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RESUMEN

En los ultimos afios, el progreso cientifico se ha acelerado de forma significativa y, en el
caso de la libertad reproductiva, ha causado un impacto asombroso. Los efectos de dicho
avance pueden visualizarse a partir de la reapertura del viejo debate sobre el concepto de
persona humana, particularmente, en relacion con el no nacido o nasciturus. Hay quienes
sostienen que no puede ser considerado persona y, en consecuencia, tampoco sujeto de
derechos. Por la trascendencia bioética de esta cuestion, el presente articulo expone las
diferentes corrientes de pensamiento en torno a un tema tan determinante como la
personeidad del individuo al nacer, para defender su atributo de persona humana, desde la
el momento de la concepcidn.

Como resultado de la discusion planteada, y con la intencion de atender al principio del
Interés Superior del Menor, se propone su aplicacion extensiva al nasciturus. El propdésito
es incrementar el alcance protector de los derechos humanos para otorgarlos al nasciturus,
principalmente, en lo que concierne al principio del Interés Superior del Menor, figura

ampliamente reconocida en la literatura juridica de derechos humanos.

PALABRAS CLAVE

Ciencia, persona, nasciturus, derechos, principio del Interés Superior del Menor,

legislacion, Convencion de los Derechos del Nifio.

ABSTRACT

In recent years, scientific progress has accelerated significantly and, in the case of
reproductive freedom, it has caused an astonishing impact. The effects of this advance can

be seen from the reopening of the old debate on the concept of human person, particularly



in relation to the unborn or nasciturus. There are those who argue that he cannot be
considered a person and, consequently, not subject of rights. Because of the bioethical
significance of this issue, the present document exposes the different currents of thought
around such determinant topic as the personality of the human being to be born. The main
objective is to defend its attribute as a human person, since the moment of conception.

As a result of the discussion, and with the intention of attending to the principle of the
best interest of the child, it is proposed to also apply this category to the nasciturus. The
purpose is to extend the protective scope of human rights to grant to the unborn child,
particularly, the principle of the best interest of the child, which is a widely recognized figure

in legal literature related to human rights.

KEYWORDS

Science, person, nasciturus, rights, principle of the best interest of the child, legislation,

Convention on the Rights of the Child.
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INTRODUCCION

El conocimiento cientifico acerca del embrién humano ha avanzado portentosamente en
las ultimas décadas y ha permitido conocer con precision el proceso de la fecundacion vy el
desarrollo embrionario desde sus primeras horas de vida. De forma paralela, la
biotecnologia de la reproduccion asistida, junto con otros enfoques y experimentos
genéticos realizados en distintas partes del mundo, han tenido un avance significativo.

En un primer momento, las investigaciones solian plantearse exclusivamente como
estudios en laboratorio, sin embargo, sus resultados llevaron posteriormente a encontrar la
cura de diversas enfermedades. Uno de los avances mas relevantes se presentd en
Inglaterra el 25 de julio de 1978, cuando naci6 el primer bebé de probeta, llamado Louise
Brown. Se trata de la primera persona procreada mediante la técnica de fecundacién in
vitro (FIV). Al respecto, George y Tollefson (2011) destacan que la era de la tecnologia del
embrion empezd nueve meses antes del nacimiento de Louise, cuando “ella entré en
existencia en una placa de petri, bajo la direccién de los doctores Patrick Steptoe y Robert
Edwards, creadores de la técnica de FIV”.

La técnica empleada despertd el interés por continuar con investigaciones similares,
entre cuyos propdsitos se encontraba ayudar a parejas con problemas de infertilidad.
Actualmente, mas de un millén de nifios nacidos a partir de la fecundacion in vitro disfrutan
de una vida comun. Sin embargo, se requiere un andlisis bioético mas profundo sobre
otras posibilidades que estos avances cientificos podrian propiciar, tales como la utilizacién
del embrién para fines como la fecundacién in vitro con transferencia de embrién (FIVET);
los bebés medicamento; el congelamiento de embriones; la manipulacion genética con
fines eugenésicos para impedir el nacimiento de nifios con alteraciones’; o el aborto en
estadios tempranos. Aunado a lo anterior, se deben tomar en cuenta los dafios colaterales
gue generan dichas practicas, las cuales dan lugar a casos de explotacién de mujeres para
la obtencion de 6vulos, maternidad subrogada, renta de Gteros, etcétera.

Siguiendo esta idea, George y Tollefson (2011) mencionan lo siguiente,

! Segun datos compartidos durante la Second Meeting of the Citizens” Assembly (2017), la totalidad de los
bebés diagnosticados con sindrome de Down en Islandia son abortados.



Combinado con la promesa de curas para enfermedades, mayor vida e
incluso la mejora de la especie humana, las nuevas tecnologias han
capturado la imaginacién de muchos de los que tal vez no han mirado lo
suficientemente cerca en lo que implican estos procedimientos: un deseo
de tratar a los mas jovenes y vulnerables miembros de la familia humana
como objetos desechables para ser producidos y destruidos para

beneficiar a otros.

Por otra parte, en los Gltimos 60 afios se ha hecho presente una realidad lacerante: la
vulnerabilidad de la nifiez. A ella se debe sumar los graves atropellos de que la infancia ha
sido objeto —ya sea por parte de sus propios padres o familiares—; tales como el abandono,
el maltrato fisico y moral, el abuso sexual, la trata y la explotacién de infantes, ésta ultima
presente en redes de corrupcion de menores como los llamados nifios de la calle o la
pornografia infantil. Ademas, los nifios resultan afectados por diversos problemas sociales
gue impactan directamente en sus padres. Entre los mas comunes se encuentran los
conflictos armados, los grupos de desplazados, la pobreza, la discriminacion y la
marginacioén, etcétera.

Con el objetivo de paliar las diversas problematicas planteadas, el sistema
internacional ha desarrollado un conjunto de principios, medidas e instrumentos que
combaten y ayudan a erradicar las graves violaciones a los derechos de los nifios. Entre
ellos destaca el principio del Interés Superior del Menor (ISM), el cual ha sido adoptado por
el derecho interno de muchos paises para cuidar a los infantes. Sin embargo, esa
proteccion brindada a la nifiez, ¢también podria proporcionarse al nasciturus?, y de ser asi,
¢a partir de qué momento?

La hipétesis de que el nasciturus es persona desde el momento de la concepcién
puede fundamentarse en la consulta de obras de cientificos, fildsofos vy juristas, asi como
de instrumentos internacionales de derechos humanos y algunas sentencias nacionales e
internacionales. Siguiendo esta idea, la presente investigacion desarrolla una propuesta
donde se argumenta que debido a su alto grado de vulnerabilidad, el nasciturus deberia
ser objeto de la mayor proteccion posible por parte del derecho, en la medida en que es
aplicable. Bajo esta premisa, se busca ofrecer proteccion juridica al embridn, quien ha sido

objeto de todo un debate filoso6fico y juridico acerca de su condicibn como persona
2



humana.

En el debate, las posturas relacionadas con el tema se han radicalizado, situacién que
ha adquirido especial relevancia en la defensa de los derechos humanos. Por una parte, se
encuentran corrientes de pensamiento a favor de considerar al nasciturus como sujeto
titular de derechos y, por otra, quienes se oponen a tal nocion.

Un ejemplo de la controversia planteada se observd en el caso de Artavia Murillo,
cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ordené que se permitiera el
acceso a las técnicas de fecundacion in vitro en Costa Rica, con el fin de respetar el deseo
de las personas de tener hijos. Aqui se observan las consecuencias en el plano moral de
una realidad factica, la cual ha reconfigurado los alcances del deber ser y de las
autorizaciones normativas que no deben soslayarse de la ética.

En tal sentido, no es posible hablar de avance cientifico sin la responsabilidad moral
gue conlleva. El progreso interpela a los seres humanos a hacer un alto en el camino para
reflexionar sobre las posibilidades de favorecer el desarrollo sin atentar contra la persona
humana ni su dignidad. En el caso planteado, las ansias por tener un hijo y la ciencia se
impusieron sobre el menor, de quien no se respetaron sus derechos.

Las nuevas tecnologias enfocadas a la gestacion de un embrién estan impactando en
términos morales porque han permitido a una corte internacional el defender el uso de
técnicas como la fecundacion in vitro, situacion que ha afectado a los principios del
derecho a la vida humana, particularmente, en cuanto a la vida por nacer. De esta forma, si
se considera que el cigoto es un ser humano desde el momento de la fecundacion, y en
atencion a la figura normativa del Interés Superior del Menor, la CIDH deberia ordenar la
implantacion del 6vulo fecundado.

En resumen, al partir de la idea de que el nasciturus es persona desde el momento de
la concepcidn, los derechos emanados del principio del Interés Superior del Menor se
vuelven aplicables. Asi, es posible retomarlo como criterio en la toma de decisiones que
afectan al embrién, quien se encuentra totalmente vulnerable ante el mundo que le espera.

En el presente documento se analizan todas las posturas a favor y en contra, ya que
no todo son malas noticias para el embrion y la infertilidad, puesto que han surgido
alternativas como la naprotecnologia —instrumentada por Thomas W. Hilgers—, la cual
ayuda a restaurar la fertilidad de forma natural mediante la identificacion y atencién de las

3



causas, asi como a partir de la cooperacion de los procesos biol6gicos.

Asimismo, en todo momento se toma en cuenta que cualquier aplicacién de las
biotecnologias debe basarse en la ética y las pautas que sustentan los valores esenciales
gue guian al ser humano hacia las acciones correctas. En consecuencia, se busca
reflexionar sobre la relacion entre lo licito en términos morales y lo posible en cuestion de

lo técnico.



