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RESUMEN

El inicio y el fin de la personalidad juridica a primera vista puede parecer
un tema de poca trascendencia para la doctrina juridica contempo-
ranea, pues tanto los tratadistas como la legislacion han dejado claro
que inicia con el nacimiento y termina con la muerte de la persona.
No obstante, ante los nuevos conocimientos y avances generados prin-
cipalmente en el campo de las ciencias biomédicas que, por un lado,
han demostrado que la vida humana comienza con la concepcion vy,
por otro, que han permitido sustituir la mayoria de las funciones vitales
y controlar muchos de los procesos que solian conducir a la muerte es
necesario considerar algunas situaciones particulares del tema vy, por
tanto, reformular ciertas premisas de antafo. Para dar una respuesta
acorde con las exigencias actuales la problematica debe ser abordada
desde dos enfoques: el cientifico-médico y el juridico. En este sentido,
el presente trabajo pretende hacer una reflexion juridica del tema desde
su génesis en el antiguo derecho romano hasta la doctrina y legislacion
mexicana actual para evidenciar algunas incongruencias del sistema juri-
dico y manifestar la importancia de incorporar los avances de la ciencia al
razonamiento juridico.

PALABRAS CLAVE: personalidad juridica, aborto, estado vegetativo, capa-
cidad juridica, nasciturus.

* Doctor en derecho por la UNAM; catedratico por oposicidon de Derecho civil en la
misma universidad y profesor-investigador en la Universidad Panamericana.
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ABSTRACT

The beginning and the end of legal personality at first may seem a matter
of little concern to the contemporary legal doctrine, as both writers and
legislation have made it clear that begins with birth and ends with the
death of the person. However, in the new knowledge and advances gene-
rated mainly in the field of biomedical sciences, have shown that human
life begins at conception and, secondly, that allowed to replace most of
vital functions and control many processes that lead to death usually is
necessary to consider some particular situations of the subject and, the-
refore, reformulate certain assumptions of the past. To give a response
according with current requirements the problem must be approached
from two perspectives: the medical- science and legal. In this sense,
this paper attempts to make a legal analysis from its origins in ancient
Roman law to the current Mexican law and doctrine to demonstrate
some inconsistencies in the legal system and express the importance of
incorporating the advances of science to legal reasoning.

KEY WORDS: legal personality, abortion, vegetative state, capacity, nasci-
turus.
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1. Introduccioén

Como lo senala Diego Gracia,* durante la vida humana hay dos momen-
tos en los que especialmente se presentan cuestionamientos éticos y
juridicos capitales debido a la imprecisién cientifica o, mejor dicho, al

1 Gracia, Diego, Etica de los confines de la vida, Colombia, El Biho, coleccién Etica y Vida,
2004, nim. 3, pp. 289y 291.
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CONSIDERACIONES ACTUALES SOBRE EL INICIO...

inacabado conocimiento cientifico en torno a ellos, me refiero al inicio y
al final de la vida humana. Ningln otro momento en la vida presenta tal
complejidad que estos dos.

La vida humana tiene comienzo y tiene fin y, por tanto, es una clase
de la que se entra y se sale. La entrada es el comienzo de la vida y la
salida su final, la muerte. La claridad que existe en el centro de este
circulo imaginario se va perdiendo poco a poco segln se acerca uno a
la periferia. Ahi las cosas son mas oscuras, los limites resultan mas bo-
rrosos, hasta el punto de que en ciertos momentos puede dudarse si se
esta dentro o fuera del circulo, es decir, de la clase. De hecho, la muerte
ha tenido que redefinirse no hace mas de treinta anos. En los confines
las evidencias se atenUan y las dudas aumentan. Si en algin punto es
necesario extremar cuidado es sin duda el de los confines de la vida,
porque ahi se concentran la mayor parte de los problemas morales. Esto
obedece a una profunda légica que hunde sus raices en la particular con-
dicion de la realidad humana.

