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PANORAMA DEL MARCO JURIDICO QUE HA REGLAMENTADO
A LA PERSONA DEL CONCEBIDO (NASC]’IURUS) DESDE EL
DERECHO ROMANO AL DERECHO POSITIVO MEXICANO

SARA BIALOSTOSKY
UNIVERSIDAD NAcIONAL AutonomA DE MEXICO

PREAMBULO

Como se indica en el indice y siguiendo la pauta de este Congreso sobre “El
Derecho de Familia del Derecho Romano al Derecho Actual”, hemos tratado en
la presente comunicacién de revisar los textos romanos y su recepcién en Méxi-
co, en el caso concreto del nasciturus a través de su historia juridica, para
finalizar con un tema interdisciplinario candente en la actualidad como lo es el
cientifico.

Desde el encabezado de la presente Comunicacion, al identificar al
“nasciturus” como persona, bemos asentado nuestra postura respecto a
su condicion juridica, es decir a la paridad ontologica del concebido-
nacido. Tema de interés no solo para los romanistas y civilistas: boy en
dia es materia de estudio para otras ramas del derecho como el constitu-
cional y el internacional; y tema de reflexion y preocupacion en los dm-
bitos éticos, religiosos y médicos.

Incluimos fuera de este texto un anexo con los articulos que se men-
cionan referentes al “nasciturus”, que esperamos les sean de utilidad a
los congresistas en sus trabajos de Derecho Comparado.

I. DEReECHO ROMANO-DIGESTO

Con la Constitucion “Deo auctore”! del 15 de diciembre de 530, Justiniano
encarga a Triboniano la formacién del Digesto, con el fin como es vox populi, de
elaborar un Cédigo de vigencia prictica y no una investigacion histérica; dando-
le por lo tanto a la comisién codificadora plenos poderes, para que alteraran los
textos compilados en todo aquello que fuera necesario para adaptar las obras

! Dicha Constitucion figura al frente del Corpus Iuris, obra legislativa de Justiniano que consa-
gra el Derecho Justinianeo.

Ver FerriNi, Sulle fonti dellee Instituzioni di Giustiniano en Bullet. Dell Instituto di Diritto
Romano 1900 ps. 101. y GuariNo, A. L’ esegesi delle forti dil diritto romano Edit. Jovene Milano
1968 Tomo I pp.512 y siguientes.
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clasicas de los juristas, el jus, a las necesidades vigentes de su administracion,
propter utilitatem verum?

Con dicha fuente formal se inicia el trabajo de recopilaciéon, mismo que se
concluye y adquiere fuerza de ley a partir del 16 de diciembre de 533 con la
Constitucion Tanta Circa, en la que se reconoce como es sabido, la interven-
cion de la divinidad para reducir el plazo previsto para su elaboracién de diez
anos a solo tres, a esta reduccion y a la autorizacién dada por el mismo Justiniano,
en la mencionada Constitucién Deo acture, se deben probablemente entre otras
cosas la presencia de las interpolaciones, las repeticiones y contradicciones en-
tre unas y otras citas’. Lo que pone sobre el tapete de la duda el grave problema
de coémo fue redactado el Digesto. La historiografia moderna ha aceptado que la
Comision Plenaria se dividié en varias comisiones y la Teoria de Bluhme res-
pecto a las tres masas en que se divide el Digesto, la sabiniana, la edictal y la
papiniana, es hoy dia incuestionable.

Nos hemos permitido hacer las referencias anteriores a un auditorio que por
demas esta decir, conocedor de ellas, por considerar que pueden servirnos como
una de las causas, que no la Unica, para explicarnos la presencia de las dos
corrientes contemporaneas del pensamiento juridico romano, que se abocan a
diferenciar conceptualmente la condicion juridica del nasciturus: la justinianea
basada en conceptos concretos y de derecho natural, frente a la de los concep-
tos abstractos y positivistas emanados de la pandectistica alemana®. Si bien am-
bas corrientes se basan en citas del Digesto; la pandectistica las utiliza, segin
opinién de Pierangello Catalano’, en el plano normativo para desvirtuar el prin-
cipio de la igualdad ontolégica concebido-nacido negando asi dicha igualdad.

