EL DERECHO A LA VIDA Y EL ABORTO

Alberto PacHeco EscoBepo

Hace mas de 1800 afios se presenté un caso complicado ante el ju-
rista Domicio Ulpiano. El asunto tenia que ver con la interpretacién
que debia darse a un rescripto, dictado pocos afios antes por los empe-
radores Marco Aurelio y Vero. Se trataba de un pleito conyugal entre
unos esposos llamados Rutilio Severo y Domicia, que casi con seguri-
dad iba a terminar en divorcio.

Para entender bien la cuestién, es necesario recordar que en Roma,
en la época clasica tardia en la que vivi6 Ulpiano, el padre, o si no
habia muerto, el abuelo, eran quienes ejercian la patria potestad sobre
sus hijos y nietos, con exclusién de la madre o la abuela, pues las mu-
jeres estaban de por vida sometidas juridicamente al padre, abuelo,
suegro o hermano; nunca eran sui iuris.

Tratabase pues de un marido que queria divorciarse de su mujer con
la que le unia un vinculo legitimo de matrimonio, y el marido alegaba
que estando encinta su esposa, ¢l como padre ejercia la patria potestad
sobre el no nato y queria llevarlo consigo de inmediato, ante la ruptura
del vinculo conyugal.

La consulta a Ulpiano se formula sobre el punto concreto de si el
padre puede o no llevar consigo al no nacido en virtud de la patria po-
testad que ejerce sobre él, ya que la madre, al no poder ser titular de
la patria potestad, no tiene ni llegara a tener ningin derecho sobre su
hijo. Por otra parte, nadie duda en el caso, que el padre ejerce la patria
potestad sobre aquel hijo.

Es interesante detenernos un poco en los presupuestos que Ulpiano
tiene en cuenta para formular su respuesta:

1° No duda que se pueda ejercer patria potestad sobre el no nacido,
al cual, por tanto, le reconoce la categoria de persona.

2° El no nato, como persona sometida a la patria potestad, tiene ya
desde antes de nacer derechos y obligaciones y una de éstas, que no
impugna ni pone en duda Ulpiano, es vivir con su padre y obedecerle.
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El problema se plantea sélo en el nivel de si esto altimo es posible
ahora, o debe esperarse al nacimiento.

3° Ante la demanda del marido, la mujer niega estar embarazada,
considerando que la mejor defensa es sostener que el hijo no existe, no
que no es persona por no haber nacido.

Ulpiano, apoyandose en la respuesta dada por los emperadores a la
consulta del pretor Valerio Prisciano, niega la pretensién del padre y
no permite que éste provoque el aborto que pretendia para poder llevar
consigo a su hijo porque “el hijo antes del parto, es una porcién de la
mujer o de sus visceras' (partus enim, antequam edatur, mulieris portio
est, vel viscerum) y por otra parte afirma que el marido podra llevarse
a su hijo (post editum plane partum a muliere. . . ducere permitti) una
vez que éste haya nacido. Evita asi que se autorice el provocar un abor-
to, reconoce la patria potestad que el padre ejerce sobre el no nacido
y s6lo condiciona su ejercicio al nacimiento.

Nunca pensaron los emperadores citados, ni el pretor consultante, ni
el jurista, todos ellos con una posicién claramente anti-abortista, que
dieciocho siglos mas tarde, los partidarios de despenalizar —habria
que decir més bien legalizar— el aborto, iban a usar unas palabras de
ese dictamen de Ulpiano como argumento a favor de sus tesis, retor-
ciendo con ello en un sentido diametralmente opuesto, lo que aquellos
quisieron decir. Ulpiano se niega a autorizar el aborto, porque el no
nacido es parte de la madre (hoy diriamos, es “fisiolégicamente parte
de la madre”) y no hay derecho a intervenir en su cuerpo sin su auto-
rizacién; los abortistas modernos pretenden despenalizarlo, porque sien-
do el no nacido una parte de la madre, ésta puede hacer lo que quiera
con las partes de su cuerpo, y por tanto con su hijo, al cual, ademas,
no se atreven a llamarlo hijo, con toda claridad, como lo hace el jurista
romano y pretendiendo disimular una realidad patente, le llaman “pro-
ducto”, "mérula” “blastocisto”, o términos equivalentes, que sirven
para el estudio en las ciencias médicas, pero que no deben utilizar-
se para disimular la realidad. Esto se debe a que es menos trauma
“eliminar un blastocisto” que “matar un hijo".

