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RESUMEN

Julieta Melo Correa’

El presente estudio trata acerca del concepto de “Persona”, a partir de la revision normativa de su tratamiento
en la legislacion colombiana, haciendo un analisis critico 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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1. INTRODUCCION

En el ambito del Derecho de
Familia en Colombia, don An-
drés Bello no pudo prever en
su Codigo Civil los grandes pro-
blemas juridicos que se plan-
tearian en la actualidad como
consecuencia del desarrollo

tecnoldgico, biologico, médico
y cientifico. La velocidad con
la que crecen las posibles y
probables aplicaciones del sa-
ber cientifico han trastocado a
nivel legal uno de los conceptos
basicos de todo ordenamiento
juridico, como lo es el concep-
to legal de persona en el Co-

digo Civil colombiano (Art. 33'
y 74%), especificamente en lo
que hace mencion al concep-
to de personalidad juridica del
nasciturus (Art. 90°y 914) en-
marcando su definicion dentro
de un ordenamiento juridico
mixto tales como en los paises
de China, Francia, Italia, Ni-

*  Abogada colombiana. Magister en Bioética por la Universidad Libre Internacional de las Américas.
' Articulo 33 C.C. de Colombia.- La palabra persona, en su sentido general se aplica a la especie humana, sin distincién

de sexo.

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

sexo, estirpe o condicion.

3 Articulo 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 separacion un momento siquiera, se reputara no

haber existido jamas.

4 Articulo 91 C.C. de Colombia.- La ley protege la vida del que esta por nacer.

El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan
convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.
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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 proteccion
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-
tucion Politica® y la jurispru-
dencia colombiana, brindan
proteccion al nasciturus desde
el momento de la concepcién
hasta el final de su existencia
fisica, existe en el derecho
colombiano grandes diver-
gencias o contradicciones re-
sultante de la interpretacion
sistematica de varios articulos
legales correspondientes al
Codigo Civil Colombiano, Co-
digo Penal, Constitucion Poli-
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 especificas:
1).Cuando el embarazo cons-
tituya peligro para la salud o
la vida de la mujer. 2).Cuando
exista grave malformacion 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
(violacion), abusivo, o de inse-
minacion 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 Constitucion y
la ley, no en convicciones re-
ligiosas, politicas, filosoficas.
No fallar un caso de IVE, dara
lugar a responsabilidad del Es-
tado por falta de accion de sus
funcionarios y el juez podra
ser sancionado penal y disci-
plinariamente segin T-946/08,
T-388/09; igual consideracion
se aplica para los médicos que
se nieguen a practicar el abor-
to, pues no cuenta la objecion
de conciencia.

Con la promulgacion de la re-
ferida sentencia, se infiere
claramente que no le reconoce
el caracter de persona al nas-
citurus al colegirse en uno de
sus apartes la proteccion de la
vida en gestacion y no el ca-
racter de persona del nascitu-
rus, utilizandose 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 autonomia y capa-
cidad de concebir el futuro®,
imponiendo la Corte su propia
postura sin haber precision
legal, decidiendo sin consenso
politico, delimitando el alcan-
ce del legislador, desconocien-
do su propia jurisprudencia y
la misma Constitucion Politica,
olvidando que la funcion de la
Corte Constitucional es vigilar
que las normas no contradigan
la Constitucion.

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-Utero
y él bebe ex-Utero, imponien-
do una decision desfavorable
para el no nacido por el mero
cambio de escenario que se
traduce en un incremento ab-
soluto de disponibilidad del
embrién, quedando reducido
a “mera estructura celular”,
o “cosa”, llevando al nasci-
turus a un empobrecimiento
del concepto sin precision 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 autonomia, provo-
cando una “dislocacion” 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-
jandose con ello el concepto,
despreciandose al ser humano
como titular de derechos y de-
beres intrinsecos 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 segun soplen los
vientos politicos, 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-
mocratica, donde se tengan en
cuenta la moral cristiana, una
bioética con fundamentacion

> Constitucion Politica de Colombia, Art.11: El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.
¢ Singer, Peter Albert David. Etica practica. Cambridge Universiti Press, segunda edicion, 1995, pgs.113, 117, 118, 121,

122, 124,125.
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personalista y no un consenso
social de pocos, fundamenta-
do en intereses particulares
exclusivos de un grupo mino-
ritario como resultado de un
forcejeo politico, lo que con-
duce al ordenamiento juridi-
co colombiano a ofrecer una
arcaica y dual definicion del
concepto de persona, provo-
cando los mayores riesgos de
indefensién 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-
cion Politica de Colombia -con-
siderada norma de normas-, el
mismo preambulo de la Decla-
racion Universal de los Dere-
chos Humanos de la ONU de
1948, el preambulo del Pacto
internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de 1966, entre
muchos otros.

