación describiré ex-
poniendo las razones que de-
ben tenerse en cuenta para 
que el concepto de persona 
sea replanteado. 

3. aspecto noRmativo

3.1 código civil 

Los artículos 33, 74, 90 y 93 es-
tablecen la definición de perso-
na en los siguientes términos: 

Artículo 90: “La existencia 
legal de toda persona prin-
cipia al nacer, esto es, al 
separarse completamente 
de su madre. La criatura 
que muere en el vientre 
materno, o que perece an-
tes de estar completamen-
te separada de su madre, 
o que no haya sobrevivido 
a la separación un momen-
to siquiera, se reputara no 
haber existido jamás”. Di-
cho artículo, somete el de-
recho a la personalidad del 
nasciturus a una condición 
suspensiva: Sobrevivir a 
la separación completa de 
la madre lo cual significa 
que desde el momento del 
nacimiento el hombre es 
persona, tiene personali-
dad jurídica, tiene un es-
tado civil como atributo de 
la personalidad.   

Artículo 93: “Los derechos 
que se diferirían a la cria-
tura que está en el vientre 
materno, si hubiese nacido 
y viviese, estarán suspensos 
hasta que el nacimiento se 
efectúe. Y si el nacimiento 
constituye un principio de 
existencia, entrara el re-
cién nacido en el goce de 
dichos derechos, como si 
hubiese existido al tiempo 
en que se defirieron. En el 
caso del inciso del artículo 
90 pasaran estos derechos 
a otras personas, como si la 
criatura no hubiese jamás 
existido”. En este caso, la 
norma en comento, le re-
conoce al nasciturus sus 
derechos patrimoniales so-

metidos a una condición: 
nacer vivo , ello obedece 
a razones morales, de jus-
ticia y políticas acordes con 
ideas y costumbres justados 
a un momento histórico16”; 
el Artículo 33 C.C. estable-
ce: “la palabra hombre, 
persona se aplican al indivi-
duo de la especie humana”, 
y el artículo 74 C.C. define 
que «son personas todos 
los individuos de la espe-
cie humana, cualquiera que 
sea su edad, sexo, estirpe 
o condición». 

A simple vista, existe una con-
tradicción entre lo consagrado 
en los Artículos 90, 93  y los Ar-
tículos 33 y 74 del Código Civil 
Colombiano, toda vez que los 
primeros establecen la exis-
tencia de la persona al nacer 
viva, mientras que los segun-
dos definen a la persona como 
sinónimo de hombre en su sig-
nificado genérico que lo iden-
tifica como: “todo individuo 
de la especie humana”. Y, si se 
considera que la concepción, 
entendida como la fecunda-
ción de un óvulo por el esper-
matozoide in situ o por fertili-
zación in vitro, no genera nin-
gún otro ser que no sea el ser 
humano, puede colegirse que 
se es persona desde la fecun-
dación o fertilización según el 
Artículo 74 C.C. 

Como puede inferirse, el con-
cepto de hombre como ser 
humano es definido por la 
ciencia de la naturaleza como 
realidad natural o científi-
ca, y el concepto de persona 

15  La gran mayoría de los textos en Derecho Civil, datan del siglo XIX y tal vez sea esta la razón por la cual frente al 
nasciturus, el ordenamiento jurídico colombiano utiliza expresiones como el “concebido”, “el que esta por nacer” 
y el “que llegará a existir”.

16  Tafur González, Álvaro. Código Civil colombiano. Bogotá, editorial Leyer, vigesimoquinta edición, ISBN 978-958-711-
217-7.Comentado. p. 36, 37,46.
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mal que un individuo o colec-
tividad ocupa dentro de unas 
relaciones sociales; es decir, 
que en el derecho romano se 
le brindaba protección a los 
actores de la vida social y ju-
rídica, únicos titulares como 
sujetos de derechos10; eran 
personas solo los ciudadanos 
romanos que se contraponían 
a los extranjeros y a los escla-
vos que no podían ser personas 
jurídicamente, para serlo de-
berían reunir tres requisitos: 
ser libre, ser romano extran-
jero y ser independiente de la 
patria potestad. 

Desaparecida la sociedad es-
tamental, por aplicación del 
principio de igualdad procla-
mado por la Revolución Fran-
cesa, la noción jurídica de 
“persona” se construye sobre 
la base de la filosofía en con-
cepciones como la de Leibniz 
(racionalista) Fichte, Scheler, 
Kant11 (personalista, definió 
la persona como un fin en sí 
mismo), Hegel (idealista), 
Mounier (Personalismo ontoló-
gico), Kelsen (quien define al 
hombre como noción biológica 
antropológica y psicológica y 
no como noción jurídica que 
expresa una función específica 
del derecho12). Poco a poco la 
concepción dogmática apunta 
básicamente a la explicación 
técnica de la categoría con-
ceptual llamada “Derechos 
subjetivos”; estos precisan de 
un titular, un sujeto, y este su-
jeto es el que recibe el nom-

bre de “persona”. Se trata ya 
de una categoría conceptual 
propiamente jurídica, pero de 
alcance más bien instrumen-
tal o técnico; en esta etapa, 
el punto de inflexión para re-
conocer o no la personalidad 
(subjetividad) tiene que ver 
con los derechos patrimoniales 
(únicos ha los que se les con-
sidera propiamente derechos) 
y con la noción de capacidad: 
o sea la aptitud para adqui-
rirlos. En este contexto se va 
consolidando poco a poco la 
“teoría de la persona jurídica” 
como atribución de capacidad 
independiente a una entidad 
colectiva en todo parangona-
ble a la persona natural. No 
se ve en esta etapa ningún in-
conveniente en considerar que 
la personalidad se inicia con 
el nacimiento, hecho visible y 
cierto que permite consolidar 
las adquisiciones patrimonia-
les y a su vez puede terminar 
con un sucesor legal: la insti-
tución de la muerte civil. La 
concepción de persona como 
noción técnico-legal llega a su 
máxima expresión con el nor-
mativismo Kelseniano, para 
quien el término no designa 
más que un centro de impu-
tación normativa, donde la 
manualistica civil tradicional 
hoy, suele estar anclada en 
esta concepción formalista 
de “persona”. 

Esta segunda etapa da lugar a 
la tercera: etapa jurídico-va-
lorica o institucional, de la 

cual se desprende un concepto 
de persona desarrollado desde 
el ámbito constitucional e in-
ternacional y cuya influencia 
produce una reinterpretación 
de las normas del Código Civil, 
tratando de superar los mode-
los positivistas – utilitaristas 
(P. Singer), consecuencialistas, 
contractualistas (Warnock, En-
gelharth), neoutilitarista (ins-
pirados en Stuart y Bertham), 
principialistas (Childress - 
Beauchamp), Empiristas – Ra-
cionalistas (Hume, Hobbes), 
para quienes el concepto de 
persona tiene un denomina-
dor común: los seres humanos 
se clasifican y valen según su 
categoría, donde la verdade-
ra persona es aquel que tiene 
autoconciencia, autocontrol, 
sentido del futuro, capacidad 
para relacionarse con otros, 
comunicación, siendo estos 
los verdaderos indicadores 
de humanidad13. 

Se observa que el Derecho no 
tiene sentido si pretende au-
tojustificarse y que requiere 
de nociones no solo éticas, 
sino bioéticas fundamentales, 
sobre las cuales construirse  o 
modificarse un derecho con 
sentido humano – espiritual, 
donde el ser humano es un fin 
en sí mismo y no un medio14. 
El concepto técnico de “perso-
na” como sujeto de derechos 
y no como “objeto de dere-
chos” adquiere un significado 
que varia de acuerdo a cada 
país, convirtiéndose la perso-

10 Recasens Sichez, Luis. Vida Humana y Sociedad y Derecho. Fondo de cultura económica. México, 1940, p. 262.
11 Concepto de persona en la filosofía. En:
 http://www.mercaba.org/ARTICULOS/E/el_concepto_de_persona_en_la_filosofia.htm. Fecha de consulta febrero 

21 del 2015.
12 Corral Talciani, Hernán. El concepto jurídico de persona y su relevancia para la protección del derecho a la vida. 

Revista Ius et praxis, Universidad de Talca Chile, 2005 volumen II (1): 37-53. 
13 Ibíd. Corral Talciani, Hernán. 
14 Spaeman, Robert,” ¿son todos los hombres  personas? En cuadernos de Bioética: El comienzo de la vida humana Ética  

Biología y Derecho .ISSN 1132-1989, volumen 8, No.31, 3.trimestre julio –septiembre, 1997, págs. 1027-1033.
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na en un centro de fundamen-
tación y de desarrollo de todo 
el derecho. 

La tradición jurídica colom-
biana consagra el concepto de 
persona como una dimensión 
jurídica del ser humano nacido 
vivo, donde el nacimiento y la 
muerte son los parámetros in-
discutibles de iniciación y ter-
minación de la existencia de 
las personas físicas, las cuales 
determinan la personalidad 
del ser humano, lo que indica 
que hay desprotección jurídica 
en el ordenamiento colombia-
no para el nasciturus15 quien 
no es titular de derechos y 
deberes, negándosele absolu-
tamente toda posibilidad de la 
personalidad legal. 

Esta negación y contradicción 
de algunos artículos, resul-
tan del análisis sistemático, 
no solo del Código Civil Co-
lombiano, sino del Código Pe-
nal en contra posición con la 
Constitución Política de Co-
lombia, la Jurisprudencia y el 
Derecho Comparado, en las 
que se evidencia la realidad 
jurídica del nasciturus y que 
a continuación describiré ex-
poniendo las razones que de-
ben tenerse en cuenta para 
que el concepto de persona 
sea replanteado. 

3. aspecto noRmativo

3.1 código civil 

Los artículos 33, 74, 90, 93 es-
tablecen la definición de perso-
na en los siguientes términos: 

Artículo 90: “La existencia 
legal de toda persona prin-
cipia al nacer, esto es, al 
separarse completamente 
de su madre. La criatura 
que muere en el vientre 
materno, o que perece an-
tes de estar completamen-
te separada de su madre, 
o que no haya sobrevivido 
a la separación un momen-
to siquiera, se reputara no 
haber existido jamás”. Di-
cho artículo, somete el de-
recho a la personalidad del 
nasciturus a una condición 
suspensiva: Sobrevivir a 
la separación completa de 
la madre lo cual significa 
que desde el momento del 
nacimiento el hombre es 
persona, tiene personali-
dad jurídica, tiene un es-
tado civil como atributo de 
la personalidad.   