EL NASCITURUS COMO CONCEPTO JURIDICO Y FILOSOFICO

1.1. ¢QUEESEL NASCITURUS?

El punto de partida para la presente investigacion es la aclaracién conceptual en torno a la
nocion juridica del término nasciturus. Para ello, se consultaron diversas fuentes
provenientes del derecho y de la ciencia politica. A partir de la recuperacion de este tipo de
recursos de informacion, es posible describir con mayor seguridad el objeto de estudio de
este proyecto, el cual ha sido objeto de debate desde distintas perspectivas.

De acuerdo con el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales (2000),
nasciturus es una palabra proveniente del latin, especificamente, del verbo nasci, el cual
significa nacer en espafol. A partir de esta nocién, el concepto se traduce literalmente
como “el que ha de nacer”. El término se contrapone a la nocion de natus; es decir, “el que
ha nacido ya”. Este ultimo hace referencia al ser humano como sujeto de derecho, el cual
ya ha sido concebido, pero aun no alumbrado.

Tras haber revisado diversos textos relacionados con el término nasciturus, se observa
qgue las fuentes juridicas no utilizan una perspectiva unificada en torno a su definicién.
Existe un sinfin de expresiones que plantean puntos de vista totalmente distintos donde no
siempre se le asocia con la vida humana en gestacion. En el caso de las referencias de
corte extra juridico, tampoco existe unanimidad en la designacién del sujeto concebido; sin
embargo, todas ponen de manifiesto la existencia de un ser humano, aunque sea en
estado-potencial.

Retomando la bibliografia de caracter juridico, tampoco existe uniformidad con
respecto de las caracteristicas basicas del embrién concebido. Los juristas han utilizado
numerosas expresiones, que, en su mayoria, hacen referencia a la fisiologia de la mujer.
Inicialmente, algunas de las mas comunes también provenian del latin, entre las cuales
figura qui in utero est, traducido como “en el Utero”. Posteriormente, otras nociones latinas
comenzaron a reflejar la posibilidad de reconocer la existencia de una vida humana futura

en el nasciturus, tales como qui nasci speratur, entendido como “se espera que nazca”;
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nondum nati, o alun no nacido; y —durante la época justinianea— homo fieri speratur,
traducido como “el hombre espera que se convierta”. Entre dichas percepciones, requieren
mencion especial las locuciones que entienden al nasciturus como una esperanza de vida
0 spes vitae, entre las cuales destaca el término spem nascend, traducido al espafiol como
“prospecto de nacimiento”.

Tal como afirma Bartosek (1949), todas las percepciones descritas muestran
conceptos fundamentales para la época clasica. En sintesis, seria preciso analizar las
consecuencias juridicas que origina la presencia de una spes o esperanza, principalmente
en materia hereditaria y en cuanto al status-personarum; es decir, el estado de persona.
Por otra parte, Bartosek describe la existencia de una evolucién en el concepto de
esperanzay su relacion con el individuo concebido.

El reconocimiento del nasciturus se ha desarrollado paralelamente a la regulacion de
su proteccion. En primera instancia, segun relata Polo (2007), Juliano y Papiniano
utilizaron la locucién nasci possit, traducida como “puede surgir’, retomando el sentido
constructivo de la esperanza de vida. Sin embargo, Marcelo fue quien retomo la expresion
spem animantis o “esperanza de vida” desde su sentido técnico, que se vuelve a encontrar
en otros textos. Asi, se llega a la nocién ultima de caracter juridico, citada por Ulpiano.

El desarrollo del concepto técnico-juridico de esperanza coincide con las etapas de
evolucién de la proteccion del nasciturus. Inicialmente, éste era concebido como irrelevante
para el derecho romano; méas adelante, con la instauracion de la Republica, surgio el
interés por esta figura desde la jurisprudencia. Finalmente, se retomd la doctrina del
postumo en materia hereditaria para comprender al sujeto de estudio (Polo, 2007).

A pesar de que la esperanza de vida humana se retoma en las distintas referencias
citadas, éstas van mas alla al referirse a dicha figura como algo que se encuentra in rebus
humanis; es decir, en asuntos humanos; o in rerum natura, locucién traducida como “en la
realidad”. Asi, autores como Juliano (citado en Polo, 2007) afirman que el concebido se
entiende como parte de la naturaleza. Por ello, no s6lo se puede asociar con la esperanza
de vida futura, sino también con un ser humano cuya existencia se hace evidente en un

tiempo presente.



DESARROLLO HISTORICO DEL CONCEPTO DE PERSONA

2.1. POSICIONES CONTRARIAS A CONSIDERAR AL EMBRION HUMANO COMO PERSONA

El presente capitulo expone las diversas perspectivas que buscan definir al nasciturus y
comprender sus caracteristicas esenciales. En primera instancia, se abordaran las
corrientes de pensamiento que sustentan que el cigoto no puede ser sujeto de derechos,
por no ser considerado persona. En segunda, se analizan aquellos puntos de vista que
defienden los derechos del embrion desde una perspectiva juridico-filoséfica.

En principio, es necesario retomar las ideas de John Locke, quien es uno de los
autores que mas abordaron el tema de la persona humana. Al respecto, el filosofo Bernard

Schumacher (2011: 96) explica lo siguiente,

El punto de partida de la definicion lockeana de la identidad humana y de
la identidad personal reside en la distincion que aplica entre la esencia
real, por una parte, y la esencia nominal, por la otra. Después de haber
descartado a priori la concepcion aristotélica de la existencia real como
una especie en sentido universal, Locke opta por una segunda
concepcion —“mucho mas razonable”, segun él- de la esencia real, como
el fundamento subyacente a las diferentes caracteristicas que definen a

un individuo particular.

Asimismo, el autor destaca la distincion planteada por John Locke con respecto del ser
humano y la persona. Segun ambos autores, ésta surge a partir de negar la vision
aristotélica de la esencia, la cual plantea a esta ultima como un elemento individual que se
expresa de forma exacta en un plano universal. Asimismo, Locke plantea la importancia de
distinguir entre una esencia real y una nominal, cuestion que permite resolver la presencia
de lo que él denomina imbéciles; es decir, individuos con retraso en sus procesos de

razonamiento. Siguiendo esta idea, Schumacher (2011: 22) explica que



Los “imbéciles” parecen radicalmente diferentes, desde el punto de vista
de las propiedades de la persona, la cual se define —como veremos— por
la auto-conciencia y la conciencia moral. Locke no puede comprender
cdmo una misma esencia real —aqui el ser humano— podria expresarse
en propiedades distintas —a saber, la ausencia, respectivamente, de la
presencia de la racionalidad y de la moralidad—-, empiricamente
observables, siendo por completo idénticas en cuanto a la clase de cosa

que son.

De modo similar, Peter Singer sostiene que la ética enfocada a retomar el valor intrinseco
de la vida humana esta en crisis. Ademas, el autor mantiene la conviccion de que ser
persona no depende de la calidad genética de ser humano, sino de tener conciencia de
uno mismo, por lo cual, quien carece permanentemente de ella o es privado de la vida no
estd en las mismas condiciones que aquél muerto por otro de forma consciente. En tal
sentido, “matar a una persona contra su voluntad es una injusticia mucho mas grave que
matar a un ser que no es persona; si queremos traducir esto en términos de derechos,
entonces es razonable decir que soélo una persona tiene derecho a vivir’ (Singer, 1997:
195).
Asimismo, con respecto de la condicién emocional y psicolégica del no nacido, Singer

(1997: 197) sostiene que:

El embrién no tiene, ni ha tenido nunca, necesidades o deseos, por lo
gue no podemos perjudicarle haciendo algo contrario a sus deseos. Ni
podemos causarle sufrimiento. En otras palabras, el embrién no es,
ahora, el tipo de ser al que se pueda dafiar, no mas que un 6vulo antes

de la fertilizacion.

Finalmente, el autor considera que el derecho es algo que puede ejercerse o0 no; por lo
tanto, se puede renunciar a ese derecho si se desea, aunque se trate del derecho a la vida.
Asi, Singer expone lo siguiente: “el aspecto mas importante de tener derecho a la vida es
gue uno puede elegir si acogerse a él o no” (Singer, 1997: 199).

En sintesis, para Peter Singer (1997), el embrién y el feto si son seres humanos, pero
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eso no les otorga el derecho a la vida. No le parece incorrecto el uso de cigotos para
experimentacion o investigacion pues, segun su pensamiento, el valor de la vida humana
es variable y todas las decisiones médicas se deberian tomar con base en el futuro del
paciente. Si éste no se encamina a su bienestar, el autor considera adecuada la posibilidad
de restringir o anular un veredicto. La ética de Singer ha sido la bandera para las ideas
liberales de los paises definidos como desarrollados.

En la discusion planteada, Engelhardt Jr. (1995 citado en Santillan, 2002) se pregunta
gué sucede con los embriones, los fetos y las criaturas con el potencial de ser agentes
morales. Segun la interpretacion de Santillan (2002), Engelhardt ve a dicha potencialidad
como una cualidad engafiosa puesto que si X tiene a Y en potencia, no es sefial de que ya

posea dicha cualidad. De ello, el autor argumenta que

Si los fetos son personas en potencia, se sigue claramente de ello que
los fetos no son personas... Silos fetos son solamente personas en
potencia, no tienen los derechos de las personas, tal vez por eso sea
preferible decir que X tiene una cierta probabilidad de convertirse en Y

en lugar de decir que X es un Y en potencia (Santillan, 2002: 117).