Los dos pasajes en que se fundamenta dicha excepcién son, uno atribuido a
Papiniano D 35, 2,9,1 que al tratar de la Lex Falcidia afirma que: “Respecto al
hijo que espera una esclava no se admite distinciéon de momentos, y no sin
razén pues en tanto aquél no ha nacido no se dice que existia un esclavo” y el
otro pasaje de Ulpiano en D 254,1,1 a propdsito del edicto pretorio de los
senatusconsulta de liberis agnoscendis, que se refiere al interés de la mujer
divorciada (y del mismo concebido) con relacién al marido,“Resulta muy clara-
mente de este rescripto que no tenian lugar los senadoconsultos sobre recono-
cimiento de los hijos al disimular o negar la mujer su embarazo, y no sin razén,
pues el hijo, antes del parto, es una porcién de la mujer o de sus viseras”.

2 Estas alteraciones reciben el nombre de interpolaciones o imblimata triboniana.Ver Joers.
Voz “digesta” en Pauly-Wissowas en Realenzyklopadie (R.E)

3 Ver LENeL O Zeitchrift der Savigny (Z.8.S) 1913 y Le méthode de la compilation des Digesta
Iustiniani. R1. DA. 1957

4 Asi F. CLuck. Commentario alle pandette. Traducido y anotado por E. Ferrinu, Milan 1888.R.
Sohm. Instituciones del Derecho Privado Romano 17* Ed. Madrid 1928 Traducido por W. Roces.

5 Catalano Pierangelo. Observaciones sobre el “nasciturus” a la luz del Derecho Romano.
Presentado en la Publicacién del estrato sobre la persona en el Sistema Juridico latinoamericano.
Universidad Externado de Colombia. 1995.

Coincidimos plenamente con la opinién de Catalano, mencionado en lineas anteriores.
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Citas ambas que deben considerarse s6lo como excepciones de los princi-
pios generales que contienen los libros primero y ultimo del Digesto, que nos
sirven para sostener el principio de paridad concebido- nacido, autoria uno de
Juliano D.1,5,26,50 a cuyo tenor “Los hijos ya concebidos son considerados en
casi todo el derecho civil como nacidos y el otro de Paulo D. 50,16,153 y 154
“Debe considerarse existente en el momento de morir su madre el que ésta
dejaba vivo en su vientre”.

Esta dos Ultimas citas que se nos presentan como principios de caracter
general, parecen ser herederas, de una tradicién no sustentada, que se mencio-
na en una Lex Regia®, atribuida a Numa Pompilio en la que dispone que si la
mujer embarazada muere, debe extraérsele el producto de la concepcién ante
la posibilidad de que viva. En este mismo sentido puede entenderse que por
motivos juridico-religiosos en las XII Tablas se considera la concepcién como el
surgimiento de un nuevo suus en la familia’.

Del andlisis de las 4 citas mencionadas podemos afirmar que del Digesto se
desprende el principio general de paridad concebido-nacido, por consiguiente
deben considerarse excepciones los casos contrarios a dicho principio.

IT. DERECHO NOVOHISPANO.

Las SIETE PARTIDAS. ,

Bajo la denominacién de Derecho Novohispano entendemos, al Derecho
Indiano que es el derecho expedido por las autoridades espafolas para ser
aplicado en los territorios conquistados de ultramar, complementado por nor-
mas de derecho indigena no contradictorias a la corona y al ambiente cristia-
no®, y por el derecho Castellano cuyo orden de prelacion para su aplicaciéon
fue:

1) Leyes del Toro

2) Ordenamiento del Alcala.

3) Fueros municipales de Castilla.
4) Fuero Real.

5) Las Siete Partidas.

La médula del Derecho Civil del virreinato fueron sin dudad Las Siete Parti-
das, obra cumbre del Derecho Castellano y del Occidente europeo que encon-
tr6 en las Indias Occidentales en general y en especial en el virreinato de la

®Hoy en dia se admite que entre el siglo Il y el 1I a.C. un pontifice, Papirio debié compilar
una coleccion de leges regias, que se refiern a instituciones mas antiguas que tienen su base en la
organizacion social primitiva.

Ver P. b Fanciscl. Sintesis Historica del Derecho Romano Edit. Revista de Derecho Privado.
Madrid 1954.

7 Ver G. La sucecesione ereditaria intestata e contro il testamento in diritto romano. Florencia
1930, p. 87 y Asi: Interpretatio clasica de las XII Tablas: Sabino.