Artículo 93: “Los derechos 
que se diferirían a la cria-
tura que está en el vientre 
materno, si hubiese nacido 
y viviese, estarán suspensos 
hasta que el nacimiento se 
efectúe. Y si el nacimiento 
constituye un principio de 
existencia, entrara el re-
cién nacido en el goce de 
dichos derechos, como si 
hubiese existido al tiempo 
en que se defirieron. En el 
caso del inciso del artículo 
90 pasaran estos derechos 
a otras personas, como si la 
criatura no hubiese jamás 
existido”. En este caso, la 
norma en comento, le re-
conoce al nasciturus sus 
derechos patrimoniales so-

metidos a una condición: 
nacer vivo , ello obedece 
a razones morales, de jus-
ticia y políticas acordes con 
ideas y costumbres justados 
a un momento histórico16”; 
el Artículo 33 C.C. estable-
ce: “la palabra hombre, 
persona se aplican al indivi-
duo de la especie humana”, 
y el artículo 74 C.C. define 
que «son personas todos 
los individuos de la espe-
cie humana, cualquiera que 
sea su edad, sexo, estirpe 
o condición». 

A simple vista, existe una con-
tradicción entre lo consagrado 
en los Artículo 90, 93  y los Ar-
tículos 33 y 74 del Código Civil 
Colombiano, toda vez que los 
primeros establecen la exis-
tencia de la persona al nacer 
viva, mientras que los segun-
dos definen a la persona como 
sinónimo de hombre en su sig-
nificado genérico que lo iden-
tifica como: “todo individuo 
de la especie humana”. Y, si se 
considera que la concepción, 
entendida como la fecunda-
ción de un óvulo por el esper-
matozoide in situ o por fertili-
zación in vitro, no genera nin-
gún otro ser que no sea el ser 
humano, puede colegirse que 
se es persona desde la fecun-
dación o fertilización según el 
Artículo 74 C.C. 

Como puede inferirse, el con-
cepto de hombre como ser 
humano es definido por la 
ciencia de la naturaleza como 
realidad natural o científica, 
y el concepto de persona es 

15 La gran mayoría de los textos en derecho civil, datan del siglo XIX y tal vez sea esta la razón por la cual frente al 
nasciturus, el ordenamiento jurídico colombiano utiliza expresiones como el “concebido”, “el que esta por nacer” 
y el “que llegará a existir”. 

16 Tafur González, Álvaro. Código Civil colombiano. Bogotá, editorial Leyer, vigesimoquinta edición, ISBN 978-958-711-
217-7.Comentado. p. 36, 37,46.
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elaborado por las ciencias del 
Derecho, indicando con ello 
que, el contenido de las nor-
mas no se relacionan con la 
persona, sino solamente con 
los actos de conducta humana, 
entendiéndose que decir de un 
hombre  “es persona”, signi-
fica que algunas de sus accio-
nes u omisiones constituyen el 
contenido de normas jurídicas, 
las que resultan inoperantes, 
contradictorias, deficientes 
frente a prácticas de rutina 
que se realizan en laboratorios 
de investigación y clínicas de 
fertilización, al considerarse 
que es la fecundación in vitro 
la que ha contribuido a dejar 
en evidencia la genética; para 
ésta, ningún embrión pue-
de volverse específicamente 
humano, sino lo era desde el 
principio, afirmación que im-
pulsa el  renacimiento del de-
bate sobre el comienzo de la 
vida y el concepto de persona, 
ya que este permanecía reser-
vado al ámbito de la teroria,-
desde la noción clásica de per-
sona como “substancia indivi-
dual de naturaleza racional” y 
de la teoría legal de persona, 
por cuanto en el ordenamiento 
colombiano, es el nacimiento 
el que determina la existen-
cia legal del nasciturus con 
una condición: que nazca vivo 
y con vida autónoma desde 
la separación completa de la 
madre, es decir, la existencia 
humana se define por el naci-
miento y no por la concepción. 

Al respecto, la vida humana 
– existencia humana – no se 
puede definir por su criterio 
estático, ni se puede afirmar 

que la vida comienza con el 
nacimiento como lo expresa 
de manera errónea el Artículo 
90 CC, al  no poderse hablar de 
muerte cuando no preexiste el 
ser y la vida, porque esta exis-
te desde la concepción (fecun-
dación) y no desde el momen-
to del nacimiento, al ser esta  
una fase posterior a la existen-
cia humana. Por esta razón, 
el Código Civil, en el Artículo 
91 protege la vida del conce-
bido y no nacido, puesto que 
la vida humana y la existencia 
comienzan científicamente 
desde la concepción, sin que 
ello represente confundir el 
nacimiento con la existencia, 
por ser dos conceptos que co-
rresponden a momentos distin-
tos del mismo proceso de de-
sarrollo vital del ser humano17.     

Por tales razones, es claro que 
la existencia humana se pre-
senta desde la concepción, ya 
que la vida del nasciturus está 
en acto de ser, no en potencia, 
es vida animada que continua 
el proceso del libre desarro-
llo de la personalidad hasta el 
momento del nacimiento. Por  
ello, la legislación colombiana 
no puede separar la existen-
cia biológica de la existencia 
jurídica de la persona, porque  
la vida es una única realidad 
biológica, jurídica y dinámica, 
anterior y superior a la exis-
tencia del Estado; es anterior 
al nacimiento y no como lo ar-
gumenta el Código Civil colom-
biano en su artículo 91, no pu-
diendo separarse la existencia 
biológica de la jurídica, por 
tratarse de una misma persona 
y una única realidad humana 

individual, porque la vida des-
de que comienza es un ciclo 
continuo hasta la muerte18.

Lo anterior significa que el re-
conocimiento de los derechos 
humanos y los derechos del 
nasciturus no admiten gradua-
lidades ni condicionamientos, 
porque si estos derechos se 
predican de “todos los seres 
humanos”, el criterio para su 
reconocimiento debe ser ob-
jetivo: “la pertenencia del in-
dividuo a la especie humana”, 
consagrado en la Constitución 
Política como principio y dere-
cho del respecto a la dignidad 
humana (Artículos 1, 2, 5, 11, 
43 y 44) Por lo tanto, dicha 
Constitución,  más exacta-
mente el Artículo 42 No. 6, al 
establecer que los hijos “pro-
creados naturalmente o con 
asistencia científica tienen 
iguales derechos y deberes” 
no es extraña al momento de 
la procreación, que sería el de 
la “concepción”, (término ju-
rídico) o fecundación (término 
científico), coincidiendo en su 
interpretación, la existencia 
biológica con el comienzo de 
la existencia de la personali-
dad jurídica,sin importar que 
la fecundación se produzca in 
vivo o in vitro. 

El nasciturus goza de protec-
ción constitucional e interna-
cional mediante la ratifica-
ción de tratados de derechos 
humanos que, de conformidad 
con el Artículo 93 constitucio-
nal, forman parte del bloque 
de constitucionalidad tales 
como la Convención Ameri-
cana de Derechos Humanos, 

17 Gómez Tamayo, Daniel Fernando. La vida como fuente primigenia de los derechos humanos. Estudio argumentativo 
de la Sentencia C-355 de 2006.Corte Constitucional Colombia.Univeritas.cic.41.enero,2008,págs.16,17,18.En:Works.
bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1003&context=gomeztamayo.Fecha consulta febrero 21 de 2015.

18 Ibíd. Gómez Tamayo, Daniel Fernando.

es elaborado por las ciencias 
del Derecho, indicando con 
ello que, el contenido de las 
normas no se relaciona con la 
persona, sino solamente con 
los actos de conducta humana, 
entendiéndose que decir de un 
hombre  “es persona”, signi-
fica que algunas de sus accio-
nes u omisiones constituyen el 
contenido de normas jurídicas, 
las que resultan inoperantes, 
contradictorias, deficientes 
frente a prácticas de rutina 
que se realizan en laboratorios 
de investigación y clínicas de 
fertilización, al considerarse 
que es la fecundación in vitro 
la que ha contribuido a dejar 
en evidencia la genética; para 
ésta, ningún embrión pue-
de volverse específicamente 
humano, sino lo era desde el 
principio, afirmación que im-
pulsa el  renacimiento del de-
bate sobre el comienzo de la 
vida y el concepto de persona, 
ya que este permanecía reser-
vado al ámbito de la teoría,-
desde la noción clásica de per-
sona como “substancia indivi-
dual de naturaleza racional” y 
de la teoría legal de persona, 
por cuanto en el ordenamiento 
colombiano, es el nacimiento 
el que determina la existen-
cia legal del nasciturus con 
una condición: que nazca vivo 
y con vida autónoma desde 
la separación completa de la 
madre, es decir, la existencia 
humana se define por el naci-
miento y no por la concepción. 

Al respecto, la vida humana 
– existencia humana – no se 
puede definir por su criterio 
estático, ni se puede afirmar 

que la vida comienza con el 
nacimiento como lo expresa 
de manera errónea el Artículo 
90 CC, al  no poderse hablar de 
muerte cuando no preexiste el 
ser y la vida, porque esta exis-
te desde la concepción (fecun-
dación) y no desde el momen-
to del nacimiento, al ser esta  
una fase posterior a la existen-
cia humana. Por esta razón, 
el Código Civil, en el Artículo 
91 protege la vida del conce-
bido y no nacido, puesto que 
la vida humana y la existencia 
comienzan científicamente 
desde la concepción, sin que 
ello represente confundir el 
nacimiento con la existencia, 
por ser dos conceptos que co-
rresponden a momentos distin-
tos del mismo proceso de de-
sarrollo vital del ser humano17.     

Por tales razones, es claro que 
la existencia humana se pre-
senta desde la concepción, ya 
que la vida del nasciturus está 
en acto de ser, no en potencia, 
es vida animada que continua 
el proceso del libre desarro-
llo de la personalidad hasta el 
momento del nacimiento. Por  
ello, la legislación colombiana 
no puede separar la existen-
cia biológica de la existencia 
jurídica de la persona, porque  
la vida es una única realidad 
biológica, jurídica y dinámica, 
anterior y superior a la exis-
tencia del Estado; es anterior 
al nacimiento y no como lo ar-
gumenta el Código Civil colom-
biano en su artículo 91, no pu-
diendo separarse la existencia 
biológica de la jurídica, por 
tratarse de una misma persona 
y una única realidad humana 

individual, porque la vida des-
de que comienza es un ciclo 
continuo hasta la muerte18.

Lo anterior significa que el re-
conocimiento de los derechos 
humanos y los derechos del 
nasciturus no admiten gradua-
lidades ni condicionamientos, 
porque si estos derechos se 
predican de “todos los seres 
humanos”, el criterio para su 
reconocimiento debe ser ob-
jetivo: “la pertenencia del in-
dividuo a la especie humana”, 
consagrado en la Constitución 
Política como principio y dere-
cho del respecto a la dignidad 
humana (Artículos 1, 2, 5, 11, 
43 y 44) Por lo tanto, dicha 
Constitución,  más exactamen-
te el Artículo 42 inciso 6, al 
establecer que los hijos “pro-
creados naturalmente o con 
asistencia científica tienen 
iguales derechos y deberes” 
no es extraña al momento de 
la procreación, que sería el de 
la “concepción”, (término ju-
rídico) o fecundación (término 
científico), coincidiendo en su 
interpretación, la existencia 
biológica con el comienzo de 
la existencia de la personali-
dad jurídica,sin importar que 
la fecundación se produzca in 
vivo o in vitro. 