La respuesta de Ulpiano, ademas, es congruente con el sistema del
Derecho Civil Romano. Nadie, en la antigiiedad, dudé de la persona-
lidad juridica del no nacido, Bastan para demostrarlo cientos de citas
que pueden consultarse en el Digesto, refiriéndose casi todas ellas a
autores de la época clasica, de los efectos que provoca el hijo péstumo

1 Digesto, XXV, IV, 1.
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sobre la herencia, la posibilidad de nombrar heredero al no nacido y
de recibir donaciones antes de su nacimiento, la proteccién especial que
se le da mediante el “tutor del vientre", etc. etc.

Pero la insistencia de las diversas legislaciones en castigar el aborto,
a través de los siglos, revela que siempre ha habido personas que lo
practican. Con cierta frecuencia reaparecen argumentos que lo tratan
de justificar, los cuales son muy similares en todas las ocasiones en
que se aborda este tema; esto hace pensar que los que se esgrimen son
todos los que hay, porque desde hace siglos, no aparece ninguno nue-
vo: todos los que hoy se nos presentan como ‘‘modernos” o producto
de “ideologias avanzadas”, son antiguos y repetidos. Estos argumen-
tos son:

1° El no nacido es parte de la madre y ésta puede disponer libremen-
te de las diversas partes de su cuerpo. Por tanto, ella sola es la que
decide legitimamente si aborta o no. Seria una situacién analoga a de-
cidir si se opera del apéndice o no, o si se restira el cutis para ocultar
los efectos de la vejez.

2° Debe despenalizarse en el caso de “hijos no deseados”, ya sean
producto de violacién, de una falla en los métodos anticonceptivos, o
que provoque situaciones de angustia de la madre, etc., pues estos hijos
vendran al mundo contra la voluntad de su madre a la que haran infeliz
y por tanto ellos mismos viviran en perpetuo trauma por el desafecto
materno, El hijo en estos casos es presentado como un “injusto agre-
sor” que viene a perturbar la tranquilidad de su madre, a limitar su
libertad “sin derecho”, o a hacer piiblica y permanente su deshonra.
Y toda mujer, se argumenta, tiene derecho a su honra, a su tranquili-
dad y a su libertad.

3¢ Debe permitirse en el caso de diagnéstico de malformaciones con-
génitas detectadas antes del parto, pues la vida de esos seres sera de
sufrimientos para ellos y para sus padres.

4° En los casos de aborto terapéutico, pues vale mas la vida de la
madre que la del no nacido.

5¢ Debe despenalizarse porque en la realidad existe y va a seguir
existiendo. Mantenerlo en la clandestinidad sélo da lugar a mayor
mortandad femenina y a violacién permanente de las leyes prohibitivas.

6° Despenalizarlo no es autorizarlo, sélo es dar libertad a aquellos
que conforme a su conciencia quieran hacerlo. Es un problema intimo

en el cual no debe intervenir el Estado.
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No es el objeto de este trabajo tratar por extenso todos estos argu-
mentos y el contrasentido que todos ellos encierran,? sino mas bien
fundar el rechazo global a todos ellos en el cimiento sélido del Derecho
a la Vida que tiene toda creatura humana.

El Derecho a la Vida es uno de los llamados por la doctrina reciente
como Derechos de la Personalidad, y es el basico y fundamental de
ellos, pues sin él, ninguno de los otros tiene sentido. El Derecho a la
Vida puede ser estudiado también en su vertiente publica, como Ga-
rantia Individual frente al Estado, que tiene obligacién de respetarlo;
en este sentido también es englobado dentro de los Derechos Humanos,
de los Derechos del Ciudadano u otras expresiones similares con las
cuales se han conocido a lo largo de la historia contemporanea estos
derechos naturales y basicos que tiene todo hombre por el solo hecho
de serlo y que se ejerce ante las autoridades o ante otros particulares.

La distincién entre los Derechos Humanos y los Derechos de la Per.-
sonalidad, es conveniente sefialarla para precisar el objeto de nuestro
estudio. Estos son los derechos basicos del hombre en tanto son con-
siderados como materia de Derecho Privado, y aquéllos lo son combo
materia del Derecho Publico.