De este modo, el presente trabajo tiene como objetivo hacer un estu-
dio juridico de la personalidad, principalmente en lo relativo al principio
y fin de la misma, a partir de analizar algunos tépicos particulares en el
antiguo derecho romano para después contrastarlos con los postulados
doctrinales y legales contemporaneos, y posteriormente hacer un analisis
de los mismos a la luz de los nuevos escenarios cientificos y legjslativos.
Para cumplir con este objetivo y con el propésito de evidenciar la necesi-
dad de repensar la proteccién juridica del ser humano al inicio y al final
de su vida y, en especial, lo referente a la personalidad juridica se exami-
naran dos situaciones concretas: el aborto y el estado vegetativo. Los mé-
todos que se utilizardn son: histérico, sistematico, deductivo y analitico.

Antes de iniciar formalmente este estudio es preciso aclarar dos co-
sas. En primer lugar, en los mismos términos que lo hace Barbero,? el
concepto “personalidad juridica” es conexo pero no sinénimo al de “ca-
pacidad”. La “capacidad juridica” denota la medida de la idoneidad del
sujeto para ser titular de las relaciones juridicas; en tanto que la “ca-
pacidad de actuar”, denota la medida de la idoneidad para determinar

2 Barbero, Domenico, Sistema del derecho privado, t. |, trad. Santiago Sentir Melendo,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-America 1967, pp. 190 y 191.
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por acto propio modificaciones activas o pasivas en la propia esfera de
relaciones juridicas, es decir, para adquirir, modificar o perder la titulari-
dad de las relaciones. La distincién entre esas dos capacidades es clara;
sin embargo, no siempre se advierte con esa facilidad la diferencia entre
personalidad y capacidad juridica. Mientras que la personalidad es un
quid simple, la capacidad es un quantum vy, por tanto, susceptible de
medicién en grados. Se puede ser mas 0 menos capaz en tanto que se
es persona, pero no se puede ser mas o menos persona. Y, en segundo
lugar, con fines metodoloégicos en materia civil solamente haré referencia
Cédigo Civil al Distrito Federal (CCDF). Hechas estas aclaraciones hay
gue comenzar.

2. La personalidad y la capacidad juridicas
en el derecho romano

En la antigua Roma, tal como se evidencia en las Instituciones® de Jus-
tiniano, los hombres se dividian en dos categorias: en libres (homines
liberti) y en esclavos (servi).*

Los hombres libres, a su vez, en ciudadanos y no ciudadanos. Entre
los primeros, se distinguen los que no dependian de la potestad de otro,
es decir, los que son duenos de si mismos (homines sui iuris),s y los hijos

3 Justiniano, Instituciones, trad. Francisco Pérez de Anaya y Melquiades Pérez Rivas, Ar-
gentina, Omeba, 1964. Recuérdese que el Corpus luris Civile estd compuesto por: las Ins-
tituciones, el Digesto, las Novelas y el Codigo. Cuando en este trabajo se haga referencia a
alguna de dichas partes solamente aparecera la letra inicial correspondiente.
4cCfr.1.1,3.D.1,5, 3.

5 La personalidad juridica requeria, ademas de ser ciudadano romano libre, ser sui iuris
y no alieni iuris. S6lo el paterfamilias era sui iuris, es decir, independiente de alguna patria
potestad. Los demas miembros de la domus estaban sometidos a su poder y participa-
ban de la vida juridica romana solo a través del paterfamilias. Los romanos alieni iuris
podian realizar actos juridicos, pero su capacidad respectiva no era mas que un reflejo de
la capacidad del paterfamilias bajo cuyo régimen se encontraban; por tanto, lo que adqui-
rian, lo adquirian para él. La mayoria de los ciudadanos libres son, al mismo tiempo, alieni
iurisy en el derecho privado no gozan de plena capacidad de obrar. Floris Margadant
S., Guillermo, El derecho privado romano, 8a. ed., México, Esfinge, 1978, pp. 132 y 133.
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CONSIDERACIONES ACTUALES SOBRE EL INICIO...

u otras personas de la familia sujetos a la potestad paterna.® En cuanto
a la condicion de esclavos no hay diferencia.”