El nasciturus goza de protec-
ción constitucional e interna-
cional mediante la ratifica-
ción de tratados de derechos 
humanos que, de conformidad 
con el Artículo 93 constitucio-
nal, forman parte del bloque 
de constitucionalidad tales 
como la Convención Ameri-
cana de Derechos Humanos, 
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elaborado por las ciencias del 
Derecho, indicando con ello 
que, el contenido de las nor-
mas no se relacionan con la 
persona, sino solamente con 
los actos de conducta humana, 
entendiéndose que decir de un 
hombre  “es persona”, signi-
fica que algunas de sus accio-
nes u omisiones constituyen el 
contenido de normas jurídicas, 
las que resultan inoperantes, 
contradictorias, deficientes 
frente a prácticas de rutina 
que se realizan en laboratorios 
de investigación y clínicas de 
fertilización, al considerarse 
que es la fecundación in vitro 
la que ha contribuido a dejar 
en evidencia la genética; para 
ésta, ningún embrión pue-
de volverse específicamente 
humano, sino lo era desde el 
principio, afirmación que im-
pulsa el  renacimiento del de-
bate sobre el comienzo de la 
vida y el concepto de persona, 
ya que este permanecía reser-
vado al ámbito de la teroria,-
desde la noción clásica de per-
sona como “substancia indivi-
dual de naturaleza racional” y 
de la teoría legal de persona, 
por cuanto en el ordenamiento 
colombiano, es el nacimiento 
el que determina la existen-
cia legal del nasciturus con 
una condición: que nazca vivo 
y con vida autónoma desde 
la separación completa de la 
madre, es decir, la existencia 
humana se define por el naci-
miento y no por la concepción. 

Al respecto, la vida humana 
– existencia humana – no se 
puede definir por su criterio 
estático, ni se puede afirmar 

que la vida comienza con el 
nacimiento como lo expresa 
de manera errónea el Artículo 
90 CC, al  no poderse hablar de 
muerte cuando no preexiste el 
ser y la vida, porque esta exis-
te desde la concepción (fecun-
dación) y no desde el momen-
to del nacimiento, al ser esta  
una fase posterior a la existen-
cia humana. Por esta razón, 
el Código Civil, en el Artículo 
91 protege la vida del conce-
bido y no nacido, puesto que 
la vida humana y la existencia 
comienzan científicamente 
desde la concepción, sin que 
ello represente confundir el 
nacimiento con la existencia, 
por ser dos conceptos que co-
rresponden a momentos distin-
tos del mismo proceso de de-
sarrollo vital del ser humano17.     

Por tales razones, es claro que 
la existencia humana se pre-
senta desde la concepción, ya 
que la vida del nasciturus está 
en acto de ser, no en potencia, 
es vida animada que continua 
el proceso del libre desarro-
llo de la personalidad hasta el 
momento del nacimiento. Por  
ello, la legislación colombiana 
no puede separar la existen-
cia biológica de la existencia 
jurídica de la persona, porque  
la vida es una única realidad 
biológica, jurídica y dinámica, 
anterior y superior a la exis-
tencia del Estado; es anterior 
al nacimiento y no como lo ar-
gumenta el Código Civil colom-
biano en su artículo 91, no pu-
diendo separarse la existencia 
biológica de la jurídica, por 
tratarse de una misma persona 
y una única realidad humana 

individual, porque la vida des-
de que comienza es un ciclo 
continuo hasta la muerte18.

Lo anterior significa que el re-
conocimiento de los derechos 
humanos y los derechos del 
nasciturus no admiten gradua-
lidades ni condicionamientos, 
porque si estos derechos se 
predican de “todos los seres 
humanos”, el criterio para su 
reconocimiento debe ser ob-
jetivo: “la pertenencia del in-
dividuo a la especie humana”, 
consagrado en la Constitución 
Política como principio y dere-
cho del respecto a la dignidad 
humana (Artículos 1, 2, 5, 11, 
43 y 44) Por lo tanto, dicha 
Constitución,  más exacta-
mente el Artículo 42 No. 6, al 
establecer que los hijos “pro-
creados naturalmente o con 
asistencia científica tienen 
iguales derechos y deberes” 
no es extraña al momento de 
la procreación, que sería el de 
la “concepción”, (término ju-
rídico) o fecundación (término 
científico), coincidiendo en su 
interpretación, la existencia 
biológica con el comienzo de 
la existencia de la personali-
dad jurídica,sin importar que 
la fecundación se produzca in 
vivo o in vitro. 

El nasciturus goza de protec-
ción constitucional e interna-
cional mediante la ratifica-
ción de tratados de derechos 
humanos que, de conformidad 
con el Artículo 93 constitucio-
nal, forman parte del bloque 
de constitucionalidad tales 
como la Convención Ameri-
cana de Derechos Humanos, 

17 Gómez Tamayo, Daniel Fernando. La vida como fuente primigenia de los derechos humanos. Estudio argumentativo 
de la Sentencia C-355 de 2006.Corte Constitucional Colombia.Univeritas.cic.41.enero,2008,págs.16,17,18.En:Works.
bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1003&context=gomeztamayo.Fecha consulta febrero 21 de 2015.

18 Ibíd. Gómez Tamayo, Daniel Fernando.
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con la tradición jurídica la-
tinoamericana. Para efectos 
de esta convención, persona 
es todo ser humano (Artículo 
1.2); la convención sigue los 
lineamientos de la Declaración 
Americana de los Derechos y 
Deberes del hombre (Artículo 
4 No. 1), el cual establece que 
el nasciturus, por su condición 
humana, también es jurídica-
mente persona19. Igualmente, 
en la Convención de los Dere-
chos del Niño, entre muchas 
otras. De conformidad con los 
artículos 42 y 44 de la Consti-
tución Política colombiana, los 
niños son titulares del derecho 
a la vida, y, si niño -según la 
Convención de los Derechos 
del Niño, es todo ser humano 
menor de dieciocho años, este 
entonces es titular del dere-
cho a la vida.

Aceptada la tesis de que el 
nasciturus es un ser humano, 
debe admitirse que constitu-
cionalmente tiene derecho a 
la vida, y si los Derechos Hu-
manos se predican de los seres 
humanos, todo ser humano es 
titular del derecho a la vida, 
sea considerado o no por la le-
gislación civil como persona. 

El art. 90 del C.C y la postu-
ra jurisprudencial de la Corte 
Constitucional Colombiana se-
gún C-355 de 2006, es equivo-
cada en sus argumentos donde   
“ser persona” se convierte en 
una propiedad del individuo de 
la especie humana que apare-
ce solo a partir de un cierto 
intervalo de tiempo, como si 
el embrión fuera solo poten-

cialmente una persona o una 
persona potencial, cuando en 
realidad es una persona huma-
na en acto y no en potencia de 
ser persona, porque  ese nue-
vo ser está siendo y existiendo 
“per se” conforme a su digni-
dad ontológica desde el mismo 
momento de la concepción 
hasta el momento de su muer-
te, según Gómez Tamayo Da-
niel Fernando, experto cons-
titucionalista y par académico 
de Colciencias; para la Corte, 
el nasciturus no es persona, no 
es agente moral20; dicha Corte 
se extralimitó en sus funciones 
imponiendo con su veredicto 
una interpretación ideológica 
de la Constitución Política,  no 
solo con su decisión (despena-
lizar el aborto en tres situa-
ciones específicas)  condenó 
normas vigentes del derecho 
penal originadas en el cons-
tituyente colombiano, sino 
que impuso nuevas interpre-
taciones de toda la tradición 
legislativa y algunas normas 
internacionales e incluso de su 
propia jurisprudencia al des-
conocer otras jurisprudencias 
como la C-013/97, C-133/94, 
T102/93, T-452/93, las cuales 
manifiestan  que la Constitu-
ción protege la vida como va-
lor y derecho primordial insus-
tituible del cual es titular todo 
ser humano desde el principio 
hasta el final de su existen-
cia física, por lo tanto se pro-
tegen sus derechos en todos 
sus estadios.

Queda claro que, para la Cor-
te, según sentencia de aborto, 
el nasciturus no es persona. Por 

ello, no es sujeto de derechos 
como lo es el ya nacido,  aun-
que su vida tiene protección 
constitucional, mas no como 
derecho fundamental a la vida 
del nasciturus, por lo que si no 
existe un derecho fundamen-
tal a la vida del nasciturus, no 
puede hablarse de ningún otro 
derecho fundamental del no 
nacido (en palabras de Móni-
ca Roa, demandante, al darle 
interpretación a la Sentencia 
355 de 2006), es decir, no es 
titular de derechos, dándosele 
implícitamente el tratamiento 
de cosa, mera potencia o ex-
pectativa de vida21.

Como resultado de lo anterior, 
se nota marcadamente cómo 
en Colombia no hay garantías 
suficientes para acceder a un 
debate democrático funda-
mentado en críticas razonadas 
sin interpretaciones utilitaris-
tas, con una única ideología 
política, sin libertad de elegir 
otras interpretaciones, con-
virtiéndose en una especie de 
tiranía silenciosa que margina 
a quienes contradicen el ver-
dadero espíritu de la Consti-
tución Política, los derechos 
humanos, las interpretaciones 
bioéticas, personalistas entre 
otros, ignorando deliberada-
mente los avances de la cien-
cia, dejando al arbitrio de una 
minoría decisiones que tienen 
que ver con el ser humano 
hoy tan desprotegido como lo 
es el nascitirus, al decidir sin 
consenso político o claridad 
expresa en la Constitución, 
llevándolos a posturas equi-
vocadas, no siendo la Corte 

19 Persona y bioética. Universidad de la Sábana (2006). ISSN (Versión imprenta): 0123-3122. Colombia. Vol. 10 No. 026. 
p. 103.

20 Balcázar G., Andrés. Universidad del Rosario. La despenalización del aborto. Escuela de Ciencias Humanas. Junio 
2010, p. 61.

21 Ibíd. . Balcázar G. Andrés. págs. 19, 27, 30, 37, 38, 39, 47, 52, 54, 56, 58, 60.

LUMEN, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazón

100

elaborado por las ciencias del 
Derecho, indicando con ello 
que, el contenido de las nor-
mas no se relacionan con la 
persona, sino solamente con 
los actos de conducta humana, 
entendiéndose que decir de un 
hombre  “es persona”, signi-
fica que algunas de sus accio-
nes u omisiones constituyen el 
contenido de normas jurídicas, 
las que resultan inoperantes, 
contradictorias, deficientes 
frente a prácticas de rutina 
que se realizan en laboratorios 
de investigación y clínicas de 
fertilización, al considerarse 
que es la fecundación in vitro 
la que ha contribuido a dejar 
en evidencia la genética; para 
ésta, ningún embrión pue-
de volverse específicamente 
humano, sino lo era desde el 
principio, afirmación que im-
pulsa el  renacimiento del de-
bate sobre el comienzo de la 
vida y el concepto de persona, 
ya que este permanecía reser-
vado al ámbito de la teroria,-
desde la noción clásica de per-
sona como “substancia indivi-
dual de naturaleza racional” y 
de la teoría legal de persona, 
por cuanto en el ordenamiento 
colombiano, es el nacimiento 
el que determina la existen-
cia legal del nasciturus con 
una condición: que nazca vivo 
y con vida autónoma desde 
la separación completa de la 
madre, es decir, la existencia 
humana se define por el naci-
miento y no por la concepción. 