Por tales razones y con funda-
mento en la Constitucion Politi-
ca de Colombia, el Codigo Civil,
el Codigo Penal y algunas juris-
prudencias colombianas, haré
a continuacion, en tres etapas,
un analisis al respecto, en don-
de podra evidenciarse la diver-
gencia de conceptos juridicos
en Colombia, tratando el parti-
cular en el siguiente orden:

1.- Antecedentes juridicos
del concepto “persona”.
2.- Aspecto normativo. Des-
cripcion y criticas, ex-
poniendo razones sufi-
cientes para el replan-

teamiento del concepto
de “persona”.

3.- Fundamentacion para
atribuirle al nasciturus el
caracter de persona desde
la concepcion.

4.- Conclusiones.

2. ANTECEDENTES JURIDICOS DEL
CONCEPTO “PERSONA”

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

En la primera etapa se dio
el concepto atécnico: “per-
sona”, viene del latin perso-
nae, este del etrusco “pher-
su” y este se deriva de “mpd
owTtov” voz griega proswpe-
kon (prosopeion), que signi-
fica “mascara que cubria el
rostro del actor o desem-
pehar un papel”; posterior-
mente, fue utilizada por los
romanos’; poco después, el
término persona pasd a de-
signar al propio actor enmas-
carado: “al personaje”: en
esta etapa, el término perso-
na es utilizado como sinoni-
mo de hombre, respondiendo
a las condiciones de cultura,
grupo social y politico, con
influencias de los hebreos

(religion), griegos (filosofia)
y romanos (leyes).

En los primeros siglos de la era
cristiana, bajo el influjo de la
filosofia, 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 clasica defini-
cion de Anicio Manlio Torcuato
Severino Boecio(480-524) en
el tratado sobre La persona
y las dos naturalezas contra
Eutiques y Nestorio®; poste-
riormente, San Agustin, Santo
Tomas, San Anselmo, hacen
un contraste entre persona y
sustancia; se van integrando
elementos metafisicos, donde
“persona” es identificada con
“identidad personal” y con la
“conciencia”, se da la analogia
entre lo teolodgico y lo antropo-
loégico generando definiciones
mas explicitas (“naturaleza y
persona”, en Cristo). Frente al
pensamiento griego, el judais-
mo centra su atencion en la
historia mas que en la natura-
leza: el hombre deja de ser un
elemento mas de la naturaleza
para convertirse en un ser dis-
tinto a los demas®.

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

7 Orozco Delclos, Antonio. Fundamentos antropoldgicos de ética racional. Capitulo I: Que es la persona y cual es su
dignidad. En revista Cuadernos de Bioética, No13, primera edicion, 1993, p. 40,41.

8 Compleston, Frederick .Historia de la filosofia.9 volumenes.Barcelona,editorial Ariel S.A., 1994.

° Leibniz, Noveaux Easis. Il, XXVII, 9. Tomado de FERRATER MORA, José. Concepto de persona en la filosofia, dicciona-
rio de filosofia. Editorial Suramericana-Buenos Aires, 1979, p. 2553.
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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 proteccion a los
actores de la vida social y ju-
ridica, Unicos titulares como
sujetos de derechos; eran
personas solo los ciudadanos
romanos que se contraponian
a los extranjeros y a los escla-
vos que no podian ser personas
juridicamente; para serlo, de-
berian reunir tres requisitos:
ser libre, ser romano extran-
jero y ser independiente de la
patria potestad.