En este sentido, tal como lo hace ver Wolfgang Kungel,® son tres los
estados de las personalidad juridica establecida por el derecho de las
personas romano: libertad (status libertatis), ciudadania (status civitatis)
y pertenencia a una familia (status familiae). Y, como se aprecia en las
Instituciones® de Gayo, a cada una le corresponden tres grados de pér-
dida o limitacion de la capacidad (capitis domininutio): maximo, medio o
minimo.z°

La capitis domininutio maxima comportaba la pérdida de la libertad, la
ciudadania y de la familia; como lo expresa el autor en comento, era la
aniquilacién completa de la personalidad juridica. La capitis domininutio
media originaba la pérdida de la ciudadania y de la familia, pero no de la
libertad. Finalmente, la capitis domininutio minima se daba por salir de
la familia ya sea por dejacion pura y simple del vinculo familiar o por el
ingreso a otra familia, mas que la pérdida del status familiae, era una
modificacién del mismo.

En este orden de ideas, es conveniente senalar, por un lado, que el
esclavo carecia por completo de personalidad juridica, incluso todas las
normas del derecho de las cosas le eran aplicablesy, por otro, que aun
el hombre libre no era, segun la concepcion de la antigliedad, sujeto de
derechos y obligaciones sino Unicamente miembro de una comunidad.t

En cuanto a la capacidad de obrar, sblo se consideran como sujetos de
derecho a aquellos en situacién de expresar una voluntad independiente
y con seriedad, y de disponer conscientemente sobre sus relaciones juri-

6 “...Son hijos e hijas de familia, los que estan en ajena potestad. Porque el que nace
de mi y de mi mujer, estd en mi potestad; también el que nace de mi hijo y de su mujer,
esto es, mi nieto y mi nieta, estan igualmente en mi potestad; y lo mismo mi biznieto y
mi biznieta, y sucesivamente los demés”. D. 1, 6, 4.

T Cfr. 1.1, 3, 5. “.. los esclavos estan bajo la potestad de los sefiores...”. D. 1,6, 1 § 1.
8 Kunkel, Wolfgang, Derecho privado romano, trad. L. Prieto Castro, Espafia, Labor, 1937,
pp. 103 y 104.

® Gayo, Instituciones, trads. Manuel Abellan Velasco, Juan Antonio Arias Bonet, Juan Igle-
sias-Redondo y Jaime Roset Esteve, Madrid, Civitas, 1985.

1 Cfr. G. 159-162.

1 Kunkel, Wolfgang, op. cit., p. 88.
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dicas. Asi, el derecho romano negd, total o parcialmente, la capacidad de
obrar a determinadas personas con capacidad juridica.*

La pubertas o la madurez sexual natural marcaba el inicio de la ca-
pacidad de obrar, aunque se necesitaba de un curator hasta cumplir
los veinticinco anos.®* Como lo afirma D "Ors,** la aptitud natural para el
matrimonio suponia, para los varones, adquirir la capacidad de obrar en
los negocios privados y la de actuar como ciudadanos; en tanto que las
mujeres, estaban sujetas a la tutela en razén de su sexo. El trénsito a la
pubertad dependia en cada individuo del propio desarrollo fisico; sin em-
bargo, se fij6 una edad legal: catorce anos para los varones y doce para
las mujeres.s

En cuanto a los que no han alcanzado la pubertad es necesario
distinguir a los infantes (ninos menores de siete anos) y los infan-
tes maiores (ninos mayores de siete anos, pero menores de doce
y catorce, respectivamente). Los primeros no tenian capacidad para
intervenir en actos de derecho, ni tenian responsabilidad delictual, y
los segundos respondian de sus delitos, podian realizar de manera in-
dependiente aquellos negocios por los cuales se enriquecieran —por
ejemplo, aceptacion de una herencia—; pero los que implicaran una
disminucién o carga patrimonial —por ejemplo, pago de una deuda—*

2 Ipidem, p. 125.

13 “Los hombre y las mujeres desde la pubertad hasta los veinticinco afnos cumplidos re-
ciben curadores, porque aunque sean puberos, todavia por su edad no pueden defender
sus intereses” I. 1, 23. “Aparece que promete auxilio a los menores de veinticinco anos;
porque después de este tiempo es sabido que se completa el vigor viril”. “Y por esto hoy se
gobiernan hasta esa edad los adolescentes con el auxilio de curadores; y antes no debera
confidarseles la administracion de sus bienes, aunque manejen bien su hacienda”. D. 4, 4,
1§2y§ 3. También C. 5, 31, 1.