Al respecto, la vida humana 
– existencia humana – no se 
puede definir por su criterio 
estático, ni se puede afirmar 

que la vida comienza con el 
nacimiento como lo expresa 
de manera errónea el Artículo 
90 CC, al  no poderse hablar de 
muerte cuando no preexiste el 
ser y la vida, porque esta exis-
te desde la concepción (fecun-
dación) y no desde el momen-
to del nacimiento, al ser esta  
una fase posterior a la existen-
cia humana. Por esta razón, 
el Código Civil, en el Artículo 
91 protege la vida del conce-
bido y no nacido, puesto que 
la vida humana y la existencia 
comienzan científicamente 
desde la concepción, sin que 
ello represente confundir el 
nacimiento con la existencia, 
por ser dos conceptos que co-
rresponden a momentos distin-
tos del mismo proceso de de-
sarrollo vital del ser humano17.     

Por tales razones, es claro que 
la existencia humana se pre-
senta desde la concepción, ya 
que la vida del nasciturus está 
en acto de ser, no en potencia, 
es vida animada que continua 
el proceso del libre desarro-
llo de la personalidad hasta el 
momento del nacimiento. Por  
ello, la legislación colombiana 
no puede separar la existen-
cia biológica de la existencia 
jurídica de la persona, porque  
la vida es una única realidad 
biológica, jurídica y dinámica, 
anterior y superior a la exis-
tencia del Estado; es anterior 
al nacimiento y no como lo ar-
gumenta el Código Civil colom-
biano en su artículo 91, no pu-
diendo separarse la existencia 
biológica de la jurídica, por 
tratarse de una misma persona 
y una única realidad humana 

individual, porque la vida des-
de que comienza es un ciclo 
continuo hasta la muerte18.

Lo anterior significa que el re-
conocimiento de los derechos 
humanos y los derechos del 
nasciturus no admiten gradua-
lidades ni condicionamientos, 
porque si estos derechos se 
predican de “todos los seres 
humanos”, el criterio para su 
reconocimiento debe ser ob-
jetivo: “la pertenencia del in-
dividuo a la especie humana”, 
consagrado en la Constitución 
Política como principio y dere-
cho del respecto a la dignidad 
humana (Artículos 1, 2, 5, 11, 
43 y 44) Por lo tanto, dicha 
Constitución,  más exacta-
mente el Artículo 42 No. 6, al 
establecer que los hijos “pro-
creados naturalmente o con 
asistencia científica tienen 
iguales derechos y deberes” 
no es extraña al momento de 
la procreación, que sería el de 
la “concepción”, (término ju-
rídico) o fecundación (término 
científico), coincidiendo en su 
interpretación, la existencia 
biológica con el comienzo de 
la existencia de la personali-
dad jurídica,sin importar que 
la fecundación se produzca in 
vivo o in vitro. 

El nasciturus goza de protec-
ción constitucional e interna-
cional mediante la ratifica-
ción de tratados de derechos 
humanos que, de conformidad 
con el Artículo 93 constitucio-
nal, forman parte del bloque 
de constitucionalidad tales 
como la Convención Ameri-
cana de Derechos Humanos, 

17 Gómez Tamayo, Daniel Fernando. La vida como fuente primigenia de los derechos humanos. Estudio argumentativo 
de la Sentencia C-355 de 2006.Corte Constitucional Colombia.Univeritas.cic.41.enero,2008,págs.16,17,18.En:Works.
bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1003&context=gomeztamayo.Fecha consulta febrero 21 de 2015.

18 Ibíd. Gómez Tamayo, Daniel Fernando.

con la tradición jurídica la-
tinoamericana. Para efectos 
de esta convención, persona 
es todo ser humano (Artículo 
1.2); la convención sigue los 
lineamientos de la Declaración 
Americana de los Derechos y 
Deberes del hombre (Artículo 
4 No. 1), el cual establece que 
el nasciturus, por su condición 
humana, también es jurídica-
mente persona19. Igualmente, 
en la Convención de los Dere-
chos del Niño, entre muchas 
otras. De conformidad con los 
artículos 42 y 44 de la Consti-
tución Política colombiana, los 
niños son titulares del derecho 
a la vida, y, si niño -según la 
Convención de los Derechos 
del Niño, es todo ser humano 
menor de dieciocho años, este 
entonces es titular del dere-
cho a la vida.

Aceptada la tesis de que el 
nasciturus es un ser humano, 
debe admitirse que constitu-
cionalmente tiene derecho a 
la vida, y si los Derechos Hu-
manos se predican de los seres 
humanos, todo ser humano es 
titular del derecho a la vida, 
sea considerado o no por la le-
gislación civil como persona. 

El art. 90 del C.C y la postu-
ra jurisprudencial de la Corte 
Constitucional Colombiana se-
gún C-355 de 2006, es equivo-
cada en sus argumentos donde   
“ser persona” se convierte en 
una propiedad del individuo de 
la especie humana que aparece 
solo a partir de un cierto inter-
valo de tiempo, como si el em-
brión fuera solo potencialmen-

te una persona o una persona 
potencial, cuando en realidad 
es una persona humana en acto 
y no en potencia de ser perso-
na, porque ese nuevo ser está 
siendo y existiendo “per se” 
conforme a su dignidad ontoló-
gica desde el mismo momento 
de la concepción hasta el mo-
mento de su muerte, según Da-
niel Fernando Gómez Tamayo, 
experto constitucionalista y 
par académico de Colciencias; 
para la Corte, el nasciturus no 
es persona, no es agente mo-
ral20; dicha Corte se extralimi-
tó en sus funciones imponiendo 
con su veredicto una interpre-
tación ideológica de la Consti-
tución Política,  no solo con su 
decisión (despenalizar el abor-
to en tres situaciones específi-
cas)  condenó normas vigentes 
del derecho penal originadas 
en el constituyente colombia-
no, sino que impuso nuevas 
interpretaciones de toda la 
tradición legislativa y algunas 
normas internacionales e in-
cluso de su propia jurispruden-
cia al desconocer otras juris-
prudencias como la C-013/97, 
C-133/94, T102/93, T-452/93, 
las cuales manifiestan  que la 
Constitución protege la vida 
como valor y derecho primor-
dial insustituible del cual es 
titular todo ser humano desde 
el principio hasta el final de su 
existencia física, por lo tanto se 
protegen sus derechos en todos 
sus estadios.

Queda claro que, para la Cor-
te, según sentencia de aborto, 
el nasciturus no es persona. Por 
ello, no es sujeto de derechos 

como lo es el ya nacido,  aun-
que su vida tiene protección 
constitucional, mas no como 
derecho fundamental a la vida 
del nasciturus; por lo que si no 
existe un derecho fundamen-
tal a la vida del nasciturus, no 
puede hablarse de ningún otro 
derecho fundamental del no 
nacido (en palabras de Móni-
ca Roa, demandante, al darle 
interpretación a la Sentencia 
355 de 2006), es decir, no es 
titular de derechos, dándosele 
implícitamente el tratamiento 
de cosa, mera potencia o ex-
pectativa de vida21.

Como resultado de lo ante-
rior, se nota marcadamente 
cómo en Colombia no hay ga-
rantías suficientes para acce-
der a un debate democrático 
fundamentado en críticas ra-
zonadas sin interpretaciones 
utilitaristas, con una única 
ideología política, sin liber-
tad de elegir otras interpreta-
ciones, convirtiéndose en una 
especie de tiranía silenciosa 
que margina a quienes con-
tradicen el verdadero espíri-
tu de la Constitución Política, 
los derechos humanos, las 
interpretaciones bioéticas, 
personalistas entre otros, ig-
norando deliberadamente los 
avances de la ciencia, dejan-
do al arbitrio de una minoría 
decisiones que tienen que 
ver con el ser humano hoy 
tan desprotegido como lo es 
el nascitirus, al decidir sin 
consenso político o claridad 
expresa en la Constitución, 
llevándolos a posturas equi-
vocadas, no siendo la Corte 
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elaborado por las ciencias del 
Derecho, indicando con ello 
que, el contenido de las nor-
mas no se relacionan con la 
persona, sino solamente con 
los actos de conducta humana, 
entendiéndose que decir de un 
hombre  “es persona”, signi-
fica que algunas de sus accio-
nes u omisiones constituyen el 
contenido de normas jurídicas, 
las que resultan inoperantes, 
contradictorias, deficientes 
frente a prácticas de rutina 
que se realizan en laboratorios 
de investigación y clínicas de 
fertilización, al considerarse 
que es la fecundación in vitro 
la que ha contribuido a dejar 
en evidencia la genética; para 
ésta, ningún embrión pue-
de volverse específicamente 
humano, sino lo era desde el 
principio, afirmación que im-
pulsa el  renacimiento del de-
bate sobre el comienzo de la 
vida y el concepto de persona, 
ya que este permanecía reser-
vado al ámbito de la teroria,-
desde la noción clásica de per-
sona como “substancia indivi-
dual de naturaleza racional” y 
de la teoría legal de persona, 
por cuanto en el ordenamiento 
colombiano, es el nacimiento 
el que determina la existen-
cia legal del nasciturus con 
una condición: que nazca vivo 
y con vida autónoma desde 
la separación completa de la 
madre, es decir, la existencia 
humana se define por el naci-
miento y no por la concepción. 

Al respecto, la vida humana 
– existencia humana – no se 
puede definir por su criterio 
estático, ni se puede afirmar 

que la vida comienza con el 
nacimiento como lo expresa 
de manera errónea el Artículo 
90 CC, al  no poderse hablar de 
muerte cuando no preexiste el 
ser y la vida, porque esta exis-
te desde la concepción (fecun-
dación) y no desde el momen-
to del nacimiento, al ser esta  
una fase posterior a la existen-
cia humana. Por esta razón, 
el Código Civil, en el Artículo 
91 protege la vida del conce-
bido y no nacido, puesto que 
la vida humana y la existencia 
comienzan científicamente 
desde la concepción, sin que 
ello represente confundir el 
nacimiento con la existencia, 
por ser dos conceptos que co-
rresponden a momentos distin-
tos del mismo proceso de de-
sarrollo vital del ser humano17.     

Por tales razones, es claro que 
la existencia humana se pre-
senta desde la concepción, ya 
que la vida del nasciturus está 
en acto de ser, no en potencia, 
es vida animada que continua 
el proceso del libre desarro-
llo de la personalidad hasta el 
momento del nacimiento. Por  
ello, la legislación colombiana 
no puede separar la existen-
cia biológica de la existencia 
jurídica de la persona, porque  
la vida es una única realidad 
biológica, jurídica y dinámica, 
anterior y superior a la exis-
tencia del Estado; es anterior 
al nacimiento y no como lo ar-
gumenta el Código Civil colom-
biano en su artículo 91, no pu-
diendo separarse la existencia 
biológica de la jurídica, por 
tratarse de una misma persona 
y una única realidad humana 

individual, porque la vida des-
de que comienza es un ciclo 
continuo hasta la muerte18.