El Derecho a la Vida en la problematica del aborto, es sobre todo
un tema de Derecho Privado, pues el que atenta contra la vida del no
nacido, no es el Estado, sino otro sujeto de la misma categoria juri-
dica que él: su propia madre. El asunto interesa al Derecho Publico,
en cuanto el Estado esta oligado a proteger la vida del no nacido y
por tanto debe tratar de evitar que se realicen acciones que puedan
perjudicarlo, y debe castigar a quienes lo hagan, aun cuando se trate
de la madre del fallecido.

Para entender en toda su profundida los Derechos de la Persona-
lidad. y por tanto el Derecho a la Vida, es necesario considerarlos
como lo que son: Derechos Naturales, en el sentido de que derivan
directamente de la naturaleza humana, No son derechos otorgados por
nadie, ni han sido producto de la evolucién de las culturas. Siempre ha
existido el Derecho a Vivir, aunque de hecho se haya violado en mu-
chisimos casos por muchas personas y aun en legislaciones que han
pretendido discriminar a los hombres en relacién con este derecho,
otorgandolo a algunos, pero no a todos. La violacién de un derecho, no
prueba su inexistencia, sino todo lo contrario.

* Al respecto puede consultarse la obra del autor La Persona en el Derecho
Civil Mexicano, Panorama Editorial, México, 1991,
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Es tan evidente el fundamento natural de] Derecho a la Vida, que
no parece necesario abundar en ello. El hombre es un ser vivo Yy esa
es su cualidad primera que todos los demas deben respetar, pues res-
petarla es mantenerlo en su cualidad de hombre. Y como todos los
seres humanos guardan la misma relacién respecto a su cualidad de
hombres, todos tienen Derecho a la Vida. No hay individuos de la es-
pecie humana que sean menos hombres que otros, y por tanto el con-
tenido del Derecho a la Vida es igual en todos aquellos seres que
participen de la naturaleza humana.

En todos los individuos con vida humana, existe su Derecho a Vivir
Por lo tanto, a partir de que exista vida humana y en tanto que ésta
exista, es una falta contra la Justicia el suprimirla.

Esa igualdad radical ante el Derecho a la Vida, es la que justifica
los Ginicos casos en que no es injusto quitarsela a otro: la legitima de-
fensa y la pena de muerte, siempre y cuando ésta sea impuesta por la
autoridad competente, con fundamento en leyes previas al delito y en
virtud de una sentencia que culmine un procedimiento justo® En am-
bos casos estamos en presencia de un hecho delictuoso en el que el
delincuente ha puesto en peligro la vida de otros, los cuales no tienen
por qué preferir la vida ajena a la propia, pues se trata de derechos
iguales.

Pero nunca podra ser justo privar de la vida a un inocente. Y en el
caso del aborto, estamos en presencia del mas inocente de los seres
humanos, pues ain no ha actuado ni se ha relacionado con nadie mas
que con su madre. Resulta absurdo desde todos puntos de vista con-
siderarlo injusto agresor por el solo hecho de que su madre no lo
deseaba, pero sin embargo hizo lo necesario para engendrarlo, pues
no esta en el seno materno por un hecho propio, sino de sus padres.
Ademas, el no nacido no ha hecho ningiin acto agresivo contra na-
die; pensar en otra forma es admitir que la sola existencia de algunas
personas puede resultar agresién para otras, y si éstas son suficien-
temente fuertes para ello, pueden eliminarlas,

Por otra parte, siendo el Derecho a la Vida el mas importante de
los derechos de toda persona, todos ellos deben quedar subordinados

3 Lo dicho no quiere decir que el autor sea partidario de la pena de muerte. Lo
inico que se pretende afirmar, es que no es injusta cuando se cumplen los requi-
sitos sefialados. Ya sera la prudencia del legislador la que aconsejara, en un mo-
mento dado, y ante graves circunstancias concretas de peligro social, el establecerla
o mno.
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a él en el sentido de que ante cualquier conflicto o contraposicién de
derechos, hay que preferir la Vida a cualquier otro. Otra cosa seria
necesariamente injusta, pues no seria “dar lo suyo” al que se le supri-
me la vida, cuando eso suyo (la vida) es lo mas suyo que pueda tener,
y nada de los demas derechos le sirve de algo sin eso. Preferir mi
honra a su vida, serd necesariamente un acto injusto, pues la vida
es superior a la honra,

Partiendo de la base de que siempre sera injusto privar de la vida
a un inocente, y que el no nacido necesariamente es inocente desde
cualquier punto de vista, la polémica sobre la justificacién o penaliza-
cién del aborto, queda reducida a saber cuando comienza la vida hu-
mana, pues desde el mismo momento de su inicio habra ya un sujeto
humano que tiene derecho a que se le conserve en esa vida.