% Recopilacion de leyes de los reinos de las Indias en 1680. L.I. 6.8, 21.

Ver J.M. Ots CappeQui. Manual de Historia del Derecho espariol en las Indias y el derecho
Dpropiamente indiano. Buenos Aires 1943 p.92
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Nueva Espafa una difusién extraordinaria, base sin lugar a dudas de la codifica-
cién latinoamericana conforme al derecho Romano-justinianeo y castellano.

Este monumento legislativo, cumbre de la Espana Medieval, de Alfonso X el
Sabio, como seguramente se mencionara recurrentemente en este evento, tiene
entre otros méritos el haber sido el conducto para la recepcién del Derecho Roma-
no-justinianeo en el mundo latinoamericano, y es en ella precisamente donde se
encuentra la recepcion de las citas referentes al nasciturus del Digesto.

Es el texto de la 4 Partida la que “fabla de los desposorios, e de los casa-
mientos”, se refieren al nasciturus las leyes 3*, 4* y 52

El titulo 23 dice: Demientra que estouiere la criatura en el vientre de su
madpre, toda cosa que se faga, o se diga, a pro della aprouechase, ende, bien asi
como si_fuese nacido, ma lo que fuese, dicho o fecho a dano de su persona o sus
cosas non le empesce; este texto recoge plenamente la tesis romana qui in utero
est, misma que fue fundamental para la difusion del principio de igualdad con-
cebido- nacido, romanizacién que entre otros aspectos colabor6 a la unificacion
juridica del pais, asi como a su recepcién en el Derecho Castellano, lo que
significa la plataforma juridica comun supranacional en Latinoamérica con base
en el Derecho Justinianeo.

Cabe mencionar que en las otras fuentes que conforman el Derecho
Novohispanico no encontramos referencia al nasciturus.

La Partida 5% habla de la criatura que nace de la mujer prenada, que no
tuviera forma de hombre y apoya que no deven ser contados por fijos, los que
nascen de la muger, e non son figurados como omes, asi como si ouiessen cabeca,
u otros miembros de bestia.

En la Partida 62 al hablar de los derechos del hijo péstumo se advierte a todas
luces su origen romano.

Debemos concluir este apartado parafraseando a Pietro de Castro’ quien
considera a las Partidas como el monumento de unificacién juridica de Espana
y, agregamos nosotros igualmente, de Latinoamérica.

No cabe la menor duda que parte de los Cédigos latinoamericanos son pro-
ducto de su recepcion.

III. MEXICO INDEPENDIENTE
A partir de la culminacién de la Independencia en 1821 el orden de prela-
cion por lo que al Derecho Privado corresponde varid, siendo el siguiente:
1) Fuero Juzgo
2) Las Siete Partidas.
3) El Derecho Canénico.
4) El Derecho Romano

9 Castro FERNANDEZ, PiIETRO Tratado de Derecho Procesal Civil. Edit. Aranzadi. Pamplona 1982
T1 pag. 121.

En sentido opuesto, criticas a esta obra se registran en: P. GOMEZ DE LA SERRA. [nitroduccion
bistorica a la edicion del Codigo de las Siete Partidas en la Colonia. Los Codigos espanioles comen-
tados y anotados. 2* Edicién. Madrid,1871. T 1. Pags. 30 y 31
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Las Siete Partidas fueron la base del Derecho Civil primigenio del México
Independiente.

La linea de origen romano respecto a la condicién del nasciturus no se
perdi6 en las codificaciones del México Independiente.

‘La obligacion de legislar a los Estados emanada del articulo 161 de la Cons-
titucion Federal del los Estados Unidos Mexicanos de 1824, se tradujo en el
Cédigo Civil Oaxaquerio de 1827 que fue el primero que tuvo vigencia en ésta
época, dicho Coédigo reconoce como fuente inspiradora principal al Cédigo
Napoledn', lo que marca el punto de partida del Derecho Civil Francés como
orientador del Mexicano.

Con respecto a las donaciones entre vivos y a los testamentos el Codigo
Civil Oaxaquenio establecia en su articulo 762 lo siguiente:

“Para ser capaz de recibir por donacién entre vivos basta con ser consebido
(sic) en el momento de la donacién”

“Para ser capaz de recibir por testamento basta con ser consebido (sic) en la
época de la muerte del testador”

“No obstante la donacién o el testamento sélo tendran efecto en el caso que
el nino haya vivido veinte y cuatro (sic) horas después de su nacimiento”.