Lo anterior significa que el re-
conocimiento de los derechos 
humanos y los derechos del 
nasciturus no admiten gradua-
lidades ni condicionamientos, 
porque si estos derechos se 
predican de “todos los seres 
humanos”, el criterio para su 
reconocimiento debe ser ob-
jetivo: “la pertenencia del in-
dividuo a la especie humana”, 
consagrado en la Constitución 
Política como principio y dere-
cho del respecto a la dignidad 
humana (Artículos 1, 2, 5, 11, 
43 y 44) Por lo tanto, dicha 
Constitución,  más exacta-
mente el Artículo 42 No. 6, al 
establecer que los hijos “pro-
creados naturalmente o con 
asistencia científica tienen 
iguales derechos y deberes” 
no es extraña al momento de 
la procreación, que sería el de 
la “concepción”, (término ju-
rídico) o fecundación (término 
científico), coincidiendo en su 
interpretación, la existencia 
biológica con el comienzo de 
la existencia de la personali-
dad jurídica,sin importar que 
la fecundación se produzca in 
vivo o in vitro. 

El nasciturus goza de protec-
ción constitucional e interna-
cional mediante la ratifica-
ción de tratados de derechos 
humanos que, de conformidad 
con el Artículo 93 constitucio-
nal, forman parte del bloque 
de constitucionalidad tales 
como la Convención Ameri-
cana de Derechos Humanos, 

17 Gómez Tamayo, Daniel Fernando. La vida como fuente primigenia de los derechos humanos. Estudio argumentativo 
de la Sentencia C-355 de 2006.Corte Constitucional Colombia.Univeritas.cic.41.enero,2008,págs.16,17,18.En:Works.
bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1003&context=gomeztamayo.Fecha consulta febrero 21 de 2015.

18 Ibíd. Gómez Tamayo, Daniel Fernando.
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con la tradición jurídica la-
tinoamericana. Para efectos 
de esta convención, persona 
es todo ser humano (Artículo 
1.2); la convención sigue los 
lineamientos de la Declaración 
Americana de los Derechos y 
Deberes del hombre (Artículo 
4 No. 1), el cual establece que 
el nasciturus, por su condición 
humana, también es jurídica-
mente persona19. Igualmente, 
en la Convención de los Dere-
chos del Niño, entre muchas 
otras. De conformidad con los 
artículos 42 y 44 de la Consti-
tución Política colombiana, los 
niños son titulares del derecho 
a la vida, y, si niño -según la 
Convención de los Derechos 
del Niño, es todo ser humano 
menor de dieciocho años, este 
entonces es titular del dere-
cho a la vida.

Aceptada la tesis de que el 
nasciturus es un ser humano, 
debe admitirse que constitu-
cionalmente tiene derecho a 
la vida, y si los Derechos Hu-
manos se predican de los seres 
humanos, todo ser humano es 
titular del derecho a la vida, 
sea considerado o no por la le-
gislación civil como persona. 

El art. 90 del C.C y la postu-
ra jurisprudencial de la Corte 
Constitucional Colombiana se-
gún C-355 de 2006, es equivo-
cada en sus argumentos donde   
“ser persona” se convierte en 
una propiedad del individuo de 
la especie humana que apare-
ce solo a partir de un cierto 
intervalo de tiempo, como si 
el embrión fuera solo poten-

cialmente una persona o una 
persona potencial, cuando en 
realidad es una persona huma-
na en acto y no en potencia de 
ser persona, porque  ese nue-
vo ser está siendo y existiendo 
“per se” conforme a su digni-
dad ontológica desde el mismo 
momento de la concepción 
hasta el momento de su muer-
te, según Gómez Tamayo Da-
niel Fernando, experto cons-
titucionalista y par académico 
de Colciencias; para la Corte, 
el nasciturus no es persona, no 
es agente moral20; dicha Corte 
se extralimitó en sus funciones 
imponiendo con su veredicto 
una interpretación ideológica 
de la Constitución Política,  no 
solo con su decisión (despena-
lizar el aborto en tres situa-
ciones específicas)  condenó 
normas vigentes del derecho 
penal originadas en el cons-
tituyente colombiano, sino 
que impuso nuevas interpre-
taciones de toda la tradición 
legislativa y algunas normas 
internacionales e incluso de su 
propia jurisprudencia al des-
conocer otras jurisprudencias 
como la C-013/97, C-133/94, 
T102/93, T-452/93, las cuales 
manifiestan  que la Constitu-
ción protege la vida como va-
lor y derecho primordial insus-
tituible del cual es titular todo 
ser humano desde el principio 
hasta el final de su existen-
cia física, por lo tanto se pro-
tegen sus derechos en todos 
sus estadios.

Queda claro que, para la Cor-
te, según sentencia de aborto, 
el nasciturus no es persona. Por 

ello, no es sujeto de derechos 
como lo es el ya nacido,  aun-
que su vida tiene protección 
constitucional, mas no como 
derecho fundamental a la vida 
del nasciturus, por lo que si no 
existe un derecho fundamen-
tal a la vida del nasciturus, no 
puede hablarse de ningún otro 
derecho fundamental del no 
nacido (en palabras de Móni-
ca Roa, demandante, al darle 
interpretación a la Sentencia 
355 de 2006), es decir, no es 
titular de derechos, dándosele 
implícitamente el tratamiento 
de cosa, mera potencia o ex-
pectativa de vida21.

Como resultado de lo anterior, 
se nota marcadamente cómo 
en Colombia no hay garantías 
suficientes para acceder a un 
debate democrático funda-
mentado en críticas razonadas 
sin interpretaciones utilitaris-
tas, con una única ideología 
política, sin libertad de elegir 
otras interpretaciones, con-
virtiéndose en una especie de 
tiranía silenciosa que margina 
a quienes contradicen el ver-
dadero espíritu de la Consti-
tución Política, los derechos 
humanos, las interpretaciones 
bioéticas, personalistas entre 
otros, ignorando deliberada-
mente los avances de la cien-
cia, dejando al arbitrio de una 
minoría decisiones que tienen 
que ver con el ser humano 
hoy tan desprotegido como lo 
es el nascitirus, al decidir sin 
consenso político o claridad 
expresa en la Constitución, 
llevándolos a posturas equi-
vocadas, no siendo la Corte 

19 Persona y bioética. Universidad de la Sábana (2006). ISSN (Versión imprenta): 0123-3122. Colombia. Vol. 10 No. 026. 
p. 103.

20 Balcázar G., Andrés. Universidad del Rosario. La despenalización del aborto. Escuela de Ciencias Humanas. Junio 
2010, p. 61.

21 Ibíd. . Balcázar G. Andrés. págs. 19, 27, 30, 37, 38, 39, 47, 52, 54, 56, 58, 60.
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jurídica, independientemen-
te del desarrollo de cada una 
de las etapas del embrión y 
del reconocimiento de su per-
sonalidad jurídica recién a 
partir de su nacimiento como 
ocurre en Colombia, a partir 
de la Sentencia C-355 de 2006 
sobre despenalización parcial 
del aborto.

5. conclusiones

En general, la imputación de 
derechos patrimoniales a favor 
del nasciturus está sometida a 
la condición suspensiva de la 
existencia legal, y por ende a 
la personalidad; lo cual indica 
que solo una vez cumplida la 
condición de existencia legal, 
el derecho correspondiente se 
difiere en cabeza del nacido 
vivo. Igualmente, el derecho a 
la personalidad está sometido 
a la misma condición suspensi-
va, es decir, que sus derechos 
en la legislación colombiana 
son meras expectativas y por 
ello el ordenamiento civil co-
lombiano de manera expresa 
le asigna un curador de bienes 
a los derechos eventuales del 
que está por nacer (Artículo 
433); existen igualmente artí-
culos del Código Civil como el 
1019, 1014, 874, los cuales se 
refieren a la imputación de de-
rechos a personas inexistentes, 
siendo esta la misma constan-
te del Artículo  90 C.C: que las 
personas existan en un tiempo. 
Así que cualquier derecho vale 
hasta después del nacimiento, 
condición esta para ser perso-
na, desdibujándose con ello el 
verdadero concepto de perso-
na y la dignidad del nasciturus, 
al considerársele persona solo 
después del nacimiento vivo. 

Todo ser humano, desde el 
momento de la fecundación, 

es persona en sentido jurídi-
co, ya que no se puede sepa-
rar la existencia legal de la 
existencia biológica como lo 
hace erróneamente el Códi-
go Civil colombiano, pues se 
trata de una misma y única 
realidad existencial biológica 
que el mismo ordenamiento 
jurídico colombiano no puede 
desconocer y menos puede ir 
en contra de los avances de la 
ciencia y de los mismos con-
ceptos científicos; al contra-
rio, el Derecho debe ir a la par 
con los avances de la ciencia y, 
el Estado no puede apoderarse 
jurídicamente de un derecho 
que se adquiere con  la fecun-
dación, por el solo hecho de la 
condición de SER HUMANO y la 
DIGNIDAD INTRINSECA que tie-
ne el concebido.  

La persona no debe definirse 
por la capacidad de ejercicio; 
la persona natural es persona 
jurídica y esta se define por 
el criterio de la capacidad de 
goce de esa especial dignidad 
y no por la simple capacidad 
de ejercicio. Por ello, se dice 
desde el punto de vista tomista 
que persona es todo sujeto de 
derechos y obligaciones, y no 
un sujeto capaz de ejercer los 
derechos y de contraer obli-
gaciones, ya que hay muchos 
menores incluso discapacita-
dos, comatosos, especiales, 
que no pueden ejercer ciertos 
derechos de por sí y no por ello 
dejan de ser persona.  

La inconsistencia de algunas 
de las normas del Código Ci-
vil, denotan claramente la 
falta de criterios razonados y 
el desconocimiento y falta de 
argumentos  científicos, bioé-
ticos, cristianos, que marcan 
la existencia de un derecho 
rezagado y obsoleto que no va 

a la par con los avances de la 
ciencia; por lo tanto, existen 
fuertes razones para atribuirle 
el respeto y calidad de persona 
al nasciturus y su concreción 
depende de la obra de todos 
nosotros según en la esfera en 
que se esté: familia, colegio, 
universidad, política, hospital, 
teniendo como motor principal 
la fe en Dios.   