El comienzo de la vida humana es un dato que el Derecho debe
tomar de la Genética, ya que es esta ciencia la que estudia en qué
momento podemos decir que estamos en presencia de una vida huma-
na y no s6lo de células vivas que van a seguir su propio ciclo vital
y moriran, sin llegar nunca a ser vida humana. La Genética moderna,
no duda en afirmar claramente que la vida humana comienza en el
momento de la concepcién.

A esa misma conclusién se llega por argumentos de sentido comin.
La fecundacién in vitro ha mostrado claramente esta verdad. El évulo
fecundado en la probeta sélo necesita de un ambiente propicio para
su desarrollo y llegara a ser feto, bebé, nifio, adolescente, joven, adul-
to y anciano, sin que se le haya afiadido nada mas que nutrientes y
que se le haya mantenido en el ambiente adecuado, de igual forma que
todos los hombres, para conservar su vida necesitan de nutrientes
y de ambiente adecuado.

Los mayores conocimientos logrados por las ciencias experimen-
tales sobre los procesos de fecundacién y desarrollo en las especies
de los mamiferos superiores y en la especie humana, han dejado atras
las opiniones antiguas externadas con los conocimientos de la época
en el sentido de que la vida humana comenzaba cuando el feto tenia
figura humana; tiempo después se aseguré que el comienzo era cuando
comenzaba a diferenciarse el sistema nervioso o la actividad cerebral.
Ahora ya ningin cientifico que se precie de serlo, duda del comienzo
de la vida humana al momento de la fecundacién. Las pruebas aduci-
das al respecto son concluyentes, la Inmunologia ha venido a corro-
borar la misma tesis con miltiples descubrimientos y el dltimo reducto
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de los que no quieren reconocerlo, es la famosa polémica de los ca-
torce dias.

En la actualidad se habla con frecuencia que la vida humana no
comienza sino catorce dias después de la fecundacién y esto se debe
a que antes de ese término, el 6vulo ya fecundado puede escindirse y
naceran gemelos, o también antes de ese plazo, dos évulos fecundados
pueden reunirse en uno solo y nacera un solo hombre. Si se afirma
que hay vida humana antes de los catorce dias, deberia aceptarse que
en el primer caso un hombre se ha dividido en dos, y en el segundo,
dos hombres se han vuelto uno, lo cual es absurdo en ambos supuestos,
Hay casos, mas raros atin, pero que existen, en que un évulo ya fe-
cundado se divide y se vuelve a fusionar, todo esto antes de los ca-
torce dias, Después de esta fecha ya no hay posibilidad de divisién
ni de fusién, y por tanto, se afirma, es en ese dia cuando se puede
decir que ya hay individualidad en el no nacido y por tanto ya hay
vida verdaderamente humana, la cual, siempre debe ser individualizada.

Razonar asi es superficial, y esconde el deseo de justificar las ma-
nipulaciones con seres humanos en los primeros catorce dias de su
vida: como antes de ese plazo no hay individualizacién, y por tanto no
hay vida verdaderamente humana, pretenden afirmar que los évulos fe-
cundados pueden servir para experimentacién, para implantacién en
madres gestadoras, o pueden ser expulsados del seno materno median-
te pildoras de control natal de efecto antimplantatorio, como son casi
todas las usadas en el mercado. Todo esto no seria un crimen, pues
no se esta manipulando con hombres, sino con vida ain indiferenciada
que, podra llegar a ser humana, pero aiin no lo es.