De los articulos anteriores se desprende, que para estar en posibilidades de
suceder por testamento, era necesario existir (estar concebido) al momento de
la muerte del testador, aunque, para que dicho derecho surtiera efecto, era
indispensable que el nifio viviera por 1o menos veinticuatro horas después de su
nacimiento. Asimismo, para recibir por donacién se necesitaba estar concebido
al momento de realizarse aquella , para que surtiera efectos, se exigia que el
nino viviera al menos veinticuatro horas.

Aunado a lo anterior, en ambos casos era necesario que el nifio naciera con
figura humana, ya que si carecia de ella no podia ser titular de derechos civiles
ni familiares, segun el articulo 16 de dicho Cédigo.

Antes de la expedicion del Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorio
de Baja California de 1870, cabe mencionar un proyecto de Cédigo Civil elabo-
rado por don Justo Sierra en 1860 cuyas fuentes principales entre otras, fueron
el Cédigo Napoledn y el Proyecto de Cédigo Civil Espaniol de Garcia Goyena.

Este Codigo inspirado en Derecho Romano, en el Cédigo Napoledn y en el
antiguo Derecho Espanol, a pesar de su evidente autonomia, no pretendié rom-
per con las tradiciones juridicas en que se habian formado los juristas mexica-
nos, por el contrario facilit6 la transicién entre el antiguo derecho, y las necesi-
dades del nuevo México; este Codigo, fue sin duda el antecedente del de 1884
y del de 1928.

El Cédigo Civil de 1870 establece en el articulo 12 lo siguiente:

10 El Cédigo Napoledn no contiene disposiciones referentes a una regla general aplicable al
inicio de la personalidad
I Tiene como antecedente el proyecto de 1859 redactado por Justo Sierra.
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“La capacidad juridica se adquiere con el nacimiento, pero desde el momen-
to en que un individuo es procreado, esta bajo la proteccion de la ley y se tiene
por nacido para los efectos declarados en le presente Codigo.

De este articulo se desprende que “ las personas concebidas o por nacer, o
sea las que existian todavia en el seno materno, eran objeto de la proteccion de
la ley, y se les tenia por nacidas cuando se trataba de su utilidad o de su
derecho”.

En materia de donaciones , sefialaba en su articulo 2749, que:

“Los nacidos pueden adquirir por donacién, con tal que hayan estado conce-
bidos al tiempo que se hizo y que sean viables conforme al articulo 327>

Unos anos después, a partir de la vigencia del Cédigo Civil de 70 se inici6 su
revision, ello motivé la elaboracién de un nuevo Cédigo Civil, el Cédigo Civil
para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California publicado el 31 de
marzo del884 su vigencia se desplazo hasta el 30 de septiembre de 1932.

Este Codigo tuvo gran importancia porque fue adoptado por los Estados ,
de tal manera que unificé la Codificacion civil de la Republica.

El Codigo Civil de 1884 estableci6 en su articulo 11, que:

“ La capacidad juridica se adquiere por el nacimiento, pero desde el momen-
to que un individuo es procreado entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene
por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo”.

Asimismo, en su articulo 303 sefialaba:

“Para los efectos legales s6lo se reputa nacido el feto que desprendido
enteramente del seno materno nace con figura humana y que, vive 24 horas
naturales, o es presentado vivo al Registro Civil”

En cuanto a las donaciones el articulo 2631 estipulaba:

“Los nacidos pueden adquirir por donacién, con tal que hayan estado conce-
bidos al tiempo en que aquella se hizo y que sean viables conforme al articulo
3037

Los Codigos de 1870 y 84 reproducen gran nimero de preceptos del Codigo
Napoleodn, tales como el Proyecto espanol de Garcia Goyena de 1851, el Codi-
go italiano de 1865,y el Codigo Portugués de 1867, entre otros

Producto sin duda del movimiento liberal revolucionario fue la publicacion
de la Ley de relaciones familiares que fue promulgada el dia nueve de abril de
1917, siendo la primera en autorizar el divorcio vincular e implantar reformas
trascendentales en el Régimen del matrimonio y la familia.