La genética es clara al afirmar 
que la vida comienza en el mo-
mento mismo de la fecunda-
ción, concepto este frecuen-
temente ignorado o mal inter-
pretado en las discusiones de 
las que dependen decisiones 
éticas, o a su vez discusiones 
sobre el concepto de persona, 
de las que depende el trata-
miento que se le de al nasci-
turus, llámese moriturus, em-
brión, pre embrión. Ejemplo 
de ello es la experimentación 
con embriones, el trato dis-
criminado con los embriones 
sobrantes en técnicas de ferti-
lización, el aborto y, mas aun, 
en un accidente de tránsito, 
probada la responsabilidad de 
un conductor donde se pro-
duce la muerte de mujer en 
embarazo, se  condena al res-
ponsable por la muerte de una 
persona y no de dos en el caso 
del nasciturus. Por lo tanto, el 
hecho que el embrión no sea 
un yo consciente, no es un ar-
gumento para dejarle de atri-
buir la misma individualidad 
preconsciente que conviene al 
organismo humano, sobre todo 
al probarse que el desarrollo 
de una etapa a otra es conti-
nuo y gradual; y que  con el 
nacimiento no hay un origen 
sino una continuidad en el ser 
de la persona, ya que la vida 
es un proceso que se inicia con 
la concepción y termina con 
la muerte.
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el órgano legitimado para de-
cidir asuntos tan trascenden-
tales como el valor de la vida 
y el concepto de persona, y 
mucho menos para negarle la 
posibilidad al nasciturus de 
ser persona. 

El anterior recorrido históri-
co – legislativo, con sustento 
de las normas en mención y 
su consecuente explicación e 
interpretación, son algunas de 
las consideraciones que deben 
tenerse en cuenta para la mo-
dificación de los artículos que 
se relacionan con el estatus ju-
rídico de las personas y el con-
cepto de persona en Colombia, 
sustentado en argumentos ra-
zonables y no racionales, con 
una mejor interpretación, y un 
razonado equilibrio de valores 
morales, espirituales, antro-
pológico, y biológicos basados 
en posturas más personalistas 
que utilitaristas, donde exis-
ta una línea de pensamiento 
uniforme ajustado a los postu-
lados bioéticos de corte per-
sonalista, quienes le dan  al 
nasciturus el status de persona 
a salvo de toda consideración 
utilitarista, sin separarlo de su 
condición de humanidad, con 
derecho a la vida, a su desa-
rrollo, a la identidad, a la no 
discriminación, derechos estos 
inherentes a la persona.      

4. fundamentación paRa atRi-
buiRle al nascituRus el ca-
RácteR de peRsona

Los diferentes tratados inter-
nacionales sobre Derechos Hu-
manos, la Constitución colom-
biana y su filosofía humanista 
propia de un estado social 
de derecho, han sido vitales 
como fuente interpretativa  
para atribuirle al nasciturus 
desde la concepción el carác-
ter de persona como sujeto 
de derechos, sustentado en el 
principio ético que “todas las 
personas gozan de dignidad 
humana, lo que significa que la 
dignidad humana es inherente 
al embrión humano de con-
formidad con su origen, como 
principio del estatus esencial 
del nasciturus y en un plano de 
igualdad, consecuente con su  
personalidad jurídica22”.

Esa personalidad es, por tan-
to, el elemento constitutivo 
de todos los seres humanos, 
no una cualidad suya, y des-
de luego en ningún caso, una 
cualidad adquirida gradual-
mente23. Cuenta con una iden-
tidad genética propia, que es 
invariable desde la concepción 
hasta la muerte, pero es gené-
ticamente distinto a otro ser 
humano, que al ser inmutable 
en su identidad genética, lo es 
del mismo modo en su esencia 
humana, y en consecuencia en 
su condición de persona, por 
cuanto cada individuo se hace 
acreedor de su dignidad y per-
sonalidad desde el momento 
en que se constituye su reali-
dad biológica, es decir desde 

la concepción y cuya identidad 
no varía a lo largo de la vida, 
teniendo el derecho la obli-
gación de proteger adecua-
damente a las personas y, en 
coherencia con el continuum 
de la naturaleza humana, esta 
protección debe aplicar desde 
la fusión de los gametos hasta 
la muerte natural.24

Un embrión biológicamente 
humano, es un individuo bio-
lógicamente hombre o mujer 
desde el primer momento de 
su existencia, al tenerse en 
cuenta que con el nacimiento 
no se da un salto de la anima-
lidad a la humanidad. Estamos 
ante un ser potencialmente 
orientado a desarrollarse y a 
devenir en una niña o niño25, 
por cuanto las distintas fases 
de su desarrollo morfológi-
co constituyen un continuo, 
gradual y único proceso, no 
existiendo por tanto un salto 
cualitativo que interrumpa de 
modo radical su proceso de 
formación26, con individuali-
dad y unicidad genética y con 
una única diferencia: que el 
nasciturus está dentro del úte-
ro y el recién nacido esta fuera 
de él.

Dichas cualidades son suficien-
tes para el reconocimiento 
de su personalidad y el esta-
blecimiento de sus derechos, 
los cuales están ligados a su 
condición de ser humano dig-
no de protección y seguridad 

22 Knoepffler, Nikolaus Joannes.La dignidad Humana en Bioética: Hacia un concepto normativo del embrión.1.Auflage.
Berlin: Springer, 2004, ISBN-3-540-21455-0, ps.27, 53 .En http://www.fundacionmhm.org/pdf7mono4/Articulos/ar-
ticulo6.pdf.Consultado en febrero del 2015.

23 Spaemann, Robert, op.cit. pgs. 1027-1033.
24 Jouve de la Barreda, Nicolás. La genética y la dignidad del ser humano. Cuadernos de Bioetica.xxiv.2013/1.

pgs.98,99,100. En: htpp://www.aebioetica.org/revista/2013/24/80/91.pdf.Fecha de consulta febrero de 2015.
25 Andorno, Roberto. Dimensión biológica de la personalidad humana, debate sobre el estatuto del embrión.1. El cuer-

po humano del embrión. Cuadernos de Bioética ISSN 1132-1989, vol.15, No 53, 2004, pgs.30, 31.
26 Ibíd. Andorno, Roberto, p. 32.

el órgano legitimado para de-
cidir asuntos tan trascenden-
tales como el valor de la vida 
y el concepto de persona, y 
mucho menos para negarle la 
posibilidad al nasciturus de 
ser persona. 

El anterior recorrido históri-
co – legislativo, con sustento 
de las normas en mención y 
su consecuente explicación e 
interpretación, son algunas de 
las consideraciones que deben 
tenerse en cuenta para la mo-
dificación de los artículos que 
se relacionan con el estatus ju-
rídico de las personas y el con-
cepto de persona en Colombia, 
sustentado en argumentos ra-
zonables y no racionales, con 
una mejor interpretación, y un 
razonado equilibrio de valores 
morales, espirituales, antro-
pológicos, y biológicos basados 
en posturas más personalistas 
que utilitaristas, donde exis-
ta una línea de pensamiento 
uniforme ajustado a los postu-
lados bioéticos de corte per-
sonalista, quienes le dan  al 
nasciturus el status de persona 
a salvo de toda consideración 
utilitarista, sin separarlo de su 
condición de humanidad, con 
derecho a la vida, a su desa-
rrollo, a la identidad, a la no 
discriminación, derechos estos 
inherentes a la persona.

4. fundamentación paRa atRi-
buiRle al nascituRus el ca-
RácteR de peRsona

Los diferentes tratados inter-
nacionales sobre Derechos Hu-
manos, la Constitución colom-
biana y su filosofía humanista 
propia de un estado social 
de derecho, han sido vitales 
como fuente interpretativa  
para atribuirle al nasciturus 
desde la concepción el carác-
ter de persona como sujeto 
de derechos, sustentado en el 
principio ético que “todas las 
personas gozan de dignidad 
humana, lo que significa que la 
dignidad humana es inherente 
al embrión humano de con-
formidad con su origen, como 
principio del estatus esencial 
del nasciturus y en un plano de 
igualdad, consecuente con su  
personalidad jurídica”.22

Esa personalidad es, por tan-
to, el elemento constitutivo 
de todos los seres humanos, 
no una cualidad suya, y des-
de luego en ningún caso, una 
cualidad adquirida gradual-
mente23. Cuenta con una iden-
tidad genética propia, que es 
invariable desde la concepción 
hasta la muerte, pero es gené-
ticamente distinto a otro ser 
humano, que al ser inmutable 
en su identidad genética, lo es 
del mismo modo en su esencia 
humana, y, en consecuencia, 
en su condición de persona, 
por cuanto cada individuo se 
hace acreedor de su dignidad y 
personalidad desde el momen-
to en que se constituye su rea-
lidad biológica, es decir, desde 

la concepción y cuya identidad 
no varía a lo largo de la vida, 
teniendo el derecho la obli-
gación de proteger adecua-
damente a las personas y, en 
coherencia con el continuum 
de la naturaleza humana, esta 
protección debe aplicar desde 
la fusión de los gametos hasta 
la muerte natural.24

Un embrión biológicamente 
humano, es un individuo bio-
lógicamente hombre o mujer 
desde el primer momento de 
su existencia, al tenerse en 
cuenta que con el nacimiento 
no se da un salto de la anima-
lidad a la humanidad. Estamos 
ante un ser potencialmente 
orientado a desarrollarse y a 
devenir en una niña o niño25, 
por cuanto las distintas fases 
de su desarrollo morfológi-
co constituyen un continuo, 
gradual y único proceso, no 
existiendo por tanto un salto 
cualitativo que interrumpa de 
modo radical su proceso de 
formación26, con individuali-
dad y unicidad genética y con 
una única diferencia: que el 
nasciturus está dentro del úte-
ro y el recién nacido esta fuera 
de él.

Dichas cualidades son suficien-
tes para el reconocimiento 
de su personalidad y el esta-
blecimiento de sus derechos, 
los cuales están ligados a su 
condición de ser humano dig-
no de protección y seguridad 

h
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el órgano legitimado para de-
cidir asuntos tan trascenden-
tales como el valor de la vida 
y el concepto de persona, y 
mucho menos para negarle la 
posibilidad al nasciturus de 
ser persona. 

El anterior recorrido históri-
co – legislativo, con sustento 
de las normas en mención y 
su consecuente explicación e 
interpretación, son algunas de 
las consideraciones que deben 
tenerse en cuenta para la mo-
dificación de los artículos que 
se relacionan con el estatus ju-
rídico de las personas y el con-
cepto de persona en Colombia, 
sustentado en argumentos ra-
zonables y no racionales, con 
una mejor interpretación, y un 
razonado equilibrio de valores 
morales, espirituales, antro-
pológico, y biológicos basados 
en posturas más personalistas 
que utilitaristas, donde exis-
ta una línea de pensamiento 
uniforme ajustado a los postu-
lados bioéticos de corte per-
sonalista, quienes le dan  al 
nasciturus el status de persona 
a salvo de toda consideración 
utilitarista, sin separarlo de su 
condición de humanidad, con 
derecho a la vida, a su desa-
rrollo, a la identidad, a la no 
discriminación, derechos estos 
inherentes a la persona.      

4. fundamentación paRa atRi-
buiRle al nascituRus el ca-
RácteR de peRsona

Los diferentes tratados inter-
nacionales sobre Derechos Hu-
manos, la Constitución colom-
biana y su filosofía humanista 
propia de un estado social 
de derecho, han sido vitales 
como fuente interpretativa  
para atribuirle al nasciturus 
desde la concepción el carác-
ter de persona como sujeto 
de derechos, sustentado en el 
principio ético que “todas las 
personas gozan de dignidad 
humana, lo que significa que la 
dignidad humana es inherente 
al embrión humano de con-
formidad con su origen, como 
principio del estatus esencial 
del nasciturus y en un plano de 
igualdad, consecuente con su  
personalidad jurídica22”.