14 D’0rs, Derecho privado romano, 10a. ed., Pampona, Eunsa, 2004, p. 378.

15 “Los pupilos y las pupilas, cuando entran a la pubertad, salen de la tutela. Mas los an-
tiguos graduaban la pubertad en los valores, no sélo por la edad, sino aun por el desarrollo
del cuerpo... por una santa constituciéon que hemos promulgado, se establece que la pu-
bertad en los varones debe principiar a los catorce anos cumplidos; dejando sin alteracion
la regla establecida por la antigliedad, de que las hembras pueden ser reputadas nubiles
después de cumplidos los doce afos”. I. 1, 1, 22.

6 Cfr. D. 26, 5, 9; D. 26, 5, 25; D. 26, 6, 1.

i Cfr. D. 26, 8,9 § 1-6.
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y los que les impusieran alguna obligacién debian realizarse con la in-
tervencion del tutor.:s

También resulta necesario referirse a la incapacidad del demente o
furiosi, y del prodigo o prodigus. El loco permanecia en un estado de inca-
pacidad de obrar permanente mientras durase su trastorno mental; sin
embargo, los negocios realizados en intervalos de lucidez eran totalmente
validos. El curator actuaba siempre en lugar del incapaz y de manera con-
tinua. Por lo que hace a la persona que dilapidaba sus bienes ponien-
do en peligro de indigencia a su familia (en un primer momento histérico
solamente se protegia la fortuna heredada del padre, pero después se
amplié a todos los bienes),* continuando con la explicacién de Wolfgang
Kungel,?® podia ser privado de la administracién de su patrimonio. En este
caso, la incapacidad de obrar solamente consistia en celebrar negocios
por los cuales se disminuyera su patrimonio o lo gravara pudiendo, en
consecuencia, realizar todos los que le produjeran enriquecimiento sin
necesidad de la intervencion del curator.2

Por dltimo, hay que destacar que en el Edicto? se prevé el nombra-
miento de un curator para patrimonios privados que necesitan un ad-
ministrador por diversas causas como, por ejemplo, para conservar l0s

18 “La autoridad del tutor en ciertos actos es necesaria a los pupilos, y en otros no... Se ha
establecido que pueden sin la autorizacion del tutor mejorar su condicidén, aunque necesi-
tan de aquélla para hacerla peor...”. I. 1, 1, 21. “Le esta permitido al pupilo hacer cuanto
mejore su condicién, incluso sin el consentimiento del tutor”. D. 2, 14, 28. También D.
45,1, 141 § 2; D. 44, 7, 43; D. 45, 1, 101; C. 6, 30, 12.

9 Cfr. D. 26, 5, 12 § 2.

20 Kunkel, Wolfgang, op. cit., p. 127.

2t “Los furiosos y los prédigos, aunque sean mayores de veinticinco afios, se hallaban
por la ley de las Doce Tablas bajo la curatela de sus agnados. Mas comlUnmente en
Roma el prefecto de la ciudad o el pretor, y en las provincias los presidentes, les dan
curadores en vista de la averiguacién practicada”. I. 1, 1, 23, 3. También C. 5, 70, 1.

22 En tiempos de Adriano, cuando en gran parte la legislacién ya se habia concentrado en
manos del emperador, éste ya no queria que otras fuentes del derecho funcionaran con
independencia a su lado. Por eso encargd a Salvio Juliano que hiciera una codificacién de
manos del emperador, éste ya no queria que otras fuentes del derecho funcionaran con in-
dependencia a su lado. Por eso encargé a Salvio Juliano que hiciera una codificacion de las
disposiciones mas acertadas de los edictos anuales. El resultado fue el Edicto de Adriano o
Edicto Perpetuum. La fecha es incierta, pero probablemente lo ratificé entre 134 y 138 d.
C. Floris Margadant S., Guillermo, op. cit., p. 71. También véase D’ Ors, op. cit., pp. 75-78.
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bienes que puedan corresponder a una persona que va a nacer (curator
ventris),= o la administracion de los bienes de un enfermo.2