Desaparecida la sociedad es-
tamental, por aplicacion del
principio de igualdad procla-
mado por la Revolucion Fran-
cesa, la nocion juridica de
“persona” se construye sobre
la base de la filosofia en con-
cepciones como la de Leibniz
(racionalista) Fichte, Scheler,
Kant" (personalista, definio
la persona como un fin en si
mismo), Hegel (idealista),
Mounier (Personalismo ontolo-
gico), Kelsen (quien define al
hombre como nocion biologi-
ca antropologica y psicologi-
ca y no como nocion juridica
que expresa una funcion es-
pecifica del derecho'?). Poco
a poco la concepcion dogma-
tica apunta basicamente a la
explicacion técnica de la ca-
tegoria 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-
goria conceptual propiamente
juridica, pero de alcance mas
bien instrumental o técnico;
en esta etapa, el punto de
inflexion para reconocer o no
la personalidad (subjetividad)
tiene que ver con los derechos
patrimoniales (Unicos los que
se les considera propiamente
derechos) y con la nociéon de
capacidad: o sea la aptitud
para adquirirlos. En este con-
texto se va consolidando poco
a poco la “teoria de la perso-
na juridica” como atribucion
de capacidad independiente a
una entidad colectiva en todo
parangonable a la persona na-
tural. No se ve en esta etapa
ningln 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 institucion de la muerte ci-
vil. La concepcién de perso-
na como nocion técnico-legal
llega a su maxima expresion
con el normativismo Kelsenia-
no, para quien el término no
designa mas que un centro de
imputacion normativa, donde
la manualistica civil tradicio-
nal hoy, suele estar anclada
en esta concepcion formalista
de “persona”.

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

cual se desprende un concepto
de persona desarrollado desde
el ambito constitucional e in-
ternacional y cuya influencia
produce una reinterpretacion
de las normas del Codigo 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 comdn: los seres humanos
se clasifican y valen segln su
categoria, donde la verdade-
ra persona es aquel que tiene
autoconciencia, autocontrol,
sentido del futuro, capacidad
para relacionarse con otros,
comunicacion, siendo estos
los verdaderos indicadores
de humanidad™.

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 si mismo y no un medio™.
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
pais, convirtiéndose la perso-

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

21 del 2015.

2. Corral Talciani, Hernan. El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del derecho a la vida.

Revista lus et Praxis, Universidad de Talca, Chile, 2005, volumen Il (1): 37-53.

3 |bid. Corral Talciani, Hernan.

4 Spaeman, Robert,” ;Son todos los hombres personas? En Cuadernos de Bioética: El comienzo de la vida humana:
Etica Biologia y Derecho .ISSN 1132-1989, volumen 8, No.31, 3.trimestre julio -septiembre, 1997, pags. 1027-1033.
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na en un centro de fundamen-
tacion y de desarrollo de todo
el derecho.

La tradicion juridica colom-
biana consagra el concepto de
persona como una dimension
juridica del ser humano nacido
vivo, donde el nacimiento y la
muerte son los parametros in-
discutibles de iniciacion y ter-
minacion de la existencia de
las personas fisicas, las cuales
determinan la personalidad
del ser humano, lo que indica
que hay desproteccion juridica
en el ordenamiento colombia-
no para el nasciturus' quien
no es titular de derechos y
deberes, negandosele absolu-
tamente toda posibilidad de la
personalidad legal.

Esta negacion y contradiccion
de algunos articulos, resul-
tan del analisis sistematico,
no solo del Cédigo Civil Co-
lombiano, sino del Codigo Pe-
nal en contraposicion con la
Constitucion Politica de Co-
lombia, la Jurisprudencia y el
Derecho Comparado, en las
que se evidencia la realidad
juridica del nasciturus y que
a continuacion describiré ex-
poniendo las razones que de-
ben tenerse en cuenta para
que el concepto de persona
sea replanteado.

3. ASPECTO NORMATIVO
3.1 Cobico CiviL
Los articulos 33, 74, 90 y 93 es-

tablecen la definicion de perso-
na en los siguientes términos:

Articulo 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,
0 que no haya sobrevivido
a la separacion un momen-
to siquiera, se reputara no
haber existido jamas”. Di-
cho articulo, somete el de-
recho a la personalidad del
nasciturus a una condicién
suspensiva: Sobrevivir a
la separacion completa de
la madre lo cual significa
que desde el momento del
nacimiento el hombre es
persona, tiene personali-
dad juridica, tiene un es-
tado civil como atributo de
la personalidad.

Articulo 93: “Los derechos
que se diferirian a la cria-
tura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido
y viviese, estaran suspensos
hasta que el nacimiento se
efectle. Y si el nacimiento
constituye un principio de
existencia, entrara el 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 articulo
90 pasaran estos derechos
a otras personas, como si la
criatura no hubiese jamas
existido”. En este caso, la
norma en comento, le re-
conoce al nasciturus sus
derechos patrimoniales so-

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

A simple vista, existe una con-
tradiccion entre lo consagrado
en los Articulos 90, 93 y los Ar-
ticulos 33 y 74 del Cddigo 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
sinonimo de hombre en su sig-
nificado genérico que lo iden-
tifica como: “todo individuo
de la especie humana”. Y, si se
considera que la concepcion,
entendida como la fecunda-
cion de un ovulo por el esper-
matozoide in situ o por fertili-
zacion in vitro, no genera nin-
glin otro ser que no sea el ser
humano, puede colegirse que
se es persona desde la fecun-
dacion o fertilizacion seglin el
Articulo 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 cientifi-
ca, y el concepto de persona

5 La gran mayoria de los textos en Derecho Civil, datan del siglo XIX y tal vez sea esta la razon por la cual frente al
nasciturus, el ordenamiento juridico colombiano utiliza expresiones como el “concebido”, “el que esta por nacer”

y el “que llegara a existir”.