Esa personalidad es, por tan-
to, el elemento constitutivo 
de todos los seres humanos, 
no una cualidad suya, y des-
de luego en ningún caso, una 
cualidad adquirida gradual-
mente23. Cuenta con una iden-
tidad genética propia, que es 
invariable desde la concepción 
hasta la muerte, pero es gené-
ticamente distinto a otro ser 
humano, que al ser inmutable 
en su identidad genética, lo es 
del mismo modo en su esencia 
humana, y en consecuencia en 
su condición de persona, por 
cuanto cada individuo se hace 
acreedor de su dignidad y per-
sonalidad desde el momento 
en que se constituye su reali-
dad biológica, es decir desde 

la concepción y cuya identidad 
no varía a lo largo de la vida, 
teniendo el derecho la obli-
gación de proteger adecua-
damente a las personas y, en 
coherencia con el continuum 
de la naturaleza humana, esta 
protección debe aplicar desde 
la fusión de los gametos hasta 
la muerte natural.24

Un embrión biológicamente 
humano, es un individuo bio-
lógicamente hombre o mujer 
desde el primer momento de 
su existencia, al tenerse en 
cuenta que con el nacimiento 
no se da un salto de la anima-
lidad a la humanidad. Estamos 
ante un ser potencialmente 
orientado a desarrollarse y a 
devenir en una niña o niño25, 
por cuanto las distintas fases 
de su desarrollo morfológi-
co constituyen un continuo, 
gradual y único proceso, no 
existiendo por tanto un salto 
cualitativo que interrumpa de 
modo radical su proceso de 
formación26, con individuali-
dad y unicidad genética y con 
una única diferencia: que el 
nasciturus está dentro del úte-
ro y el recién nacido esta fuera 
de él.

Dichas cualidades son suficien-
tes para el reconocimiento 
de su personalidad y el esta-
blecimiento de sus derechos, 
los cuales están ligados a su 
condición de ser humano dig-
no de protección y seguridad 

22 Knoepffler, Nikolaus Joannes.La dignidad Humana en Bioética: Hacia un concepto normativo del embrión.1.Auflage.
Berlin: Springer, 2004, ISBN-3-540-21455-0, ps.27, 53 .En http://www.fundacionmhm.org/pdf7mono4/Articulos/ar-
ticulo6.pdf.Consultado en febrero del 2015.

23 Spaemann, Robert, op.cit. pgs. 1027-1033.
24 Jouve de la Barreda, Nicolás. La genética y la dignidad del ser humano. Cuadernos de Bioetica.xxiv.2013/1.

pgs.98,99,100. En: htpp://www.aebioetica.org/revista/2013/24/80/91.pdf.Fecha de consulta febrero de 2015.
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jurídica, independientemen-
te del desarrollo de cada una 
de las etapas del embrión y 
del reconocimiento de su per-
sonalidad jurídica recién a 
partir de su nacimiento como 
ocurre en Colombia, a partir 
de la Sentencia C-355 de 2006 
sobre despenalización parcial 
del aborto.

5. conclusiones

En general, la imputación de 
derechos patrimoniales a favor 
del nasciturus está sometida a 
la condición suspensiva de la 
existencia legal, y por ende a 
la personalidad; lo cual indica 
que solo una vez cumplida la 
condición de existencia legal, 
el derecho correspondiente se 
difiere en cabeza del nacido 
vivo. Igualmente, el derecho a 
la personalidad está sometido 
a la misma condición suspensi-
va, es decir, que sus derechos 
en la legislación colombiana 
son meras expectativas y por 
ello el ordenamiento civil co-
lombiano de manera expresa 
le asigna un curador de bienes 
a los derechos eventuales del 
que está por nacer (Artículo 
433); existen igualmente artí-
culos del Código Civil como el 
1019, 1014, 874, los cuales se 
refieren a la imputación de de-
rechos a personas inexistentes, 
siendo esta la misma constan-
te del Artículo  90 C.C: que las 
personas existan en un tiempo. 
Así que cualquier derecho vale 
hasta después del nacimiento, 
condición esta para ser perso-
na, desdibujándose con ello el 
verdadero concepto de perso-
na y la dignidad del nasciturus, 
al considerársele persona solo 
después del nacimiento vivo. 

Todo ser humano, desde el 
momento de la fecundación, 

es persona en sentido jurídi-
co, ya que no se puede sepa-
rar la existencia legal de la 
existencia biológica como lo 
hace erróneamente el Códi-
go Civil colombiano, pues se 
trata de una misma y única 
realidad existencial biológica 
que el mismo ordenamiento 
jurídico colombiano no puede 
desconocer y menos puede ir 
en contra de los avances de la 
ciencia y de los mismos con-
ceptos científicos; al contra-
rio, el Derecho debe ir a la par 
con los avances de la ciencia y, 
el Estado no puede apoderarse 
jurídicamente de un derecho 
que se adquiere con  la fecun-
dación, por el solo hecho de la 
condición de SER HUMANO y la 
DIGNIDAD INTRINSECA que tie-
ne el concebido.  

La persona no debe definirse 
por la capacidad de ejercicio; 
la persona natural es persona 
jurídica y esta se define por 
el criterio de la capacidad de 
goce de esa especial dignidad 
y no por la simple capacidad 
de ejercicio. Por ello, se dice 
desde el punto de vista tomista 
que persona es todo sujeto de 
derechos y obligaciones, y no 
un sujeto capaz de ejercer los 
derechos y de contraer obli-
gaciones, ya que hay muchos 
menores incluso discapacita-
dos, comatosos, especiales, 
que no pueden ejercer ciertos 
derechos de por sí y no por ello 
dejan de ser persona.  

La inconsistencia de algunas 
de las normas del Código Ci-
vil, denotan claramente la 
falta de criterios razonados y 
el desconocimiento y falta de 
argumentos  científicos, bioé-
ticos, cristianos, que marcan 
la existencia de un derecho 
rezagado y obsoleto que no va 

a la par con los avances de la 
ciencia; por lo tanto, existen 
fuertes razones para atribuirle 
el respeto y calidad de persona 
al nasciturus y su concreción 
depende de la obra de todos 
nosotros según en la esfera en 
que se esté: familia, colegio, 
universidad, política, hospital, 
teniendo como motor principal 
la fe en Dios.   

La genética es clara al afirmar 
que la vida comienza en el mo-
mento mismo de la fecunda-
ción, concepto este frecuen-
temente ignorado o mal inter-
pretado en las discusiones de 
las que dependen decisiones 
éticas, o a su vez discusiones 
sobre el concepto de persona, 
de las que depende el trata-
miento que se le de al nasci-
turus, llámese moriturus, em-
brión, pre embrión. Ejemplo 
de ello es la experimentación 
con embriones, el trato dis-
criminado con los embriones 
sobrantes en técnicas de ferti-
lización, el aborto y, mas aun, 
en un accidente de tránsito, 
probada la responsabilidad de 
un conductor donde se pro-
duce la muerte de mujer en 
embarazo, se  condena al res-
ponsable por la muerte de una 
persona y no de dos en el caso 
del nasciturus. Por lo tanto, el 
hecho que el embrión no sea 
un yo consciente, no es un ar-
gumento para dejarle de atri-
buir la misma individualidad 
preconsciente que conviene al 
organismo humano, sobre todo 
al probarse que el desarrollo 
de una etapa a otra es conti-
nuo y gradual; y que  con el 
nacimiento no hay un origen 
sino una continuidad en el ser 
de la persona, ya que la vida 
es un proceso que se inicia con 
la concepción y termina con 
la muerte.
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el órgano legitimado para de-
cidir asuntos tan trascenden-
tales como el valor de la vida 
y el concepto de persona, y 
mucho menos para negarle la 
posibilidad al nasciturus de 
ser persona. 

El anterior recorrido históri-
co – legislativo, con sustento 
de las normas en mención y 
su consecuente explicación e 
interpretación, son algunas de 
las consideraciones que deben 
tenerse en cuenta para la mo-
dificación de los artículos que 
se relacionan con el estatus ju-
rídico de las personas y el con-
cepto de persona en Colombia, 
sustentado en argumentos ra-
zonables y no racionales, con 
una mejor interpretación, y un 
razonado equilibrio de valores 
morales, espirituales, antro-
pológico, y biológicos basados 
en posturas más personalistas 
que utilitaristas, donde exis-
ta una línea de pensamiento 
uniforme ajustado a los postu-
lados bioéticos de corte per-
sonalista, quienes le dan  al 
nasciturus el status de persona 
a salvo de toda consideración 
utilitarista, sin separarlo de su 
condición de humanidad, con 
derecho a la vida, a su desa-
rrollo, a la identidad, a la no 
discriminación, derechos estos 
inherentes a la persona.      

4. fundamentación paRa atRi-
buiRle al nascituRus el ca-
RácteR de peRsona

Los diferentes tratados inter-
nacionales sobre Derechos Hu-
manos, la Constitución colom-
biana y su filosofía humanista 
propia de un estado social 
de derecho, han sido vitales 
como fuente interpretativa  
para atribuirle al nasciturus 
desde la concepción el carác-
ter de persona como sujeto 
de derechos, sustentado en el 
principio ético que “todas las 
personas gozan de dignidad 
humana, lo que significa que la 
dignidad humana es inherente 
al embrión humano de con-
formidad con su origen, como 
principio del estatus esencial 
del nasciturus y en un plano de 
igualdad, consecuente con su  
personalidad jurídica22”.

Esa personalidad es, por tan-
to, el elemento constitutivo 
de todos los seres humanos, 
no una cualidad suya, y des-
de luego en ningún caso, una 
cualidad adquirida gradual-
mente23. Cuenta con una iden-
tidad genética propia, que es 
invariable desde la concepción 
hasta la muerte, pero es gené-
ticamente distinto a otro ser 
humano, que al ser inmutable 
en su identidad genética, lo es 
del mismo modo en su esencia 
humana, y en consecuencia en 
su condición de persona, por 
cuanto cada individuo se hace 
acreedor de su dignidad y per-
sonalidad desde el momento 
en que se constituye su reali-
dad biológica, es decir desde 

la concepción y cuya identidad 
no varía a lo largo de la vida, 
teniendo el derecho la obli-
gación de proteger adecua-
damente a las personas y, en 
coherencia con el continuum 
de la naturaleza humana, esta 
protección debe aplicar desde 
la fusión de los gametos hasta 
la muerte natural.24

Un embrión biológicamente 
humano, es un individuo bio-
lógicamente hombre o mujer 
desde el primer momento de 
su existencia, al tenerse en 
cuenta que con el nacimiento 
no se da un salto de la anima-
lidad a la humanidad. Estamos 
ante un ser potencialmente 
orientado a desarrollarse y a 
devenir en una niña o niño25, 
por cuanto las distintas fases 
de su desarrollo morfológi-
co constituyen un continuo, 
gradual y único proceso, no 
existiendo por tanto un salto 
cualitativo que interrumpa de 
modo radical su proceso de 
formación26, con individuali-
dad y unicidad genética y con 
una única diferencia: que el 
nasciturus está dentro del úte-
ro y el recién nacido esta fuera 
de él.