De acuerdo con lo que se ha dicho es posible deducir: a) un ser
humano, de nacionalidad romana y sui iuris tiene personalidad juridicaz
y, por tanto, tiene plena capacidad de goce y de obrar en relaciéon con su
propio patrimonio; b) sélo el paterfamilias tenia las anteriores condiciones;
¢) la capacidad de obrar, o bien la capacidad de ejercicio, normalmente
comienza con la pubertad; d) los infantes, aunque son personas, no tie-
nen capacidad de obrar; e) mujeres, impUberes, furiosi y prédigos tienen
una limitada capacidad de ejercicio que no afecta su calidad de persona,
siempre y cuando sean ciudadanos romanos libres y miembros de una
domus, y f) las personas carentes de la capacidad de ejercicio o que no
gozan de ella en plenitud necesitan de un tutor o un curador, seglin sea
el caso, para ejercitar sus derechos.2

En lo relativo a la pérdida de la personalidad, como lo sehala Floris
Margadant,?” se extinguia por: a) muerte; b) esclavitud; c) pérdida de la
ciudadania, y d) pérdida de la calidad de ser sui iuris.

23 Para los romanos era de suma importancia la protecciéon de quien estd por nacer o
conceptus, por ello se establecié: a) el curator ventris, que tiene por oficio vigilar que el
suministro necesario para el mantenimiento de la madre, y b) el curator bonorum, que
tiene por oficio administrar el patrimonio del nasciturus. Véase Alvarado Chacén, Joa-
quin Rafael, “La persona en el derecho romano y su influencia en el sistema juridico de
América Latina”, Revista Anuario del Instituto de Derecho Comparado, nim. 25, 2002.
Cfr. D. 37,9, 1 § 17. Al respecto, Mirta N. Keegan y Andrés E. Guillén en el XIV Congreso
Latinoamericano de Derecho Romano llevado a cabo en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires en septiembre de 2004 sostienen que sin necesidad de acudir
a fuentes de Derecho romano cristiano, sino solamente a juristas paganos de épocas an-
teriores, es evidente la constante preocupacion de los romanos de proteger al concebido
no sélo en cuanto a su patrimonio, sino también en su vida. Asi, por ejemplo, el padre del
rey Polidecto, que muere no teniendo hijos que lo sucedan, asume el cargo; pero cuando
se entera de que su nuera esta embarazada aclara que s6lo reina como tutor, pues si su
futuro nieto nace vivo él sera el verdadero rey a quien habria que nombrarle un curador.
Cfr. Guillén, Andrés E. y Keegan, Mirta N., Proteccidn al concebido y los problemas moder-
nos provenientes de la fecundacion extracorpdrea, en http://www.edictum.com.ar/miWeb4/
Ponencias/Prof.%20Mirta%20Keegan%20y%20 Andres%20Guillen.doc. Consultada el 18
de marzo de 2011.

2% D’Ors, op. cit., p. 386.

25 El término “personalidad juridica” no existia como tal en el derecho romano, aqui sola-
mente se utiliza con fines explicativos.

26 Floris Margadant S., Guillermo, op. cit., pp. 133 y 134.

27 |pidem, p. 136.
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Antes de concluir este apartado en el que se ha expuesto brevemente
el tratamiento juridico de la personalidad y de la capacidad en el de-
recho romano como preambulo para su estudio en la legislacion civil
vigente a la luz de los problemas actuales, resulta oportuno mostrar un
caso particular afin al tema central de este trabajo, el concerniente a los
concebidos no nacidos.

Conforme al principio: Qui in utero sunt, in toto paene iure civili in-
telliguntur in rerum natura esse,® el nasciturus:?® a) Es considerado
como “persona” para ciertos asuntos expresamente regulados, b) tie-
ne derecho a las herencias legitimas,** —incluso puede dar lugar al
testamento inoficioso—=2; ¢) tiene derecho a que le sea custodiada su
herencia;* d) puede ser instituido heredero;** e) tiene derecho a que se
le nombre un curador,® y f) tiene el ius postliminii.** Ademas, el aborto
era sancionado.*

28 “Los que estan en el Utero, se reputan en casi todo el derecho civil que son como
nacidos...”. D. 1, 5, 26.