Sin embargo, respecto al tema del nasciturus, esta ley fue omisa y sélo se
refirié a los hijos nacidos, lo que regulaba en el Capitulo VIIL.- De la paternidad
y filiacién de los hijos legitimos.

La promulgacion del Codigo Civil de 1928 contribuyo notablemente a
un movimiento renovador. El 1° de octubre de 1932 el Codigo Civil ac-
tual con orientacion e ideologia distintos a los pilares del Codigo Civil de
84 entro en vigor, después de una “vacatio legis” y de haber sido publica-
do el 26 de mayo de 1928.

En su articulo 1° enunciaba que era aplicable en materia comun en el Distrito
Federal y en toda la Republica en materia Federal; debido a reformas constitu-
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cionales, hoy en dia continua vigente Unicamente como Cédigo Civil Federal

El Articulo 22 del Cédigo Civil de 1928 es contundente respecto al inicio de
la personalidad definiendo que “ La capacidad juridica de las personas fisicas
se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momen-
to en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo”.

Del articulo 22 se desprenden los siguientes supuestos:

1) El principio general es que la personalidad juridica se inicia al nacimiento
y se extingue con la muerte.

2) Desde la concepcion del individuo entra bajo la proteccion de la ley, de
tal manera que para los efectos de la ley conducente, se le tiene por nacido.

3) Tenerlo por nacido, significa que se le reconoce su personalidad como si
ya hubiere nacido; inclusive en los términos y alcances indicados en el articulo
33, que establece: “Para los efectos legales solo se reputa nacido el feto que
desprendido enteramente del seno materno, vive 24 horas, o es presentado
vivo al Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, nunca nadie
podra entablar demanda sobre paternidad”

Los articulos 324, 325, 3206, 334 y 383 del mismo ordenamiento, referentes a
la paternidad y los articulos 364, 1313, 1314, 1491, y 2357 referentes a ser
heredero, legatario y donatario confirma el criterio de la paridad concebido —
nacido.

Cabe mencionar respecto de la viabilidad, que algunos autores consideran
que al exigirla se establece el principio contrario al concepto de paridad conce-
bido - nacido.

Es importante hacer notar la opinion del ilustre civilista Rojina Villegas'?
quien no considera que el requisito de la viabilidad opere como una condicién
suspensiva, lo que implicaria que la personalidad no existiria sino hasta el naci-
miento viable, y por lo tanto agrega, no podria explicarse como puede ser
heredero o donatario €] ser que sélo esta concebido; en cambio si afirmamos
que el concebido es persona pero su personalidad estd sujeta a la condicién
resolutoria negativa: de que no nazca viable, quedara perfectamente explicado
que fue persona desde el momento de la concepcion, extinguiéndose su perso-
nalidad con efecto retroactivo, como ocurre en el caso de que se cumpla la
condicion resolutoria, si se realiza justamente ese hecho futuro e incierto (que
nazca no viable) y que funge como condicién resolutoria. Si no se realiza dicha
condicion, sera evidente que la personalidad existié desde la concepcion y no
desde el nacimiento.

IV. EL DERECHO Y LA CIENCIA MEDICA FRENTE A LA SITUACION DEL NASCITURUS

Los mexicanos vivimos actualmente una €poca de cambio, no sélo politicos
y econdmicos, estamos inmersos también en un verdadero cambio de época

12 R. RoyiNa ViLLEGas. Tntroduccion al estudio del Derecho Civil Mexicano. 4*edicién. Edit. Porria.
México, 1981
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que esta trasformando los referentes tradicionales de la existencia individual y
social motivados en gran parte, por los avances tecnolégicos vy cientificos.

Tenemos que reconocer que ni la ética, ni la religién ni tampoco el juicio o
prejuicio publico, han sido obsticulo para el desarrollo del conocimiento cien-
tifico aunque éste afecte en algunos casos, valores sobre el que se sostiene el
orden social, representando una amenaza contra alguna de las instituciones
consideradas como esenciales, como lo es la de la familia. A pesar de esto, los
cientificos continuardn con sus programas de investigacioén, me refiero especial-
mente a la reproduccién asistida’ y a la clonacién humana."

El Derecho no puede estar al margen de estos adelantos cientificos pero a la
fecha los resultados legislativos no han reflejado la dinamica que requiere la
sociedad ni la investigacion cientifica.