Por otra parte, Engelhardt considera que la sensibilidad del cigoto es inferior a la de un
mamifero adulto, por ello, no es justificable la preocupacién por su sufrimiento. En el feto
aun no estan desarrolladas las conexiones de los I6bulos frontales que ocasionan la
sensacion de dolor. Por consiguiente, Engelhardt (1995 citado en Santillan, 2002: 117)

concluye que

...las obligaciones morales seculares generales consistiran simplemente
en asegurar que el bien perseguido, como es por ejemplo, evitar el
nacimiento de un nifio con Sindrome de Down, supere al final que
representa el dolor que sufrird el organismo animal al que se va a dar

muerte.

Entre los autores que comparten este punto de vista, Michael Tooley ha trabajado desde la
filosofia de la ciencia y de la religién asi como de la causalidad y el naturalismo metafisico.
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Algunos de los temas que ha retomado junto con William Lane Craig se relacionan con la
existencia de Dios. En tal sentido, su trabajo Aborto e infanticidio (1983) ha sido motivo de
controversia debido a que para Tooley (1983 citado en Ramos, 1994: 277)

Tener derecho a la vida presupone que uno sea capaz de seguir
existiendo como sujeto de experiencias y otros estados mentales. Ello
presupone, a su vez, tanto que uno tenga el concepto de tal entidad
continuante como que uno crea que es en si mismo una entidad. Asi,
una entidad desprovista de tal auto-conciencia como sujeto continuante
de estados mentales no tiene derecho a la vida. Un organismo tiene
derecho a la vida sélo si posee la idea de un yo como sujeto continuo de
experiencias y otros estados mentales y cree que él mismo es tal
entidad.

En resumen, existen pensadores que consideran que la calidad de persona no es atribuible
al embrién. Entre sus principales argumentos se enlistan los hechos de que carece de
sensibilidad y de que su capacidad de raciocino aun no esta desarrollada. Asimismo,
sostienen la idea de que ser persona en potencia no implica serlo posteriormente. Las
teorias de estos autores han servido de plataforma para todas las corrientes que
promueven la manipulacion de embriones, avalan los avances cientificos y/o defienden el

aborto.

2.2. POSICIONES FAVORABLES A CONSIDERAR AL EMBRION HUMANO COMO PERSONA

Boecio fue quien acuiid una de las definiciones de persona tan persuasiva, que fue
retomada por varios autores durante afios posteriores. En su obra Sobre la persona y las
dos naturalezas, el filésofo escribe: Persona est naturae rationalis individua substantia
(Boecio citado en Culleton 2010: 61), lo que se traduce al espafiol como: “la persona es
una sustancia individual de naturaleza racional”.

Por su parte, Zavala Olalde (2010: 296) afiade que

Podemos dar reconocimiento, como Geddes en The Catholic
10



Encyclopedia, a la labor en la definicion de persona a Boecio recordando
los cinco elementos que propuso, como notas que hacen a un ser
persona: 1) poseer sustancia, lo que excluye que se sea persona por
accidente (accidente en el sentido aristotélico); 2) constituye una
naturaleza completa; 3) subsiste por si mismo; 4) puede estar separada
del resto de lo existente; 5) es de naturaleza racional. Estas ideas de la
individualidad constituyen a la persona y son fundamentalmente
modernas, podemos atrevernos a decir que Boecio es puente entre Edad
Media y la Modernidad en la constitucion del pensamiento acerca de la

persona.

Posteriormente, Immanuel Kant asigna a la persona el valor supremo. Segun el fildsofo, la
persona merece ser siempre tratada como un fin en si misma y hunca como un medio para
satisfacer intereses ajenos. La dignidad de la persona es “algo que se ubica por encima de
todo precio y, por lo tanto, no admite nada equivalente; mientras las cosas tienen precio,
las personas tienen dignidad” (Kant, 1983: 189). Este enfoque es de gran trascendencia
ética debido a la importancia otorgada a la persona. Para el autor, ella es valiosa por
naturaleza y un fin en si misma; por lo tanto, no puede ni debe estar subordinada a los
deseos o intenciones de los demas.

De forma similar, otra postura filoséfica que se ha proclamado a favor de la defensa de
la vida desde la concepcién es el personalismo. Esta doctrina surgié con el objetivo de
defender al ser humano de los peligros del colectivismo y del liberalismo individualista
mediante la proteccion de la persona. A continuacion se exponen algunos de los
postulados mas significativos de esta corriente.

En principio, es fundamental retomar la propuesta del fundador de la filosofia
personalista Emmanuel Mounier. El autor acufia su propia acepcién del término persona al
definirla como “una actividad vivida de autocreacion, de comunicacién y de adhesion, que
se aprehende y se conoce en su acto como movimiento de personalizaciéon” (Mounier,
2002 citado en Riego, 2006: 7). Retomando la perspectiva de Mounier, Riego (2006: 7)

argumenta que

La vida del hombre es paradoja viva: la existencia personal es un

11



llamado a ser persona, a ser conquistada incesantemente, pero al mismo
tiempo un despertar a la conciencia de lo que ya se es. No en vano el
‘condcete a ti mismo’ socratico es la primera gran revolucidon personalista
gue conocemos en la historia. La historia de la persona sera, pues,
paralela a la historia del personalismo. No se desarrollara solamente
sobre el plano de la conciencia, sino, en toda su amplitud, sobre el

esfuerzo humano por humanizar la humanidad.

En concordancia con el enfoque personalista, Emmanuel Levinas plantea la importancia de
reconocer la dignidad humana y respetarla. Desde sus primeros trabajos, se postuld6 como
un gran defensor de la vida y ferviente opositor de la violencia. En su propuesta, Levinas

(citado en Spaemann, 1997: 1029) se dirige a toda la humanidad cuando enuncia

No cometeras ningan crimen, no matards. Lo infinito paraliza esa
capacidad mediante su infinita oposicidn frente al asesinato. Al reconocer
al otro como diferente en mi, surge de manera absoluta el respeto que

debo a esa otra persona o ser que no soy yo.

De igual forma, Jacques Maritain retoma el valor de cada individuo al afirmar que los seres
humanos son una union indisoluble de persona e individuo, lo que representa una realidad
compleja y unitaria. Asimismo, expresa que dicha condiciéon impide la anulacién de un
aspecto del sujeto para resaltar otro. En tal sentido, no considera posible engrandecer solo
una dimension, menos cuando todos los elementos son fundamentos constitutivos de la
existencia humana. Asi, el hombre conforma una unidad, compuesta, tensa vy
desequilibrada (Gir6 1995, citado en Diaz, 2006: 4).

Por su parte, Dietrich Von Hildebrand también se ubic6 dentro del personalismo al
comentar que la persona es, en términos metafisicos, una sustancia. Al respecto, quienes

han explicado su obra mencionan que, segun Hildebrand,

...la caracteristica constitutiva de la sustancia es, desde Aristoteles, su
subsistencia —en contraposicion a los accidentes— su ser en si y por si

misma. Lo cual corresponde sin duda a la persona como sujeto de sus
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vivencias o0 actos; la persona es en sentido propio e independiente,
mientras que sus actos son sus accidentes, ya que so6lo pueden ser en la

sustancia (Sanchez-Migallén, 2009: 10).

En relacion con el planteamiento de Hildebrand, Edith Stein habla con impresionante
determinacion acerca de la persona humana. Segun Polaino Lorente (2009: 8), “Stein parte
de esas cuestiones vitales y palpitantes que atafien a cualquier persona, y que les lleva a
lo que ella llama preguntas esenciales, que son al fin las que de verdad importan”. Las
interrogantes planteadas por Stein interpelan a la propia existencia y constituyen
cuestionamientos que toda persona se hace a si misma. La autora establece que en todo
individuo siempre existe la preocupacién por el ser, y, cuando existe incertidumbre, se
produce una angustia totalmente indisociable de su existencia. Siguiendo esta idea, es
l6gico que la persona se cuestione acerca de su existencia, puesto que la vida ha sido
dada, pero debe construirse dia con dia. Esta es la mision principal de cada persona:
decidir y decidirse a hacer su vida.

Entre otros pensadores que retoman la filosofia personalista para argumentar a favor
de la persona se encuentra Elio Sgreccia. El autor toma como concepto estructural de su
antropologia a la persona y considera que “la vida humana forma parte de la persona
humana, participa de su ser y de su dignidad; esta realidad constituye la condicion
filoséfico-antropologica del deber de respetar la vida humana” (Sgreccia, 1997: 407).

Finalmente, diversos fildsofos personalistas destacan la union de la identidad personal
con el cuerpo. Entre ellos, Robert Spaeman considera que la continuidad de la persona
esta vinculada a la de un organismo ubicado en el mundo y que los demas pueden
identificar como una persona. Asimismo, Xavier Zubiri sefiala que el ser humano mantiene
su identidad personal desde la concepcion hasta la muerte y que existe una distincion
entre personeidad, como unidad estructural, y la dimensién psico-organica sexuada, la cual
existe desde la fecundacién y se designa como persona, esta ultima constituye el punto de
partida de la realidad humana; es decir, se trata de la identidad y la personalidad unidas al
despliegue de sus potencialidades en el tiempo; por lo tanto, tiende a cambiar a lo largo del
desarrollo personal.

Para Zubiri, la distinciébn entre personalidad y personeidad permite jerarquizar los
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derechos humanos. La vida aparece como derecho previo y condicionante con respecto
del derecho a la libertad. Por un lado, la personeidad del cigoto le otorga el derecho a la
vida y a un ambiente adecuado. Por otro, en su personalidad se fundamentan los derechos
de libertad. Esta es la misma perspectiva propuesta por el Comité Consultivo Nacional de
Etica francés (1987 citado en Gomez De La Torre, 1993: 74), el cual destaca considera

que

El embrion humano desde la fecundacion pertenece al orden del ser y no
del tener, de la persona, no de la cosa o del animal. Deberia ser
considerado éticamente como un sujeto en potencia, como una alteridad
de la que no se puede disponer sin limites y cuya dignidad sefiala los

limites al poder o dominio por parte de otros.