2% Un amplioy muy bien documentado estudio relativo al nasciturus puede verse en:
Cruz Ponce, Lisandro, “El nasciturus”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, ano XXIIl, nim. 67, enero-abril de 1990, pp. 33-63.

30 “El que esta en el Utero es atendido lo mismo que si ya estuviese entre las personas
humanas, siempre que se trata de las conveniencias de su propio parto, aunque, antes de
nacer, es manera ninguna favorezca a un tercero”. D. 1, 5, 7.

3t Cfr. D.1,5,26;D.5,4,1§5;D.5,4,3;D.5,4,5;D.25,4,1§12;D. 38, 16, 3
§ 11.

%2 Cfr. C. 3.28.30 § 1.

3% Cfr. D. 25,5,1;D.25,6,1§1;D.37.9.1. 17.

34 Cfr. D. 28, 2, 4-6; D. 28, 2, 10; D. 28, 2, 22.

3% Cfr. D. 26, 5, 20.

%6 El ciudadano romano que es hecho prisionero pero que logra su libertad por convenio
o fuga goza del ius postliminii, es decir, del derecho a recuperar todos sus derechos, con
efectos retroactivos, que habia perdido por encontrarse cautivo. Véase Floris Margadant
S., Guillermo, op. cit., p. 125. E lIglesias-Robledo, Juan, Diccionario de definiciones y
reglas de derecho romano, 2a. ed., Espana, Ariel, 2005, p. 85. Conforme al principio:
“...la calamidad de la madre no debe perjudicar al que esta en el vientre”, el que nace de
mujer prisionera, y lo fue estando embarazada, tiene el jus postliminii. D. 1, 5, 2 in fine.
También D. 1, 4, 26; D. 49, 15, 19.

37 Cfr. D. 47, 11, 4; D. 48, 8, 8. Desde la época del emperador Septimio Severo, por
aplicacion analégica de la Lex Cornelia del afio 81 a.C. que sancionaba el homicidio por
envenenamiento con la pena capital, aplicé la norma a la figura del aborto castigando este
delito con las penas de confiscacion y destierro y, en el caso de producirse el fallecimiento
de la madre, con la pena de muerte. Guillén, Andrés E. y Keegan, Mirta N., op. cit.
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Con lo anterior se develan algunas premisas epistemoldgicas nece-
sarias para el estudio del principio y fin de la personalidad juridica en el
derecho contemporaneo. De este modo, se pueden formular las siguien-
tes conclusiones preliminares:

En primer lugar, no todos los seres humanos se consideraban perso-
nas, es decir, la categoria de ser humano no era correlativa con la de
persona en sentido juridico —razén por la cual se justificaba la escla-
vitud, por ejemplo—; en segundo lugar, aquellas personas —a quienes
se les conferia personalidad juridica— debian cumplir una serie de
cualidades o requisitos para que, ademas, se les otorgara capacidad
de obrar o de ejercicio; en tercer lugar, sélo las personas con capacidad
de ejercicio gozaban de plena autonomia e independencia para conducir
sus relaciones juridicas; en cuarto lugar, el ius civile se caracteriza por el
animo proteccionista del patrimonio —ello justifica la existencia del cu-
rador y del tutor, por ejemplo—; en quinto lugar, el derecho aplicable a
las personas sin capacidad de ejercicio se regia bajo la maxima de que
todos los actos debian realizarse con la intervencion del curador, tutor o
paterfamilias y, s6lo excepcionalmente, podian ejecutarse ciertos actos
expresamente previstos sin la participacion de aquellos siempre y cuando
fueren a favor y no en contra del patrimonio del incapaz; en sexto lugar,
es el ius civile quien establece los supuestos para adquirir la personalidad
juridica, asimismo determina aquellos para perderla y, en séptimo lugar,
al nasciturus se le tiene por nacido en aquellos casos expresamente pre-
vistos que le fueren favorables patrimonialmente.