Dichas cualidades son suficien-
tes para el reconocimiento 
de su personalidad y el esta-
blecimiento de sus derechos, 
los cuales están ligados a su 
condición de ser humano dig-
no de protección y seguridad 

22 Knoepffler, Nikolaus Joannes.La dignidad Humana en Bioética: Hacia un concepto normativo del embrión.1.Auflage.
Berlin: Springer, 2004, ISBN-3-540-21455-0, ps.27, 53 .En http://www.fundacionmhm.org/pdf7mono4/Articulos/ar-
ticulo6.pdf.Consultado en febrero del 2015.

23 Spaemann, Robert, op.cit. pgs. 1027-1033.
24 Jouve de la Barreda, Nicolás. La genética y la dignidad del ser humano. Cuadernos de Bioetica.xxiv.2013/1.

pgs.98,99,100. En: htpp://www.aebioetica.org/revista/2013/24/80/91.pdf.Fecha de consulta febrero de 2015.
25 Andorno, Roberto. Dimensión biológica de la personalidad humana, debate sobre el estatuto del embrión.1. El cuer-

po humano del embrión. Cuadernos de Bioética ISSN 1132-1989, vol.15, No 53, 2004, pgs.30, 31.
26 Ibíd. Andorno, Roberto, p. 32.

jurídica, independientemen-
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del reconocimiento de su per-
sonalidad jurídica recién a 
partir de su nacimiento como 
ocurre en Colombia, a partir 
de la Sentencia C-355 de 2006 
sobre despenalización parcial 
del aborto.

5. conclusiones
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la personalidad; lo cual indica 
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condición de existencia legal, 
el derecho correspondiente se 
difiere en cabeza del nacido 
vivo. Igualmente, el derecho a 
la personalidad está sometido 
a la misma condición suspensi-
va, es decir, que sus derechos 
en la legislación colombiana 
son meras expectativas y por 
ello el ordenamiento civil co-
lombiano de manera expresa 
le asigna un curador de bienes 
a los derechos eventuales del 
que está por nacer (Artículo 
433); existen igualmente artí-
culos del Código Civil como el 
1019, 1014, 874, los cuales se 
refieren a la imputación de de-
rechos a personas inexistentes, 
siendo esta la misma constan-
te del Artículo  90 C.C: que las 
personas existan en un tiempo. 
Así que cualquier derecho vale 
hasta después del nacimiento, 
condición esta para ser perso-
na, desdibujándose con ello el 
verdadero concepto de perso-
na y la dignidad del nasciturus, 
al considerársele persona solo 
después del nacimiento vivo. 

Todo ser humano, desde el 
momento de la fecundación, 

es persona en sentido jurídi-
co, ya que no se puede sepa-
rar la existencia legal de la 
existencia biológica como lo 
hace erróneamente el Códi-
go Civil colombiano, pues se 
trata de una misma y única 
realidad existencial biológica 
que el mismo ordenamiento 
jurídico colombiano no puede 
desconocer y menos puede ir 
en contra de los avances de la 
ciencia y de los mismos con-
ceptos científicos; al contra-
rio, el Derecho debe ir a la par 
con los avances de la ciencia y, 
el Estado no puede apoderarse 
jurídicamente de un derecho 
que se adquiere con  la fecun-
dación, por el solo hecho de la 
condición de SER HUMANO y la 
DIGNIDAD INTRINSECA que tie-
ne el concebido.  

La persona no debe definirse 
por la capacidad de ejercicio; 
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jurídica y esta se define por 
el criterio de la capacidad de 
goce de esa especial dignidad 
y no por la simple capacidad 
de ejercicio. Por ello, se dice 
desde el punto de vista tomista 
que persona es todo sujeto de 
derechos y obligaciones, y no 
un sujeto capaz de ejercer los 
derechos y de contraer obli-
gaciones, ya que hay muchos 
menores incluso discapacita-
dos, comatosos, especiales, 
que no pueden ejercer ciertos 
derechos de por sí y no por ello 
dejan de ser persona.  
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de las normas del Código Ci-
vil, denotan claramente la 
falta de criterios razonados y 
el desconocimiento y falta de 
argumentos  científicos, bioé-
ticos, cristianos, que marcan 
la existencia de un derecho 
rezagado y obsoleto que no va 

a la par con los avances de la 
ciencia; por lo tanto, existen 
fuertes razones para atribuirle 
el respeto y calidad de persona 
al nasciturus y su concreción 
depende de la obra de todos 
nosotros según en la esfera en 
que se esté: familia, colegio, 
universidad, política, hospital, 
teniendo como motor principal 
la fe en Dios.   

La genética es clara al afirmar 
que la vida comienza en el mo-
mento mismo de la fecunda-
ción, concepto este frecuen-
temente ignorado o mal inter-
pretado en las discusiones de 
las que dependen decisiones 
éticas, o a su vez discusiones 
sobre el concepto de persona, 
de las que depende el trata-
miento que se le de al nasci-
turus, llámese moriturus, em-
brión, pre embrión. Ejemplo 
de ello es la experimentación 
con embriones, el trato dis-
criminado con los embriones 
sobrantes en técnicas de ferti-
lización, el aborto y, mas aún, 
en un accidente de tránsito, 
probada la responsabilidad de 
un conductor donde se pro-
duce la muerte de mujer en 
embarazo, se  condena al res-
ponsable por la muerte de una 
persona y no de dos en el caso 
del nasciturus. Por lo tanto, el 
hecho que el embrión no sea 
un yo consciente, no es un ar-
gumento para dejarle de atri-
buir la misma individualidad 
preconsciente que conviene al 
organismo humano, sobre todo 
al probarse que el desarrollo 
de una etapa a otra es conti-
nuo y gradual; y que  con el 
nacimiento no hay un origen 
sino una continuidad en el ser 
de la persona, ya que la vida 
es un proceso que se inicia con 
la concepción y termina con 
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el órgano legitimado para de-
cidir asuntos tan trascenden-
tales como el valor de la vida 
y el concepto de persona, y 
mucho menos para negarle la 
posibilidad al nasciturus de 
ser persona. 

El anterior recorrido históri-
co – legislativo, con sustento 
de las normas en mención y 
su consecuente explicación e 
interpretación, son algunas de 
las consideraciones que deben 
tenerse en cuenta para la mo-
dificación de los artículos que 
se relacionan con el estatus ju-
rídico de las personas y el con-
cepto de persona en Colombia, 
sustentado en argumentos ra-
zonables y no racionales, con 
una mejor interpretación, y un 
razonado equilibrio de valores 
morales, espirituales, antro-
pológico, y biológicos basados 
en posturas más personalistas 
que utilitaristas, donde exis-
ta una línea de pensamiento 
uniforme ajustado a los postu-
lados bioéticos de corte per-
sonalista, quienes le dan  al 
nasciturus el status de persona 
a salvo de toda consideración 
utilitarista, sin separarlo de su 
condición de humanidad, con 
derecho a la vida, a su desa-
rrollo, a la identidad, a la no 
discriminación, derechos estos 
inherentes a la persona.      

4. fundamentación paRa atRi-
buiRle al nascituRus el ca-
RácteR de peRsona

Los diferentes tratados inter-
nacionales sobre Derechos Hu-
manos, la Constitución colom-
biana y su filosofía humanista 
propia de un estado social 
de derecho, han sido vitales 
como fuente interpretativa  
para atribuirle al nasciturus 
desde la concepción el carác-
ter de persona como sujeto 
de derechos, sustentado en el 
principio ético que “todas las 
personas gozan de dignidad 
humana, lo que significa que la 
dignidad humana es inherente 
al embrión humano de con-
formidad con su origen, como 
principio del estatus esencial 
del nasciturus y en un plano de 
igualdad, consecuente con su  
personalidad jurídica22”.

Esa personalidad es, por tan-
to, el elemento constitutivo 
de todos los seres humanos, 
no una cualidad suya, y des-
de luego en ningún caso, una 
cualidad adquirida gradual-
mente23. Cuenta con una iden-
tidad genética propia, que es 
invariable desde la concepción 
hasta la muerte, pero es gené-
ticamente distinto a otro ser 
humano, que al ser inmutable 
en su identidad genética, lo es 
del mismo modo en su esencia 
humana, y en consecuencia en 
su condición de persona, por 
cuanto cada individuo se hace 
acreedor de su dignidad y per-
sonalidad desde el momento 
en que se constituye su reali-
dad biológica, es decir desde 

la concepción y cuya identidad 
no varía a lo largo de la vida, 
teniendo el derecho la obli-
gación de proteger adecua-
damente a las personas y, en 
coherencia con el continuum 
de la naturaleza humana, esta 
protección debe aplicar desde 
la fusión de los gametos hasta 
la muerte natural.24

Un embrión biológicamente 
humano, es un individuo bio-
lógicamente hombre o mujer 
desde el primer momento de 
su existencia, al tenerse en 
cuenta que con el nacimiento 
no se da un salto de la anima-
lidad a la humanidad. Estamos 
ante un ser potencialmente 
orientado a desarrollarse y a 
devenir en una niña o niño25, 
por cuanto las distintas fases 
de su desarrollo morfológi-
co constituyen un continuo, 
gradual y único proceso, no 
existiendo por tanto un salto 
cualitativo que interrumpa de 
modo radical su proceso de 
formación26, con individuali-
dad y unicidad genética y con 
una única diferencia: que el 
nasciturus está dentro del úte-
ro y el recién nacido esta fuera 
de él.

Dichas cualidades son suficien-
tes para el reconocimiento 
de su personalidad y el esta-
blecimiento de sus derechos, 
los cuales están ligados a su 
condición de ser humano dig-
no de protección y seguridad 

22 Knoepffler, Nikolaus Joannes.La dignidad Humana en Bioética: Hacia un concepto normativo del embrión.1.Auflage.
Berlin: Springer, 2004, ISBN-3-540-21455-0, ps.27, 53 .En http://www.fundacionmhm.org/pdf7mono4/Articulos/ar-
ticulo6.pdf.Consultado en febrero del 2015.

23 Spaemann, Robert, op.cit. pgs. 1027-1033.
24 Jouve de la Barreda, Nicolás. La genética y la dignidad del ser humano. Cuadernos de Bioetica.xxiv.2013/1.

pgs.98,99,100. En: htpp://www.aebioetica.org/revista/2013/24/80/91.pdf.Fecha de consulta febrero de 2015.
25 Andorno, Roberto. Dimensión biológica de la personalidad humana, debate sobre el estatuto del embrión.1. El cuer-

po humano del embrión. Cuadernos de Bioética ISSN 1132-1989, vol.15, No 53, 2004, pgs.30, 31.
26 Ibíd. Andorno, Roberto, p. 32.