Bajo la misma visién, el filésofo espafiol Juan Manuel Burgos (2009) sefiala que no se
debe confundir a la persona con sus propiedades, puesto que ella es el todo. En su interior
se encuentran contenidas y unidas todas las cualidades del sujeto; por lo tanto, se trata de
una dimensién que brinda continuidad y cohesién. El autor comienza a preguntarse sobre
el sentido de hablar de una persona sin conectar su futuro con su pasado; o bien, dénde
gueda la identidad producto de la conexién entre vivencias individuales.

El debate en torno a la proteccion de la vida desde la concepcion ha retomado
diversas tematicas y argumentos, los cuales refieren a diversas dimensiones de la persona
humana. En tal sentido, se puede concluir que existen distintos enfoques que ayudan a
comprender como se ha significado la vida, la persona y la existencia a través del tiempo.

De forma complementaria, Cafiete (2008) sintetiza la discusion de la siguiente forma:

Frente a estas dos posturas, existe lo que se ha venido en llamar
“posicion intermedia” que reconoce que la condicidon del embrién no es
equiparable ni ontoldgica ni moralmente a la condicion de persona lo cual
no es obstaculo para que merezca un trato “diferenciado” determinado
por un “estatuto especial’. Esta posicion considera que tienen que
examinarse las razones a favor y en contra de la utilizacion biomédica de

los embriones y tratar de alcanzar, si no en el terreno moral si en el
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terreno legal y politico, algin marco que concilie las exigencias de
respeto o proteccion del propio embrién, la investigacion y las

aplicaciones terapéuticas derivadas de la experimentacion.

En sintesis, estos pensadores, fildsofos, médicos vy juristas han enriquecido la discusion a
partir de sus propuestas tedricas. Todas ellas coinciden en que es necesario esclarecer la
calidad de ser humano persona del embrion desde el momento mismo de la concepcién,
sin embargo, no todos han argumentado la defensa y respeto que se debe tener a la vida y
a la dignidad. De todas las perspectivas descritas, la filosofia personalista es la que mas ha

procurado la defensa de la vida.
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EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DEL NINO Y EL PRINCIPIO DEL

INTERES SUPERIOR DEL MENOR

3.1. EVOLUCION DE LOS NINOS COMO GRUPO ESPECIFICO DISTINTO A LOS ADULTOS

Al hablar de la infancia, se hace referencia a una amplia gama de situaciones que se
hacen perceptibles a diario. Se trata de aquellos individuos que presentan una diferencia
importante en relacion con los adultos. Dicha relacién asimétrica es lo que genera las
principales caracteristicas de lo entendido como condicién infantil (UNICEF, 2004). A partir
de la definicién planteada, se realiza un recorrido por los momentos que mas han definido
la brecha entre adultos e infantes.

Durante la Edad Media, la relacion entre adultos y nifios ocurria en un ambiente muy
similar. Ambos compartian los mismos espacios de trabajo y descanso, asi como
realizaban juntos actividades ludicas, religiosas y educativas. Posteriormente, la
modernidad alcanzada durante los siglos XV y XVI gener6é una importante diferenciacion
entre el mundo infantil y el de los adultos. De acuerdo con Philippe Aries (citado en Carli,
1999), historiador especialista en estudios sobre la infancia, ésta surgié durante dicha
época, conforme se modificaba la estructura familiar. Asi, ésta puede ubicarse como
resultado del entramado social, econémico, cultural y politico. Finalmente, el autor entiende
a la infancia como el resultado de la brecha existente entre nifios y adultos.

Por otra parte, Ariés sostiene que la nocion de infancia surgié primero entre los
estratos sociales mas altos. En ellos, se termind con la expresién de pequefios adultos
para considerarlos especificamente como nifios. La transicion se reflejé en los cambios con
respecto de la vestimenta y los habitos de los pequefios. Sin embargo, no sé6lo se modifico
su apariencia, sino también la percepcion que los adultos tenian de ellos. A partir del siglo
XV se les significé como individuos altamente vulnerables, incluso, la Iglesia les comenz6 a
denominar fragiles criaturas de Dios.

De esta forma, las concepciones acerca de la infancia comenzaron a desarrollarse a al

significarla como una fase diferente en el ciclo de la vida humana. Sin embargo, esto no
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ocurrié simultdneamente en todos los sectores sociales. Durante la Revolucion Industrial,
aun habia nifios dentro de la clase trabajadora, quienes eran tratados como adultos. Los
infantes de las familias obreras compartian con sus padres los mismos espacios para Vvivir
y dormir y no existia la privacidad. Ademas, el imperativo econémico de la época
establecia que podian trabajar quienes tuvieran las fuerzas para hacerlo, en consecuencia,
los pequenos eran aptos para diversas tareas.

Por otra parte, el historiador Lloyd de Mause (citado en Carli, 1999) estudia la historia
de la infancia desde la perspectiva de la psicohistoria, a partir de comprender la relacién
entre adulto y niflo, y sus variaciones a lo largo de la historia. El historiador plantea una
hipétesis arriesgada con respecto de los vinculos paternofiliales que se daban en los
sectores mas avanzados de la poblaciéon. A partir de esta premisa, periodiza diferentes
modos de aproximacion entre padres e hijos, tomando como referencia la capacidad para
satisfacer o no las necesidades de sus hijos.

Esta breve historia de la infancia muestra como la sociedad ha transitado de
considerar al nifio como un adulto mas, a una concepcion en la cual es entendido como un
ser vulnerable al que hay que proteger. Se trata de una especie de puericultura hacia el
menor de edad. Conforme se desarrollé esta perspectiva, surgio la proteccion al menor en
documentos internacionales, los cuales han sido aprobados y firmados por casi todas las

naciones del mundo.

3.2. DOCUMENTOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON LA PROTECCION AL MENOR Y
LA CONSOLIDACION PRACTICA DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

En el apartado anterior, se hablé de la historia de la infancia y de como se transformd el
interés de la sociedad por los nifios, principalmente, resalta la importancia de este cambio
con respecto de su educacion. Los cambios en la situacion escolar han sido
fundamentales, ya que inciden en el futuro de una sociedad sana, donde se puede
despertar la curiosidad por conocer el mundo interior de los nifios, respetar sus emociones
y procurar sus sentimientos. Asimismo, el estudio del desarrollo de su inteligencia fue uno
de los puntos de andlisis mas importantes en el transcurso del siglo XX.

Después de la Segunda Guerra Mundial, surgidé una especial preocupacion por los
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derechos humanos. Tras el surgimiento de la Sociedad de las Naciones se redactaron
diversos documentos que protegian a la poblacion y desembocaron en la aprobacion de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948. Esta fue
redactada como resultado de un ideal en comin que perseguian todos los pueblos y
naciones de aquel tiempo. Por primera vez en la historia de la humanidad, la Declaracion
establecia los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales basicos. Asi,
este documento se ha convertido en la base de los derechos humanos que se deben
respetar y proteger.

En cuanto se aprobo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ésta se
convirti6 en el fundamento de diversos tratados internacionales, avalados por la Comision
de Derechos Humanos, entendida como el principal érgano intergubernamental en la
materia dentro de las Naciones Unidas. Posteriormente, se redactaron dos pactos
fundamentales donde se enunciaban los derechos civiles y politicos, pero también,
aquellos econdmicos, sociales y culturales. Dichos discursos entraron en vigor en 1976, v,

a su vez, ayudaron a constituir la Carta de Derechos Humanos.

3.2.1. EL SISTEMA DE LA ONU Y LOS DERECHOS HUMANOS

Actualmente, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU, 2013) se conforma de
diversos 6érganos, los cuales intervienen en materia de Derechos Humanos. A continuacion

se describen los mas importantes y se mencionan sus principales funciones.

1.- Asamblea General: funge como el 6rgano deliberativo mas importante de la ONU. Entre
sus principales funciones se encuentra el examinar el contenido de la Tercera Comision en
materia de derechos humanos. Esta se ocupa Unicamente de asuntos sociales,
humanitarios y culturales, sin embargo, la Asamblea también supervisa las discusiones del

Consejo Econdmico y Social, y toma una postura al respecto.

2.- Alto Comisionado para los Derechos Humanos: su labor se encuentra enfocada a las
actividades dirigidas por el sistema de la ONU. Entre sus funciones se encuentra el fungir

como secretaria del Consejo de Derechos Humanos y otros érganos de las Naciones
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Unidas, los cuales cominmente requieren asesoramiento o asistencia.

3.- El Consejo Econémico y Social es el 6rgano encargado de generar las
recomendaciones que llegan a la Asamblea General sobre derechos humanos. En este

caso, el Consejo se apoya de dos comisiones:

a) La Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer.

b) Comisién de Prevencion del Delito y Justicia Penal.

4.- La Comision de Derechos Humanos fue reemplazada en 2006 por el Consejo de
Derechos Humanos. Anteriormente apoyaba al Consejo mencionado anteriormente pero,
con el paso del tiempo, se convirti6 en un 6rgano subsidiario de la Asamblea General. Este

es la instancia principal de didlogo acerca de derechos humanos dentro de la ONU.