3. Naturaleza, definicion y caracteristicas
de la personalidad juridica

Prima facie la personalidad juridica es una cualidad cuyo origen esta
en el ordenamiento legal. En otras palabras, la atribuciéon de persona-
lidad juridica es una materia reservada a la autoridad estatal.z® Esto lo

38 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil. Parte general, personas, cosas, ne-
gocio juridico e invalidez, 4a. ed., México, Porrlia, 1994, p. 135. El exhaustivo estudio que
ha hecho ese autor ha servido como guia para el desarrollo de este apartado.
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explica Ferrara® del siguiente modo: el hombre es persona no por natu-
raleza, sino por obra del derecho. Lo anterior en virtud de que el hombre
como ente racional y capaz de voluntad —base ética— requiere un
reconocimiento positivo. Por ello, antes de la organizacién estatal el
hombre no es persona y, aun organizado el Estado, han existido hombres
a quienes se les ha negado la cualidad de personas, los esclavos.

Sin embargo, como lo refiere el mismo autor, el hombre es siempre
el punto central del derecho el cual sblo existe para ordenar las rela-
ciones humanas, su fin consiste en la realizacidon de intereses humanos.
Asi, la personalidad no puede ser mas que la forma para llegar mas ade-
cuadamente a la realizacién de los fines sociales. Es decir, el hombre
es sujeto en tanto que es hombre, es sujeto de derecho en cuanto es
considerado como fin en si mismo. De este modo, no es justificable la
discrecionalidad de la autoridad estatal en el reconocimiento de la perso-
nalidad en los seres humanos.#

En suma, la personalidad no es algo que el ordenamiento juridico
atribuya de manera arbitraria, es una exigencia de la naturaleza y de la
dignidad del hombre a la cual al derecho solamente le queda reconocer.

En cuanto a la definicién la doctrina ha sido bastante nutrida.“2 Para
Dominguez Martinez,* por ejemplo, persona es todo ser —refiriéndose
a los humanos—, o0 ente —aludiendo a las personas morales— sujeto
de derechos y obligaciones. La personalidad juridica es, en consecuen-
cia, la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones, la cual tiene,

39 Ferrara, Franceso, Teoria de las personas juridicas, vol. 4, México, Juridica Univer-
sitaria, 2002, coleccién Grandes Maestros de Derecho Civil, pp. 130-132.

40 El sujeto es un prius del ordenamiento juridico. No porque existe el ordenamiento
juridico vienen a existir los sujetos, sino porque existen esos sujetos viene a existir y
existe el ordenamiento juridico. En este sentido, la personalidad juridica no es mas que
una calificacién formal, necesaria o libre (necesaria para el hombre, libre para los demas
casos), por efecto de la cual un ente se considerara sujeto de derecho. De este modo, se
fundamenta la negativa de que sea el ordenamiento juridico el arbitro de atribuir o negar la
personalidad juridica al hombre. La personalidad juridica del hombre no puede ser menos
que reconocida. Cfr. Barbero, Domenico, op. cit., pp. 191-193.

41 Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio, Sistema de derecho civil, 2a. ed., Madrid, Tecnos,
1978, vol. 1, p. 259.

42 Véase Lucas, Javier de, Introduccion a la teoria del derecho, 3a. ed., Valencia, Tirant
lo Blanch, 1997, pp. 198-201. Pereznieto Castro, Leonel, Introduccién al estudio del
derecho, México, Oxford, 2005, pp. 167-169.

4 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., pp. 129 y ss.
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ademas, las siguientes caracteristicas: i) es Unica e inmutable, ya que
su significado ha sido siempre el mismo independientemente de la época
y del lugar en que se le considere; i) no admite alteracién alguna en
cuanto a su naturaleza, alcances y contenido, es decir, la sustancia, los
alcances y el contenido en si de la personalidad juridica son idénticos
en todos y cada uno de los sujetos; iii) en todos los sujetos, tratese de
personas fisicas o morales, la personalidad es la misma; iv) no admite
graduacién, no se puede tener mas o menos personalidad comparati-
vamente con otras personas, asi como no se puede ser mas 0 menos
persona; v) ser persona —en sentido juridico— esta condicionado a te-
ner personalidad juridica, se es persona porque se tiene esa cualidad;
vi) el origen y fundamento de la personalidad juridica esta en la ley, pues
el Estado por medio de la ley atribuye la personalidad que, en el caso
de las personas fisicas, es un mero reconocimiento y, en consecuencia,
no queda a la mera discrecionalidad de la autoridad estatal, y vii) tiene
un principio y un fin.