16 Tafur Gonzalez, Alvaro. Codigo Civil colombiano. Bogota, editorial Leyer, vigesimoquinta edicién, ISBN 978-958-711-

217-7.Comentado. p. 36, 37,46.
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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 juridicas,
las que resultan inoperantes,
contradictorias, deficientes
frente a practicas de rutina
que se realizan en laboratorios
de investigacion y clinicas de
fertilizacion, al considerarse
que es la fecundacion in vitro
la que ha contribuido a dejar
en evidencia la genética; para
ésta, ningin embrion pue-
de volverse especificamente
humano, sino lo era desde el
principio, afirmacién que im-
pulsa el renacimiento del de-
bate sobre el comienzo de la
vida y el concepto de persona,
ya que este permanecia reser-
vado al ambito de la teoria,-
desde la nocidn clasica de per-
sona como “substancia indivi-
dual de naturaleza racional” y
de la teoria legal de persona,
por cuanto en el ordenamiento
colombiano, es el nacimiento
el que determina la existen-
cia legal del nasciturus con
una condiciéon: que nazca vivo
y con vida autéonoma desde
la separacion completa de la
madre, es decir, la existencia
humana se define por el naci-
miento y no por la concepcion.

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

que la vida comienza con el
nacimiento como lo expresa
de manera errdnea el Articulo
90 CC, al no poderse hablar de
muerte cuando no preexiste el
ser y la vida, porque esta exis-
te desde la concepcion (fecun-
dacion) y no desde el momen-
to del nacimiento, al ser esta
una fase posterior a la existen-
cia humana. Por esta razon,
el Codigo Civil, en el Articulo
91 protege la vida del conce-
bido y no nacido, puesto que
la vida humana y la existencia
comienzan cientificamente
desde la concepcion, 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 humano'.

Por tales razones, es claro que
la existencia humana se pre-
senta desde la concepcion, ya
que la vida del nasciturus esta
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 legislacion colombiana
no puede separar la existen-
cia bioldgica de la existencia
juridica de la persona, porque
la vida es una Unica realidad
bioldgica, juridica y dinamica,
anterior y superior a la exis-
tencia del Estado; es anterior
al nacimiento y no como lo ar-
gumenta el Codigo Civil colom-
biano en su articulo 91, no pu-
diendo separarse la existencia
bioldgica de la juridica, por
tratarse de una misma persona
y una Unica realidad humana

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

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 Constitucion
Politica como principio y dere-
cho del respecto a la dignidad
humana (Articulos 1, 2, 5, 11,
43 y 44) Por lo tanto, dicha
Constitucion, mas exactamen-
te el Articulo 42 inciso 6, al
establecer que los hijos “pro-
creados naturalmente o con
asistencia cientifica tienen
iguales derechos y deberes”
no es extrafa al momento de
la procreacion, que seria el de
la “concepcion”, (término ju-
ridico) o fecundacion (término
cientifico), coincidiendo en su
interpretacion, la existencia
biolégica con el comienzo de
la existencia de la personali-
dad juridica,sin importar que
la fecundacion se produzca in
vivo o in vitro.

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

7 Gomez 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,pags.16,17,18.En:Works.
bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1003&context=gomeztamayo.Fecha consulta febrero 21 de 2015.

' |bid. Gomez Tamayo, Daniel Fernando.
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con la tradicion juridica la-
tinoamericana. Para efectos
de esta convencion, persona
es todo ser humano (Articulo
1.2); la convencion sigue los
lineamientos de la Declaracion
Americana de los Derechos y
Deberes del hombre (Articulo
4 No. 1), el cual establece que
el nasciturus, por su condicion
humana, también es juridica-
mente persona®. Igualmente,
en la Convencion de los Dere-
chos del Nino, entre muchas
otras. De conformidad con los
articulos 42 y 44 de la Consti-
tucion Politica colombiana, los
ninos son titulares del derecho
a la vida, vy, si nifo -segin la
Convencion de los Derechos
del Nino, es todo ser humano
menor de dieciocho afnos, 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-
gislacion civil como persona.