El Consejo se encuentra conformado por 47 Estados miembros y tiene su sede en
Ginebra. Las discusiones se realizan por lo menos tres veces al afio y suelen durar diez
semanas. Si es necesario, el Consejo también puede celebrarse en sesiones
extraordinarias, en caso de que algun miembro haga la peticién y sera apoyado por un

tercio de los miembros.

3.2.2. TRATADOS INTERNACIONALES

Una de las bases juridicas mas importantes en materia de derechos humanos son los
tratados internacionales. Estos fueron adoptados desde 1945 y comprenden instrumentos
gue protegen a la poblacién de todo el mundo. En términos regionales, se han utilizado
documentos adecuados para las preocupaciones de cada contexto, tales como
constituciones u otras modalidades de la ley; sin embargo, los de caracter mas universal
fungen como importantes mecanismos de proteccion.

Los tratados internacionales y el derecho consuetudinario conforman la base del
derecho internacional; y su comprension se logra con el apoyo de otras declaraciones o
principios.
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Estos tratados son de vital importancia puesto que el respeto a los derechos humanos
requiere el establecimiento de un estado de derecho donde se conjunten los planos
nacional e internacional. En tal sentido, el derecho internacional establece las obligaciones
gue los Estados nacion deben respetar. Asi, los paises asumen determinadas obligaciones
y deberes para salvaguardar a sus habitantes. Ello significa que las naciones deben
procurar que se respeten los derechos humanos en su territorio y que todas las personas
tengan acceso a ellos.

En el momento en que se ratifican los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, los gobiernos aceptan la promulgacion de leyes y medidas internas que sea
compatibles con los principios del derecho internacional. En caso de que esto no sea asi,
existen mecanismos regionales e internacionales que facilitan la generaciéon de denuncias
para garantizar el cumplimiento del acuerdo realizado por los distintos paises del mundo
(ACNUDH, 2017).

3.2.3. ORGANOS CREADOS EN VIRTUD DE LOS TRATADOS

A partir de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, se crearon ocho
o6rganos enfocados a garantizar la aplicacion y cumplimiento de sus premisas
fundamentales. A continuacién se enlistan dichos elementos y se describen en funcion de
lo establecido por la ONU (2013):

1. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR, por sus siglas en
inglés)
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD, en inglés)

3. Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés)
Comité contra la Tortura (CAT, en inglés)
El Comité de Derechos Humanos (CCPR, por sus siglas en inglés) es un érgano
conformado por expertos encargados de vigilar el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos por los Estados que lo han ratificado.

6. Comité de Derechos del Nifio (CRC, siglas en inglés). Es el 6rgano enfocado a
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supervisar la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por sus
Estados Partes. Asimismo, supervisa la aplicacion de los protocolos facultativos de
la Convencién; es decir, aquellos asociados con la participacién de nifilos en

conflictos armados y la trata de menores. De acuerdo con la ONU (2013),

Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes
periédicos sobre la manera en que se ejercitan los derechos.
Inicialmente, los Estados deben presentar un informe dos afios
después de su adhesién a la Convencion y luego cada cinco
afios. El Comité examina cada informe y expresa sus
preocupaciones y recomendaciones al Estado Parte en forma de
"observaciones finales". EI Comité examina los informes
adicionales que deben presentar los Estados que se han

adherido a los dos protocolos facultativos de la Convencion.

Asimismo, el Comité publica su interpretacion de las disposiciones sobre derechos
humanos, y es el principal encargado de la organizacion de los debates en torno a
las observaciones generales planteados en la ONU.

7. Comité para la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares Disponible en inglés (CMW, por sus siglas en inglés).

8. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD, en inglés).

3.2.4. DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO. ORIGEN Y DESARROLLO

La Declaracion de los Derechos del Nifio fue aprobada en 1959 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprob6. De acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifio (1998:
23),

Este reconocimiento supuso el primer gran consenso internacional sobre

los principios fundamentales de los derechos del nifio. Tuvo sus origenes

desde 1924 cuando la Sociedad de Naciones (SDN) aprobo la

Declaracion de Ginebra, un documento que pasé a ser historico, ya que

por primera vez reconocia y afirmaba la existencia de derechos
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especificos de los nifios, asi como la responsabilidad de los adultos

hacia ellos.

El surgimiento de la valoracion de los derechos del nifio no habria sido posible sin el
surgimiento de la ONU, 6rgano fundado después de la Segunda Guerra Mundial y cuya
relevancia se recalcé a partir de la aprobacién de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en 1948. Posterior a las discusiones enfocadas a los derechos humanos en
general, se realizd especial énfasis en los nifios, lo que propicié la creacion de la
Declaracién de los Derechos del Nifio. En el sitio oficial de la ONU (2013) se narra que
después de las discusiones en Ginebra, fue “cuando optaron por elaborar una segunda
Declaracién de los Derechos del Nifio, considerando nuevamente la nocién de que la
humanidad le debe al nifio lo mejor que puede darle ofrecerle”.

Tras las discusiones, el 20 de noviembre de 1959 se aprobé la Declaracion de los
Derechos del Nifio por la Asamblea General de las Naciones Unidas. La aprobacion se
realizé de manera unanime por parte de los 78 Estados miembros de la ONU.

Hasta este momento, cabe destacar que ni la Declaracion de Ginebra de 1924 ni la
Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 definen donde empieza y termina la fase de
la infancia. Sin embargo, en uno de los principios de la Declaracion de los Derechos de los
Nifios (1959: 1) se sefiala que “...el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento”. Este fue otro de los argumentos que centraron la atencion en la
calidad de vida de la infancia.

En 1969, se suscribié la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también
llamada Pacto de San José de Costa Rica. El documento entré en vigor en julio de 1978 y
en su articulo 4° contempla de forma especifica que “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”
(Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969: 2).

Afos mas tarde, la Convencion sobre los Derechos del Nifio fue introducida al marco
normativo en materia de derechos humanos. El texto fue adoptado y abierto tanto a su

firma como a su ratificacion por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas el
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20 de noviembre de 1989. Entre sus postulados, el documento reconoce a las nifias, los
nifios y los adolescentes como sujetos de derechos, y establece que los Estados deben
garantizar su proteccion. Sin embargo, en su articulo 1° plantea una definicion donde
gueda la inclusion del no nacido en un estado ambiguo, al mencionar que la Convencién
(1989: 2) “entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

De forma concreta, se debe buscar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio
sea considerada como un instrumento internacional juridicamente vinculante y que
contemple de manera explicita la proteccion al no nacido, definiendo a la nifiez desde la
concepciéon hasta antes de los 18 afios de edad, y no Unicamente considerando al nifio
como aquél menor de 18 afios, como se contempla actualmente.

A la revision de los derechos de la infancia, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio incorporé un nuevo concepto: el del Interés Superior del Menor. Su definicién vy
aclaraciones conceptuales se sefialan en el articulo tercero de la CDN (1989, 3), el cual

establece que

En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

El concepto de Interés Superior del Menor ha adquirido relevancia con el paso del tiempo,
pero para lograr su aplicacion efectiva es necesario definirlo claramente. Al respecto,

algunos autores mencionan que

Estamos, pues, ante un concepto no pacifico, de dificil concrecion, que
ha atraido la atencion de no pocos autores, deseosos de analizar
pormenorizadamente si el mentado principio rector -siguiendo la
caracterizacion que le ha atribuido el propio Comité de los Derechos del
Nifio, es realmente de aplicacion efectiva en nuestra practica cotidiana y
en caso de ser asi, cudl es el modelo de implementacién en que ello se
viene operando por parte de los diferentes actores sociales que inciden
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en la vida del nifio, nifia o adolescente, para, de este modo, evitar que
este concepto se convierta en lo que Carbonnier defini6 como una
nocién magica, evanescente, que puede dar lugar a la arbitrariedad
juridica y al abuso de derecho (Ballesté & Olave, 2015: 904).

3.3. INTERES SUPERIOR DEL MENOR. OTROS DOCUMENTOS EMANADOS DE LA

CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO QUE DESARROLLAN ESTE PRINCIPIO

Las opiniones consultivas, se caracterizan por ofrecer interpretaciones que protejan con
eficacia los derechos de las personas, sobre todo mediante la aplicacién del principio pro
hominem. En este caso, el principio del Interés Superior del Menor se especifica y
desarrolla en dos importantes documentos emanados de la CDN. En primer lugar se
encuentra la Opinion Consultiva Nimero 17 (2002).

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos funge una labor consultiva de
caracter multilateral y no litigioso. Esta no busca sefialar responsables ni dar respuestas a
casos concretos, sino interpretar diversos documentos legales y tratados enfocados a la
proteccién de los derechos humanos. Asimismo, proporciona su opinion acerca de la
competitividad de sus leyes internas y de diversos instrumentos internacionales (Garcia &
Pallares, 2011).

3.3.1. OPINION CONSULTIVA 17

El 28 de agosto de 2002, la CIDH reconocio al nifio como sujeto de derecho cuando emitio
la Opinién Consultiva 17, a la cual llamé Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Este fue el primer caso que pasé a la historia y ha sido paradigméatico en término de
defensa de la vida.

El 30 de marzo de 2001, se le pidié a la CIDH que emitiera una opinién consultiva, con
el fin de interpretar los articulos 810 y 2511 de la Convencion Americana, ello, para
“‘determinar si las medidas especiales establecidas en el articulo 19 de la misma
Convencion constituyen ‘limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados’ en
relacion a nifos...” (CIDH, 2002: 14). Asimismo, se le solicitd la generacion de criterios
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vélidos dentro del marco de la Convencion Americana.