En efecto, dentro de los primeros catorce dias después de la fecun-
dacién, pueden producirse todos los fenémenos mencionados, pero
nada de eso conduce a afirmar que ain no hay vida humana y la
Genética ha contestado a esos argumentos afirmando que cuando
se divide un évulo ya fecundado, se ha producido una nueva fecunda-
cién y por tanto, entre los hermanos gemelos puede existir hasta trece
dias de diferencia de edad, pues uno de ellos ya existia cuando se
produjo la separacién y el comienzo de la vida de su gemelo. Y cuando
dos 6vulos ya fecundados se fusionan en uno, simple y sencillamente
hay que afirmar que ha muerto un hombre, aunque su pequefisimo
cadaver se haya integrado en el cuerpo del que subsiste; algo anilogo
ha logrado la moderna ciencia médica con los trasplantes de érganos.*

4 Para mayor informacién, con todos los datos cientificos relativos, puede con-
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Ademas, los que utilizan esta forma de razonar, no pueden decir qué
nuevo elemento se agregé al évulo fecundado en el dia catorce
que sea el determinante del inicio de la vida humana, pues ese dia, lo
dnico que sucede es que el Huevo (otra forma de llamar al hombre
en sus primeros estadios de evolucién) se implanta en el seno materno
y comienza a nutrirse de la madre. O sea, sélo cambia su forma de
alimentarse. no de existir. Ademas, tampoco se dice qué tipo de vida
es la que existiria desde la fecundacién hasta el dia catorce y cémo
ésta, de repente y sin mingiin nuevo ingrediente vital, se transforma
en humana.

La lucha para justificar el aborto se ha recrudecido en los tltimos
tiempos por razones que no son juridicas. La injusticia del aborto es
clara y no puede justificarse en ningin caso. Ademas, seguirad siendo
un acto injusto, aunque el legislador lo despenalice y el Estado lo
autorice, pues lo mas que podran hacer uno y otro es volverlo falsa-
mente legal, pero no justo, y es de todos sabido, que lo justo no coin-
cide siempre con lo legal, como son los casos de leyes en que el le-
gislador pretende olvidarse de las normas objetivas de Justicia que
no estd en su mano modificar, sino acatar, si quiere hacer leyes
que realmente lo sean. Una ley que no respeta la Justicia, es necesa-
riamente un mandato arbitrio que mas que ordenar la vida social, la
descompone y corrompe,

No es necesario abundar en los pésimos resultados que ha produ-
cido la despenalizacién del aborto en las naciones que lo han hecho,
en las cuales el nimero de los conocidos va siempre en aumento, y se
presume que no han disminuido los clandestinos, sino todo lo contra-
rio. No puede afirmarse con sensatez que la despenalizacién del aborto
haya conducido a una mayor moralidad de la sociedad y si por el
contrario ha producido muchos casos de trastornos mentales gravisi-
mos en las mujeres que han acudido a él

Entre nosotros, ademas, la ilegalidad del aborto resulta del mismo
texto constitucional, cuando en el articulo 14 de la Constitucién se
afirma que “Nadie podra ser privado de la vida. . . sino mediante juicio

sultarse entre otras obras la Memoria del Primer Congreso de la Sociedad Suiza
de Bioética, Lausana, 1988, edicién de la propia Sociedad. Uno de sus participantes,
para lograr una mayor precisién terminol6gica, y considerando que cuando el évulo
se escinde antes del dia catorce se ha producido una nueva fecundacién, propone
como més acertada la expresién: “la vida humana comienza en el momento de la
concepcién”, en vez de: “la vida humana comienza en el momento de la fecun-
dacién”.
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seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a leyes
expedidas con anterioridad al hecho”. Si el no nacido es vida humana
desde el momento de su concepcién, no se ve por qué el Nadie del
precepto constitucional no lo abarque a él, y es claro que en el aborto
que le priva de la vida, no hay juicio previo, ni leyes que le condenen,
ni delito que perseguir.

Deciamos que las razones para despenalizar o mas bien para lega-
lizar el aborto, no son juridicas, sino que responden a otro tipo de
intereses. El primero y mas aparente es el comercial, pero éste no es
el mas profundo. La razén daltima por la que se lucha, es el hedonismo
imperante en nuestra cultura actual: se quiere el placer sin consecuen-
cias, se busca la mayor comodidad, aunque sea a base de suprimir
vidas humanas y no se quiere pensar que no por ser pequefiitas son
menos humanas. El Derecho debe combatir contra todo esto, que en
el fondo no es mas que el continuo ataque del egoismo humano contra
la virtud, y el jurista no puede olvidar que su profesion es el Derecho,
y el objeto del Derecho es la Justicia, y la Justicia es una Virtud, la
més importante de las Virtudes Sociales.