El art. 90 del C.C y la postu-
ra jurisprudencial de la Corte
Constitucional Colombiana se-
gun 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-
brion 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 esta
siendo y existiendo “per se”
conforme a su dignidad ontolo6-
gica desde el mismo momento
de la concepcion hasta el mo-
mento de su muerte, segln Da-
niel Fernando Gomez Tamayo,
experto constitucionalista vy
par académico de Colciencias;
para la Corte, el nasciturus no
es persona, no es agente mo-
ral?’; dicha Corte se extralimi-
to en sus funciones imponiendo
con su veredicto una interpre-
tacion ideologica de la Consti-
tucion Politica, no solo con su
decision (despenalizar el abor-
to en tres situaciones especifi-
cas) condend normas vigentes
del derecho penal originadas
en el constituyente colombia-
no, sino que impuso nuevas
interpretaciones de toda la
tradicion 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
Constitucion 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 fisica, por lo tanto se
protegen sus derechos en todos
sus estadios.

Queda claro que, para la Cor-
te, segln 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 proteccion
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 ningun otro
derecho fundamental del no
nacido (en palabras de Moni-
ca Roa, demandante, al darle
interpretacion a la Sentencia
355 de 2006), es decir, no es
titular de derechos, dandosele
implicitamente el tratamiento
de cosa, mera potencia o ex-
pectativa de vida?'.

Como resultado de lo ante-
rior, se nota marcadamente
como en Colombia no hay ga-
rantias suficientes para acce-
der a un debate democratico
fundamentado en criticas ra-
zonadas sin interpretaciones
utilitaristas, con una Unica
ideologia politica, sin liber-
tad de elegir otras interpreta-
ciones, convirtiéndose en una
especie de tirania silenciosa
que margina a quienes con-
tradicen el verdadero espiri-
tu de la Constitucion Politica,
los derechos humanos, las
interpretaciones  bioéticas,
personalistas entre otros, ig-
norando deliberadamente los
avances de la ciencia, dejan-
do al arbitrio de una minoria
decisiones que tienen que
ver con el ser humano hoy
tan desprotegido como lo es
el nascitirus, al decidir sin
consenso politico o claridad
expresa en la Constitucion,
llevandolos a posturas equi-
vocadas, no siendo la Corte

9 Persona y bioética. Universidad de la Sabana (2006). ISSN (Version imprenta): 0123-3122. Colombia. Vol. 10 No. 026.

p. 103.

20 Balcazar G., Andrés. Universidad del Rosario. La despenalizacion del aborto. Escuela de Ciencias Humanas. Junio

2010, p. 61.

2 |bid. . Balcazar G. Andrés. pags. 19, 27, 30, 37, 38, 39, 47, 52, 54, 56, 58, 60.
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el organo 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 histori-
co - legislativo, con sustento
de las normas en mencion y
su consecuente explicacion e
interpretacion, son algunas de
las consideraciones que deben
tenerse en cuenta para la mo-
dificacion de los articulos que
se relacionan con el estatus ju-
ridico de las personas y el con-
cepto de persona en Colombia,
sustentado en argumentos ra-
zonables y no racionales, con
una mejor interpretacion, y un
razonado equilibrio de valores
morales, espirituales, antro-
pologicos, y biologicos basados
en posturas mas personalistas
que utilitaristas, donde exis-
ta una linea 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 consideracion
utilitarista, sin separarlo de su
condicion de humanidad, con
derecho a la vida, a su desa-
rrollo, a la identidad, a la no
discriminacion, derechos estos
inherentes a la persona.

4. FUNDAMENTACION PARA ATRI-
BUIRLE AL NASCITURUS EL CA-
RACTER DE PERSONA

Los diferentes tratados inter-
nacionales sobre Derechos Hu-
manos, la Constitucion colom-
biana y su filosofia humanista
propia de un estado social
de derecho, han sido vitales
como fuente interpretativa
para atribuirle al nasciturus
desde la concepcion el carac-
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 embrién humano de con-
formidad con su origen, como
principio del estatus esencial
del nasciturus y en un plano de
igualdad, consecuente con su
personalidad juridica”.?