Posteriormente, el 24 de abril de 2001, la Secretaria de la Corte transmitié el texto de
la consulta a los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA),
al Instituto Interamericano del Nifio y al Consejo Permanente, entre otros organismos
interesados en la materia. Asimismo, el presidente de la corte solicit6 que las
observaciones relevantes sobre la consulta fueran presentadas ante la Secretaria. Entre lo
descrito por el documento es necesario destacar lo siguiente. En este punto se retoma de
forma textual todas las observaciones significativas realizadas por la CIDH (2002: 23) para

el presente trabajo.

La Corte declar6 que para los efectos de esta opinion consultiva, “nifio” o
“menor de edad” es toda persona que no haya cumplido 18 afos, salvo
gue hubiese alcanzado antes la mayoria de edad, por mandato de ley,
en los términos del péarrafo 42. Y entre otras cuestiones, la Corte opin6

respecto a las observaciones hechas por los organismos mencionados.

1. Que de conformidad con la normativa contemporanea del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca el
articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los

nifios son titulares de derechos y no sélo objeto de proteccién.

2. Que la expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo
3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la

aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio.

3. Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos no impide la adopcion
de reglas y medidas especificas en relacién con los nifios, los cuales
requieren un trato diferente en funcion de sus condiciones especiales.
Este trato debe orientarse a la proteccion de los derechos e intereses de

los nifios.
25



4. Que la familia constituye el ambito primordial para el desarrollo del
nifio y el ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe apoyar y
fortalecer a la familia, a través de las diversas medidas que ésta requiera

para el mejor cumplimiento de su funcién natural en este campo.

5. Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del nifio en su
nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes para separarlo
de su familia, en funcién del interés superior de aquél. La separacion
debe ser excepcional y, preferentemente, temporal.

6. Que para la atencion a los nifios, el Estado debe valerse de
instituciones que dispongan de personal adecuado, instalaciones
suficientes, medios idoneos y experiencia probada en este género de

tareas.

7. Que el respeto del derecho a la vida, en relacion con los nifios, abarca
no soélo las prohibiciones, entre ellas, la de la privacién arbitraria,
establecidas en el articuo 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, sino que comprende también la obligaciéon de
adoptar las medidas necesarias para que la existencia de los nifios se

desarrolle en condiciones dignas.

8. Que la verdadera y plena proteccién de los nifios significa que éstos
puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los
econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos
internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacionales de
derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas positivas

para asegurar la proteccién de todos los derechos del nifio.

3.3.2. OBSERVACION GENERAL NUMERO 5

El segundo documento emitido por la CDN que proporciona informacién sobre el principio
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del Interés Superior del Menor es la Observacion General Numero 5, también conocido
como Medidas generales de aplicacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio (OG
5). Dicho instrumento dio a conocer el contenido debatido durante la Convencion y es
elaborado con apoyo del Comité, 6rgano internacional de expertos en materia de derechos
humanos.

La OG 5 establece que el Interés Superior del Menor implica la adopcién de medidas —
por parte de los tres poderes: ejecutivo, legislativo y judicial- que afecten a nifias y nifios.
En ellas queda entendido que se debe hacer un analisis sistematico para determinar como
cualquier medida puede afectar al nifio o a la nifia, ya sea de forma directa o indirecta. En
estos términos, se retoma la importancia de siempre velar por el bienestar de los menores.

En relacion con el Interés Superior del Menor, la OG5 en su articulo 3, parrafo 1

sefala que

Todos los 6rganos o instituciones legislativos, administrativos y judiciales
han de aplicar el principio del interés superior del nifio estudiando
sisteméticamente cémo los derechos y los intereses del nifio se ven
afectados o se veran afectados por las decisiones y las medidas que
adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas o existentes, una
medida administrativa o una decision de los tribunales, incluyendo las
que no se refieren directamente a los niflos pero los afectan

indirectamente.

3.3.3. OBSERVACION GENERAL NUMERO 14

Un tercer documento relacionado con la proteccion del nifio es la Observacién General
Numero 14 (2013), denominada Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea

una consideracién primordial. En dicho postulado, el Comité (2013: 4) sefala que

“...el interés superior del nifio es un concepto triple:
a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al

sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre una cuestion
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debatida, y la garantia de que ese derecho se pondr4 en practica
siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a
un grupo de niflos concreto o genérico o0 a los nifios en general. El
articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los
Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede

invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacién, se elegira la interpretacion que
satisfaga de manera méas efectiva el interés superior del nifio. Los
derechos consagrados en la Convencién y sus Protocolos facultativos

establecen el marco interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decisidén que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto
o a los nifios en general, el proceso de adopcién de decisiones debera
incluir una estimacién de las posibles repercusiones (positivas o0

negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados.

La evaluacion y determinacién del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe
dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En
este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha respetado
este derecho en la decisidn, es decir, que se ha considerado que atendia
al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y
cébmo se han ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos.

El jurista chileno Miguel Cillero Brufiol (1998: 8) plantea que la nocion de Interés Superior
del Menor es una garantia a partir de la cual "los nifios tienen derecho a que antes de
tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus

derechos y no las que los conculquen (que se quebrante una ley)". Con base en el este
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planteamiento, contemplar dicha garantia para los recién concebidos resulta de gran

relevancia para la proteccion de sus derechos.

3.4. ALCANZA AL NASCITURUS LA HIPOTESIS DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Si se apela a lo sefialado en los parrafos que anteceden con respecto de los diferentes
documentos internacionales, se puede deducir que el no nacido esta contemplado en el
principio normativo del Interés Superior del Menor; sin embargo, la realidad ha demostrado
gue esto no opera asi al momento de tomar una decisioén judicial. A continuacion se
presentan dos casos significativos para ejemplificar la problemética.

En primer lugar, se tiene la resolucion judicial por parte de la Suprema Corte de
Justicia de los Estados Unidos en el caso Roe vs. Wade de 1974, donde una mujer soltera
embarazada presenté una demanda colectiva desafiando la constitucionalidad de las leyes
de aborto penal de Texas. Su eje argumental fue la aprobacion del aborto por cualquier
motivo y la proteccion del feto s6lo hasta que sea viable y capaz de vivir fuera del Gtero
materno sin ayuda artificial.

En segunda instancia, es posible mencionar un emblematico caso vinculado con el
avance cientifico. El 28 de noviembre de 2012, la CIDH conden6 a Costa Rica por
considerarle responsable de la vulneraciéon de los derechos a la integridad, la libertad
personal, la honra, la dignidad y la proteccion a la familia, al no haber permitido el uso de la
técnica de fecundacion in vitro (FIV). En dicho suceso, la CIDH dicté la siguiente sentencia:
“La Corte considera que es procedente definir, de acuerdo con la Convencién Americana,
coémo debe interpretarse el término concepcion” (CIDH, 2012: 60).

Si se analiza el veredicto legal del segundo ejemplo en conjuncién con las pruebas
cientificas, se concluye que ambas concuerdan en diferenciar dos momentos
complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la
implantacién. Por su parte, el tribunal observd que sélo al cumplirse el segundo momento
se cierra el ciclo necesario para la concepcién.

Al tomar en cuenta la prueba cientifica presentada por las partes, el tribunal constaté
que, si bien al ser fecundado el 6vulo se da pie al desarrollo de una célula distinta con el
contenido y los datos genéticos suficientes para gestar un ser humano, su probabilidad de
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desarrollo son practicamente nulas, si no se implanta en el cuerpo de una mujer (CIDH,
2012). Si un embrién nunca logra insertarse en el Utero, no recibe los nutrientes necesarios
ni se implanta en un ambiente adecuado para su buen crecimiento. Al respecto, la
resolucion fue la siguiente: “la Corte entiende que el término concepcion no puede ser
comprendido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado que un
embridn no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implantacién no sucede” (CIDH,
2012: 60).

Asi, la CIDH considera que el término concepcion, referido al inicio de la vida humana,
no se interpreta en concordancia con la fecundacion, sino que debe interpretarse como
equivalente al término implantacién. Con esto se entiende que el embrion humano,
concebido fuera del seno materno, no seria considerado como persona si no esta
implantado, ya que fuera del Utero no tiene posibilidad de sobrevivir. De igual forma, la
institucion sostiene que el derecho a la vida del ser humano antes del nacimiento tiene
caracter relativo ante la vida privada y familiar.

Decisiones judiciales como las planteadas abren el viejo debate que parecia resuelto
con respecto del ser humano-persona y de los derechos que deben ser protegidos. Si se
pretende que la Convencién de los Derechos de los Nifios proteja al menor, éste debe ser
considerado desde el momento de la concepcion. En consecuencia, seria importante
considerar al nasciturus, desde el momento de la concepcién, como persona.

Para determinar si el principio del Interés Superior del Menor protege al nasciturus, se
tendria que demostrar que el recién concebido no es s6lo humano, sino persona, y en este
punto, el avance de la ciencia opera a favor del cigoto

Existen pensadores que sefialan que la consideracion de persona comienza cuando
se desarrolla la conciencia. Otros autores sefialan que esta consideracion comienza
cuando se desarrolla la capacidad de sentir dolor, y hay quienes opinan que la persona es
considerada como tal hasta que es capaz de pensar, o de tomar decisiones.

Desde el punto de vista de la l6gica, dichos argumentos podrian ser catalogados como
un absurdo puesto que en ese sentido, seria valido asesinar a un recién nacido porque aun
no ha desarrollado su capacidad de decidir. Puede sentir dolor, pero eso ocurre también
con el nasciturus.