Por lo que respecta al tema central de este cuarto apartado trataremos
someramente de senalar algunos ordenamientos que lo reglamentan en el am-
bito constitucional, en las opiniones emanadas de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, en los Cédigos Civil y Penal y en la Ley General de Salud,
ordenamientos todos estos, que de una u otra forma reconocen los derechos
del no nacido; y nos referiremos a algunas lagunas juridicas que se presentan y
que se deben cubrir en el futuro cercano.

El articulo 9° de la Constitucion®® protege los Derechos Humanos. En lo que
respecta a la informacion privada la reglamenta de manera muy general, y guar-
da silencio en lo referente a la privacidad de la informacién genética. Para
garantizarla consideramos que deberia crearse una comisioén protectora de di-
cha privacidad; y para el caso de que esta se viera amenazada o violada, generar
un recurso juridico similar al Juicio de Amparo!® mexicano, como ocurre con el
Abeas Data europeo y que funciona también en algunos paises latinoamerica-
nos como son Argentina, Chile y Brasil.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera a los tratados interna-
cionales con jerarquia superior al derecho federal.

13 E] conjunto de actividades relativas a la reproduccién humana artificial asi como el de
fertilizacién in vitro: que es la técnica de fertilizacion asistida que se lleva a cabo en un medio
extracorporeo.

La fertilizacién mencionada puede ser homologa, se realiza con células germinales de la
pareja y la heteréloga cuando se realiza con células germinales no provenientes de la pareja.

14 Se trata de una técnica de reproduccion asexual y agamica encaminada a producir indivi-
duos biolégicamente iguales al individuo que proporciona el patrimonio genético.

Es importante distinguir la clonacién con fines terapéuticos de la de fines reproductivos.

15 Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1917

16 El juicio de amparo constituye un eficaz sistema protector de los derechos consagrados
constitucionalmente.

El amparo puede definirse como el medio de que dispone el particular (quejoso o agraviado)
ante un juez federal cuando estima que un acto de la autoridad (llamada autoridad responsable)
—ya sea legislativa, ejecutiva o judicial, federal, local o municipal— es violatorio de alguna de sus
garantias individuales.
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En el Preambulo de la “Convencién sobre los Derechos del Nifo” establece
textualmente lo siguiente: ‘Teniendo presente que, como se indica en la “De-
claracién de los Derechos del Nifo”, “el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento’.

Por lo tanto, todos los nifios, ain los no nacidos tienen derecho a la vida, y
entran bajo la proteccion del Derecho y gozan de las garantias individuales que
consagra nuestra Constitucion.

Por lo que , toda ley federal o local que después de la entrada en vigor de
estos Tratados Internacionales viole €l contenido de esta Convencion, y atentard
contra la vida de un nifio que atin no ha nacido, sera inconstitucional."?

Por lo que respecta al Cédigo Civil Federal al tratar sobre la reproduccion
asistida, el articulo 112 reconoce el derecho de los conyuges a emplearla en los
términos que senala la propia ley, lo que implica usar cualquier método de
reproduccion asistida para lograr su propia descendencia siempre y cuando
haya comun acuerdo entre ellos.

El articulo 267 del mismo ordenamiento al referirse a las causales de divorcio
establece que seran motivos del mismo el empleo de la reproduccién asistida
sin consentimiento de su cényuge.

EL articulo 324 Fraccion I, senala la posibilidad de que el hijo pudiera ser
genéticamente conyugal pero ser juridicamente extramatrimonial, si su naci-
miento tiene lugar después de los 300 dias posteriores a la muerte.

Los articulos 143,150 y 151 del Cédigo Penal para el D.F. vigente a partir del
2003, se refieren a la reproduccién asistida, estableciendo penas para casos de
aborto cuando este sea el resultado de una violacién o inseminacién artificial
hecha sin el conocimiento expreso de la paciente, del donante o con el consen-
timiento de una menor de edad o incapaz de comprender el significado del
hecho.

El articulo 154 del mismo ordenamiento senala como sancion para los casos
en que se de la manipulacién genética, ademas de la prision, inhabilitacién,
suspension de cargos publicos etc, si se crean seres humanos por clonacidn.

Enla Ley General de Salud publicada en 1984 se reconocen los derechos del
embrion, es decir los derechos del no nacido, dicha ley apoya la creacion del
derecho genético; pero las nuevas realidades surgidas del progreso de la medi-
cina en general y la genética en parte superaron lo previsto por la ley, por lo
que el legislador debera promover la transformacion de los conceptos que ata-
fien al Derecho de Familia y su repercusién en otras ramas juridicas.