Esa personalidad es, por tan-
to, el elemento constitutivo
de todos los seres humanos,
no una cualidad suya, y des-
de luego en ningln caso, una
cualidad adquirida gradual-
mente?. Cuenta con una iden-
tidad genética propia, que es
invariable desde la concepcion
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 condicion 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 biologica, es decir, desde

la concepcion y cuya identidad
no varia a lo largo de la vida,
teniendo el derecho la obli-
gacion de proteger adecua-
damente a las personas y, en
coherencia con el continuum
de la naturaleza humana, esta
proteccion debe aplicar desde
la fusion de los gametos hasta
la muerte natural.*

Un embrion biolégicamente
humano, es un individuo bio-
légicamente 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 nifa o nino?,
por cuanto las distintas fases
de su desarrollo morfologi-
co constituyen un continuo,
gradual y Unico proceso, no
existiendo por tanto un salto
cualitativo que interrumpa de
modo radical su proceso de
formacion?, con individuali-
dad y unicidad genética y con
una Unica diferencia: que el
nasciturus esta dentro del Gte-
roy 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 estan ligados a su
condicion de ser humano dig-
no de proteccion y seguridad

2 Knoepffler, Nikolaus Joannes.La dignidad humana en Bioética: Hacia un concepto normativo del embrion.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.

2 Spaemann, Robert, op.cit. pgs. 1027-1033.

2 Jouve de la Barreda, Nicolas. 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.

2 Andorno, Roberto. Dimension bioldgica de la personalidad humana, debate sobre el estatuto del embrion.1. El cuer-
po humano del embrion. Cuadernos de Bioética ISSN 1132-1989, vol.15, No 53, 2004, pgs.30, 31.

% |bid. Andorno, Roberto, p. 32.
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juridica, independientemen-
te del desarrollo de cada una
de las etapas del embrion y
del reconocimiento de su per-
sonalidad juridica recién a
partir de su nacimiento como
ocurre en Colombia, a partir
de la Sentencia C-355 de 2006
sobre despenalizacion parcial
del aborto.

5. CONCLUSIONES

En general, la imputacion de
derechos patrimoniales a favor
del nasciturus esta sometida a
la condicion suspensiva de la
existencia legal, y por ende a
la personalidad; lo cual indica
que solo una vez cumplida la
condicion de existencia legal,
el derecho correspondiente se
difiere en cabeza del nacido
vivo. Igualmente, el derecho a
la personalidad esta sometido
a la misma condicion suspensi-
va, es decir, que sus derechos
en la legislacion 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 esta por nacer (Articulo
433); existen igualmente arti-
culos del Codigo Civil como el
1019, 1014, 874, los cuales se
refieren a la imputacion de de-
rechos a personas inexistentes,
siendo esta la misma constan-
te del Articulo 90 C.C: que las
personas existan en un tiempo.
Asi que cualquier derecho vale
hasta después del nacimiento,
condicion esta para ser perso-
na, desdibujandose con ello el
verdadero concepto de perso-
nay la dignidad del nasciturus,
al considerarsele persona solo
después del nacimiento vivo.

Todo ser humano, desde el
momento de la fecundacion,

es persona en sentido juridi-
co, ya que no se puede sepa-
rar la existencia legal de la
existencia bioldgica como lo
hace erroneamente el Codi-
go Civil colombiano, pues se
trata de una misma y Unica
realidad existencial bioldgica
que el mismo ordenamiento
juridico colombiano no puede
desconocer y menos puede ir
en contra de los avances de la
ciencia y de los mismos con-
ceptos cientificos; al contra-
rio, el Derecho debe ir a la par
con los avances de la ciencia vy,
el Estado no puede apoderarse
juridicamente de un derecho
que se adquiere con la fecun-
dacion, por el solo hecho de la
condicion 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
juridica 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 siy no por ello
dejan de ser persona.

La inconsistencia de algunas
de las normas del Coédigo Ci-
vil, denotan claramente la
falta de criterios razonados y
el desconocimiento y falta de
argumentos cientificos, bioé-
ticos, cristianos, que marcan
la existencia de un derecho
rezagado y obsoleto que no va
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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 concrecion
depende de la obra de todos
nosotros segin en la esfera en
que se esté: familia, colegio,
universidad, politica, 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-
cién, 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, lldmese moriturus, em-
brion, pre embrion. Ejemplo
de ello es la experimentacion
con embriones, el trato dis-
criminado con los embriones
sobrantes en técnicas de ferti-
lizacion, el aborto y, mas adn,
en un accidente de transito,
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 embrion 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
€S un proceso que se inicia con
la concepcion y termina con
la muerte.