En virtud de esta variedad de pensamientos y teorias, apelamos, en primer lugar, a la
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ciencia. Los avances en la embriologia demuestran que tras la fecundacién, los dos
gametos humanos —al unirse— dan como resultado un cigoto humano. Es en ese preciso
momento cuando una transformacion completa comienza a ocurrir. De acuerdo con la

especialista Natalia Lopez Moratalla,

El embridn es realidad humana, individuo de la especie, persona, desde
que es cigoto, porque posee toda la informacién del sistema respecto al
término: tiene como propia la capacidad de un desarrollo organico. Y
actualizara en cada tiempo de su vida toda la informacién de ese

momento vital (Lopez, 2004).

En otro articulo, L6pez (2010: 130) retoma el siguiente argumento,

Desde el primer dia de vida se desarrolla un didlogo molecular entre el
embrion y la madre, que se inicia con la liberacion de moléculas
interleuquinas por el embrién que reciben los receptores especificos de
las trompas uterinas. Como respuesta, las trompas producen varias
sustancias. Los llamados factores de crecimiento permiten el desarrollo
embrionario. Los conocidos como factores de supervivencia (inhibidores
de la apoptosis o muerte celular programada) inyectan la vitalidad que el
embridn necesita porque, durante los cinco primeros dias, no dispone de
mas energia que la guardada en el 6vulo. Las moléculas de superficie,
complementarias de las del embrion, le permiten rotar a lo largo del
recorrido y le indican el lugar donde debe detenerse para anidar. Tras
este primer didlogo molecular hay tres momentos de especial intensidad
en la comunicacion materno-filial por el contacto directo, que ya no es de
células, sino de tejidos. En los dias seis y siete se introduce en el epitelio
uterino, donde inicia la anidacién, produciéndose un contacto fisico
directo entre tejidos. Durante los dias siete al nueve el embrién penetra
en el endometrio uterino y libera sangre de vasos capilares de la madre
para recibir la energia necesaria mientras no disponga de sangre propia.
Y, a partir del dia 15 se organiza el sistema circulatorio, gracias al flujo

de sangre materna que llega a través de la placenta.
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En apoyo a esta afirmaciones, Moore y Persaud (2011: 749) sefialan que

el desarrollo humano comienza en la fecundacion cuando un gameto
masculino semen (espermatozoide) se une con un gameto femenino o
un ovocito, para producir una Unica célula, cigoto. Esta célula
totipotencial, marca el comienzo de cada uno de nosotros como un
individuo Unico. El zigoto, apenas visible a simple vista como una
mancha pequefia contiene los cromosomas y los genes (unidades de
informacion genética) que proceden de la madre y del padre. El cigoto
unicelular se divide muchas veces y se convierte progresivamente
transformando en un ser humano multicelular mediante la division

celular, el crecimiento y la diferenciacion.

Ademas, desde su perspectiva cientifica argumentan a favor de la vida humana al

mencionar que

Cuando el espermatozoide y el évulo dejan de serlo, surge un organismo
diferente con sus propios procesos de crecimiento y desarrollo y es un
hecho que todos los bidlogos del desarrollo, asi como los embriélogos
estan de acuerdo en sefalar que es la fertilizacion el momento en que da

inicio un ser humano (George & Tollefsen, 2011: 749).

En tal sentido, es preciso acotar tres puntos importantes. En primera instancia, el embrion
ya es diferente de cualquier célula de la madre o del padre desde la concepcién. Ello
gueda claro debido a que el nasciturus crece en su propia direccién, en funcién de su
supervivencia y maduracién. En segundo lugar, el embrién adquiere caracteristicas de un
ser humanos desde el principio de su creacién. Finalmente, se puede argumentar que el
embrién es un organismo completo, aunque ain en proceso de maduracion.

No es necesario profundizar en ambas posturas para demostrar la presencia de vida
desde la concepcion, basta ahora con lo sefialado. Siguiendo esta idea, el caso de Artavia

Murillo presentado ante la Sala Constitucional de Costa Rica (CIDH, 2012: 25), empled la
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siguiente explicaciéon para considerar al embrion como una persona desde el momento de

la concepcion:

Cuando el espermatozoide fecunda al évulo esa entidad se convierte en
un cigoto y por ende en un embrion. La mas importante caracteristica de
esta célula es que todo lo que le permitird evolucionar hacia el individuo
ya se encuentra en su lugar; toda la informacién necesaria y suficiente
para definir las caracteristicas de un nuevo ser humano aparecen
reunidas en el encuentro de los Vveintitrtés cromosomas del
espermatozoide y los veintitrés cromosomas del ovocito. [...] Al describir
la segmentacion de las células que se produce inmediatamente después
de la fecundacién, se indica que en el estadio de tres células existe un
mindsculo ser humano y a partir de esa fase todo individuo es Unico,
rigurosamente diferente de cualquier otro. En resumen, en cuanto ha
sido concebida, una persona es una persona y estamos ante un ser vivo,

con derecho a ser protegido por el ordenamiento juridico.

Asi, también el enfoque biol6gico ha presentado argumentos para referir a la vida humana
desde su procreacion. En apoyo a esta perspectiva, el profesor Jerome Lejeune (1993,
citado en Garcia, 2011: 44), catedratico de Genética de la Universidad de la Sorbona,

afirma que existe un ser humano

...desde el momento mismo de la fecundacién, desde el instante en que
a la célula femenina le llega toda la informacion que se contiene en el
espermatozoide. No existe ninguna transformacion esencial por la cual el
cigoto, embrién o feto se convierta en algo que no fue desde el momento
de su concepcion hasta la muerte.

Ante el presente debate, surge la siguiente cuestion: si en términos bioldgicos se es
humano desde el momento de la concepcion, ¢cuando y bajo qué condiciones un individuo
de la especie humana es considerado persona? Ello debido a que una cuestion es

demostrar la vida y la existencia de un ser humano desde el momento de la concepcién y
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otra muy diferente que a un individuo se le pueda llamar persona. En concordancia con

este tema, Alejandro Serani Merlo (2001:13) plantea que

Desde el momento en que se constituye un viviente humano, el embrién
es plenamente humano y plenamente persona, aun cuando una parte
muy importante de sus virtualidades no se haya todavia manifestado. Se
trata de una persona actual, plena de potencialidades y no de una
persona potencial o en potencia. La persona potencial no es persona y
no tiene potencialidades, mientras que la persona actual con sus
potencias si lo es, por mucho que estas solo se encuentren de modo

muy incipientemente actualizadas.

De hecho, los conceptos de persona y ser humano no necesariamente se encuentran
ligados y surge una disyuntiva que se ha mantenido en los Ultimos tiempos por diferentes
autores y corrientes de pensamiento; por una parte, hay quienes sefialan que pueden
existir personas que no son humanos y, de forma similar, se puede argiir que hay
humanos que no cumplen con las condiciones de ser personas, al no ser capaces de obrar
con racionalidad y sentido moral.

Retomando el planteamiento central del presente acapite, ¢alcanza al nasciturus la
hipétesis del principio del Interés Superior del Menor? Se podria apelar tanto a la
demostracion cientifica aportada por la embriologia moderna como al derecho natural para
dar una respuesta.

Si el principio del Interés Superior del Menor esta inspirado en la necesidad de
proteger y velar por los menores y, considerando que la sociedad actual tiene un profundo
interés por la proteccion de la nifiez, ¢por qué esa misma sociedad no se preocupa por
defender de manera equiparable al embribn? Se deberia apelar a que los principios
normativos del Interés Superior del Menor, también deberian aplicar para la proteccién del
nasciturus.

En este rubro, es preciso acotar que el derecho natural esta por encima del derecho
positivo, el cual sélo se constrifie a un tiempo o comunidad y no esta sujeto a legislador
alguno, se impone a los hombres por naturaleza. Al respecto, Agustin Basave (s.f.)

menciona que el Estado reconoce define, realiza y sanciona un orden juridico determinado,
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por concreciéon o determinacién del derecho natural. El existir humano esta sometido a
exigencias normativas que el hombre debe realizar. En el haz de posibilidades que hay en
la originaria proyeccion de la existencia del ser humano, se da un nucleo originario de
exigencias esenciales cuya dimension es juridica. Basave plantea que no hay derecho sin
eticidad. Finalmente, en el derecho natural se conjugan la inmutabilidad supra-histérica y la
abertura hacia la historicidad insoslayable de las situaciones convivenciales del hombre.
Junto a la diversidad conceptual de las doctrinas el derecho natural como ethos juridico,
como verdadero derecho, como fundamento legitimador de todo derecho positivo.

Bajo el argumento de Agustin Basave (s.f.: 58).

El Derecho Natural no es el mero sentimiento de justicia ni un cédigo
ideal de normas, sino el conjunto de criterios y principios razonables -
supremos, evidentes, universales- que presiden y rigen la organizacion
verdaderamente humana de la vida social, de acuerdo con las exigencias

ontoloégicas del hombre.

El derecho positivo, como conjunto de normas que regulan el funcionamiento de una
sociedad, puede o no dictar normas con respecto del embrién o recién nacido, pero,
apelando al Derecho Natural, un embrion humano representa el inicio de la vida humana,
con su propia carga genética diferente. Asi, se dice que se ha procreado un individuo Unico
e irrepetible, por lo que es acreedor a la dignidad humana. En sintesis, se le debe otorgar
la proteccion juridica necesaria y, en este caso, la hipétesis del Interés Superior del menor

alcanza al nasciturus, con todas las prerrogativas que este principio normativo contempla.