En su ultima reforma de junio de 2002, asi como en su reglamento, se inclu-
yen la utilizacion de técnicas para la reproduccién asistida, el concepto de
preembrion, embridn y feto.

7 Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, correspondiente
a los dias veintinueve y treinta de enero de dos mil dos, sobre la controversia presentada por los
diputados integrantes de la Asamblea Legislativa del D.F.
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Por lo que respecta a la investigacién, desarrollo, control, etc, del genoma
humano se encontraba listo un proyecto de reforma legislativa, sin embargo la
fraccién panista’® de la Camara de Diputados, condicioné su aprobacion, recha-
zando cualquier tipo de clonacién por razones morales y sostuvieron que la
misma requiere de una legislacion especifica y se propone la creacién de un
Instituto Nacional del Genoma Humano.

Las siguientes son algunas de las interrogantes que los legisladores y juristas
en general debemos tener presentes para poder cubrir las posibles lagunas del
Derecho en la materia.

¢Debe justificarse la inseminaciéon homéloga con semen del marido luego
de su fallecimiento, es decir, la llamada inseminacién post mortem? ;Debe que-
dar abierta la posibilidad de inseminacién para las mujeres no casadas (solte-
ras, viudas, divorciadas o concubinas) como una muestra de respeto al derecho
de toda mujer a procrear? ;Debe mantenerse el anonimato del donante o tiene
derecho el hijo de conocer su filiacién genética? ;Es legitima alguna remunera-
cién econdmica para el donante? ;Deberfa renunciar éste a la patria potestad en
favor de un tercero anénimo? Por lo que respecta a la fecundacioén in vitro
desde el punto de vista del embrién logrado, ;Cual debe ser su estatuto ético-
antropologico vy juridico? jes una cosa? jes una persona? ;puede ser objeto de
donacién, compraventa o adopcion? sse justifica su congelamiento? ;puede ser
manipulado para efectos de investigacion y experimentacién? Pero ademas, si
le fuera imposible a la madre gestar al embrién sse justifica éticamente, su
implantacién en el dtero de otra mujer, la llamada maternidad sustituta? ;qué
criterio se debe seguir para determinar la maternidad? ;el genético? jel legal? el
afectivo?.

Las respuestas que hasta ahora ha dado la Legislacion mexicana, no resuel-
ven todavia la problematica que en materia de técnicas de reproduccién se
encuentra latente, es por ello que con la finalidad de disefiar el instrumento
juridico idéneo que permita hacer frente a los adelantos cientificos en los prole-
gémenos del siglo XXI, se estd revisando la legislacion que otros paises han
seguido en torno a la reproduccién asistida.

Para responder a éstas y otras interrogantes que en el futuro seguramente se
plantearan ,el concepto de “nasciturus” jugard un papel protagénico.

Mis de veinte siglos de permanencia del concepto romano de “nasciturus”,
en los ambitos éticos, religiosos, juridicos y hoy en dia los cientificos, constatan
que el Derecho Romano, no sélo fue, sinoc que es, su estudio y permanencia en
los Programas de nuestras Universidades debe continuar no sélo por su valor
histérico, dogmadtico, dialéctico y socioldgico-juridico®.

¥ Fraccién de diputados pertenecientes al Partido Accién Nacional, uno de los tres partidos
politicos de mayor importancia en México, al cual pertenece el actual presidente, Vicente Fox
Quezada.

19 Ver S. Biatostosky, Panorama de Derecho Romano. Editorial. Porria México 2002
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Actualmente el fenémeno de la globalizacién que en sus inicios se presento
en México como un acontecimiento de naturaleza econdmica, ha adquirido una
ideologia, que reviste ciertas facetas de cardcter politico, mismas, que pueden
afectar la identidad latina- hispana-cristiana, que hemos absorbido del Derecho
Romano.

Eventos académicos como el presente son significativos para reforzar la
mencionada identidad.

Si esta investigacion despertard en los congresistas el afin de fomentar y
preservar el estudio de nuestra disciplina con miras no sélo al pasado sino al
futuro, los desiderata de mi Comunicacion se verin mas que satisfechos.
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