3.5. EL ESTATUTO BIOETICO Y BIOJURIDICO DEL NASCITURUS Y EL SIGNIFICADO PRACTICO

DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La polémica en relacion con el estatuto bioético y biojuridico del nasciturus radica en
determinar si, de acuerdo con lo planteado, se les puede atribuir valor y dignidad. Ello, con
el fin de respetarle desde el momento de la concepcion. En este punto, se ha ahondado lo

suficiente como para demostrar que los avances de la embriologia demuestran que, en
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razon de sus caracteristicas, desde el momento de la concepcion, se debe respetar la vida
y su dignidad. En otros temas, seria necesario demostrar que el nasciturus puede recibir el
estatus de persona juridica, a la cual atribuirle derechos. Solo asi sera posible desarrollar
principios que le beneficien y le hagan justicia.

Para fines del analisis, es preciso retomar el concepto de persona juridica, pues, para
fines practicos, se relaciona directamente con el principio del Interés Superior del Menor. Si
se retoma la historia del concepto persona; se observa que este solia ser sindbnimo de
hombre, palabra proveniente del griego prosopdén, que significa “mascara de actor”,
“‘personaje teatral” o “personalidad”. La palabra cobré especial relevancia en la época
romana, ya que solo los ciudadanos eran considerados personas y los esclavos solian ser
entendidos como cosas. Afios mas tarde, con el advenimiento del cristianismo y las
reflexiones teoldgicas suscitadas por el esfuerzo por entender los dogmas, se retomo la
nocion de persona desde un enfoque religioso. Dicha percepcién se mantuvo hasta que el
filbsofo Boecio dio una interpretacion distinta, tal como se mencioné en paginas anteriores
del presente trabajo.

Por otra parte, fue Hans Kelsen quien entendid a la persona como “un centro de
imputacién normativa”, lo que incidié6 de manera importante en el concepto juridico. Dicho
autor no diferencia entre persona humana y juridica, para él, todas las personas son
sujetos de derechos. Kelsen (2009: 58) menciona que “La persona fisica es la
personificacion de las normas reguladoras de la conducta de un hombre; asi como la
persona juridica es la personificacion de las normas reguladoras de la conducta de una
pluralidad de hombres”.

Asi comenzd la interpretacion de la persona desde una dimensién juridica. El derecho
hace referencia a esta nociébn y, en consonancia con lo que se ha mencionado
anteriormente con respecto del derecho natural, es posible sefialar que el hombre existe
antes del derecho y; por lo tanto, esta por encima de éste. Cardenas (2007: 5) argumenta
que “El derecho Unicamente positiviza una realidad, no la inventa, solo la recrea y le asigna
roles determinados. Por debajo del derecho mismo, existe una realidad biol6gica, una
entidad humana, un sujeto real, un yo”.

Por su parte, Isabel Fanlo (2004: 15) sefala que “En términos algo esquematicos,
puede decirse que la perspectiva todavia hoy dominante es aquella que, haciendo hincapie
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en la condicién natural de vulnerabilidad del nifio, defiende la exigencia de un tratamiento

diversificado respecto del adulto”. Asimismo, observa que

...en una o6ptica dirigida a la valoracion de una “especial” proteccion del
menor, el reconocimiento de derechos a este Ultimo es funcional a la
tutela de aquel, no mejor identificado, “interés superior del nifio” (the best
interest of the child) que, hoy por hoy, se ha convertido en una férmula
recurrente tanto en los textos normativos, como en los jurisprudenciales
(Fanlo, 2004: 15).

Ahora bien, en su articulo Los derechos de los nifios y las vidas de los nifios, Onora O’Neill
(citado en Fanlo, 2004) refiere que el Interés Superior del Menor da pauta para interrogarse
acerca de los bases juridicas que lo sustentan. Al respecto encuentra que los derechos

fundamentales son su principal soporte:

Cuestionaré sin embargo, si los derechos positivos de los nifios, estan
mejor fundamentados mediante la apelacion a los derechos
fundamentales (morales, naturales, humanos) (...) Mas bien reivindicaré
que los derechos fundamentales de los nifios estan mejor
fundamentados envolviéndolos (sic) en una versibn mas amplia de las
obligaciones fundamentales que también puede utilizarse para justificar

derechos y obligaciones positivas (Fanlo, 2004: 78).

De tal modo, el Interés Superior del Menor tiene como base los derechos fundamentales,
los cuales incluyen garantias adicionales de las que son sujetos de derecho los nifios.
Dicha aseveracion se basa en el supuesto de que la minoria de edad es “una incapacidad
por orden natural de la cosas y no necesita justificarse en tanto que el menor carece de la
experiencia, como de la inteligencia necesaria para conducirse por si solo en la vida”
(Guzman Brito, 1996: 240-241). En esencia, los menores de edad son sujetos de derechos,
dada su falta de vivencias.

Considerando los argumentos que garantizan a los menores sus derechos

fundamentales, se sugiere que estos principios pueden aplicarse al nasciturus,
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principalmente, debido a que el concepto de interés juridico implica que se pueda obtener
las ventajas y derechos protegidos por la ley a partir de la actuacion de los érganos
competentes del Estado. Si éstos no intervienen, el titular sufriria un dafio. Asi, estos
preceptos se pueden aplicar al nasciturus, debido a que de no ser sujetos del interés
juridico podria sufrir dafio.

En consecuencia, si el Interés Superior del Menor es un principio juridico que se
realiza por medio de acciones que garantizan el desarrollo adecuado de los menores, al
aplicar este principio normativo al nasciturus, cabe sugerir que esas acciones que ayudan
a alcanzar una vida digha se pudiesen extender a la madre; por lo que, deberia
proveérsele de recursos necesarios para que se garantice el desarrollo integral de ambos.

En sintesis, se puede retomar la idea de Garcia Fernandez (2011: 56-57), para quien,

El embrion humano, desde el momento de su concepcion, tiene el
derecho a la proteccidon que debe ser dada por nuestras leyes a toda
persona, es decir, tiene derecho a la vida, a que se respete su dignidad
como ser humano, a la libertad y a preservar su salud (...) La
desvalorizacién que algunas personas hacen a la vida humana en sus
primeros estadios es un grave atentado al embrién humano y a su
dignidad como persona, por ello es de suma importancia que la

legislacion de cada pais lo reconozca como sujeto de derechos.

De tal suerte, el nasciturus puede ser considerado como un portador de garantias, al
adjudicérsele el principio del Interés Superior del Menor. Sin importar la etapa en la que se
encuentra el embrién, es sujeto de principios que se le reconocen derechos, basadas en el

hecho de que es un ser humano en formacién.
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CONCLUSION

En el presente trabajo se han expuesto las corrientes de pensamiento a favor y en contra
de considerar al embrién como persona. Estas Ultimas son el estandarte empleado por
algunas posturas que retoman problematicas como el aborto y la manipulacién de
embriones con fines cientificos.

Dichas propuestas filosoficas retoman los conceptos de persona y ser humano. A
partir de la revision realizada en este documento, se observa que ambaos son conceptos no
equiparables. Con respecto de las corrientes en contra de considerar al no nacido como
persona, se concluye que éstas implican un terreno resbaladizo que pudiese descalabrar
muchas cabezas, si no se trabajan cuidadosamente.

El planteamiento descrito no ha buscado desarrollar una propuesta que detenga el
avance cientifico; eso seria una desmesura. El verdadero objetivo ha sido contribuir al
robustecimiento del marco juridico con base en valores morales universales, en la medida
de que se proteja a cualquier ser humano de posibles violaciones a sus derechos. Asi, en
el caso de los menores, la autora del presente trabajo propone que el principio del Interés
Superior del Menor sea el que prevalezca durante cualquier etapa del desarrollo.

En cuanto a los hallazgos, fue posible observar que ninglin pensamiento, corriente o
filosofia puede obviar la idea de que un sujeto-cigoto contiene en su material genético todo
lo necesario para desarrollarse —como cuerpo, funciones y facultades organicas—, pero, por
deduccidn, también contiene elementos como alma, sentimientos, pasiones etcétera.

A través de la revision histérica, tedrica y juridica, se observa que, efectivamente, el
nasciturus es un ser inacabado. Sin embargo, desde la concepcion ya posee todas las
caracteristicas que lo hacen persona. En consecuencia, éste deberia ser argumento
suficiente para que se promuevan y procuren sus derechos en los documentos
internacionales que hacen referencia a la infancia. Un primer avance podria ser considerar
al no nacido dentro de la definicién de nifio en la Convencioén sobre los Derechos del Nifio;
es decir, considerar el comienzo de la infancia desde la fecundacion del 6vulo hasta antes
de los 18 afios de edad. De este modo, el principio del Interés Superior del Menor se
extenderia al nasciturus.

Siguiendo esta idea, la bioética, en su caracter de ciencia inter y transdisciplinaria,
39



debe ser protagonista de este aporte para la constitucion del marco juridico previamente
mencionado. A partir de valores como la autonomia, la justicia, la beneficencia y la no
maleficencia, se debe proteger la dignidad de todo ser humano desde el momento de la
concepcion. En conclusion, la verdadera intencion es que el avance cientifico vele por la
dignidad y busque el bien de la persona humana. Sélo asi, el ser humano encontrara el
entorno propicio para desarrollarse y crecer.

La realizacion de la presente investigacion lleva a quien la presenta a leer y reflexionar
acerca del hecho de que por qué las personas se han empefiado en defender a los nifios y
alzar la voz por ellos. Pese a ello, la defensa de los menores ha dejado de lado las etapas
anteriores al nacimiento, a partir de las cuales comienza a originarse un ser humano.

De igual modo, la vida generada cientificamente en una placa de Petri necesita
defendérsele, al igual que los embriones que son congelados para después continuar con
el proceso de gestacion hasta tener un bebé; es decir, una persona. También, habra que
velar por ellos y buscar alternativas juridicas que les protejan. En suma, el principio
normativo del Interés Superior del Menor requiere ampliarse para proteger a los recién

concebidos.
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