Dicho autor anade que si bien la personalidad juridica es la aptitud
para ser sujeto de situaciones y relaciones juridicas que, en el caso de
las personas fisicas se tiene por el mero hecho de tratarse de un ser hu-
mano con su desplazamiento desde su concepcién hasta su muerte, ello
no comprende la sustancia misma de la personalidad. Esta se compone
de sus atributos que son un conjunto de caracteres a ella inherentes y
cuya razén de ser es precisamente alcanzar con ellos realidad, funciona-
lidad y eficacia juridicas en la personalidad de los sujetos.

4. Inicio y fin de la personalidad juridica

De acuerdo con el tema central que nos ocupa y en relacién con la
Ultima caracteristica sefalada es obligado formular la siguiente pregun-
ta: éen qué momento inicia y termina la personalidad juridica? La res-
puesta parece bastante obvia, con el nacimiento y con la muerte de la
persona; sobre todo, cuando los textos legales equiparan la personalidad
con la capacidad juridica o de goce.* Sin embargo, hemos de conside-

4 Articulo 22, CCDF. “La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte...”.
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rar aqui algunos de los principales problemas doctrinales y legales que,
a partir de los acontecimientos cientificos, politicos y sociales verificados
después de la Segunda Guerra Mundial, han puesto en tela de duda
algunos aspectos relativos al principio y fin de la personalidad, en par-
ticular, i) si en verdad inicia con el nacimiento, y ii) la precisién para de-
terminar el momento en que ocurre la muerte de una persona. En esos
puntos se dividira este apartado.

A. Inicio de la personalidad juridica

Pacheco Escobedo“s sostiene que debemos tener en cuenta antes que
nada el dato biolégico para poder determinar con precisién el inicio de
la persona ya que la existencia del ser humano es un dato biolégico. Del
mismo modo, es necesario tener en cuenta los datos de la ciencia médi-
ca para establecer cuando termina la persona humana, es decir, cuando
esta muerta.

En este sentido, existe suficiente evidencia cientifica que demuestra
gue la vida humana inicia desde el momento de la concepcién o fecunda-
cién y no desde la implantacién en el endometrio ni desde cualquier otra
etapa del desarrollo intrauterino.4s

La doctrina juridica, por su parte, ha elaborado diversas explicaciones
que pretenden demostrar diversos momentos en que inicia la perso-
nalidad. Asi, Castan Tobenas* refiere cinco teorias: de la concepcion, del
nacimiento, ecléctica, de la viabilidad, y psicoldgica o de la conciencia o
sentimiento de la personalidad.

Ese autor considera que tanto en el terreno de la doctrina como en el
legislativo, la teoria del nacimiento es la que estd mas acorde, ya que
el concebido es considerado como spes hominis y los derechos que se

4 Pacheco Escobedo, Alberto, La persona en el derecho civil mexicano, México, Pano-
rama Editorial, 1985, p. 30.

46 Al respecto, véase Moore, K. y Persaud, T., Before We Are Born. Essentials of Em-
bryology and Birth Defects, Philadelphia, Saunders, 2003; Lopez Moratalla, N. y Iraburu
Elizalde, M., Los quince primeros dias de una vida humana, Pamplona, EUNSA, 2004, y
Sadler T. Langman, Embriologia médica, Buenos Aires, Médica Panamericana, 2004.

47 Castan Tobenas, José, Derecho civil espafiol, comun y foral, 11a. ed., Madrid, Reus,
1971, t. 1, vol. 2, pp. 100 y ss.
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le atribuyen no suponen un reconocimiento de su existencia juridica ni
implican ficcidn alguna, pues solamente son un caso de protecciéon de in-
tereses expectantes y futuros que sélo por nacimiento pueden convertirse
en derechos definitivos.4

A pesar de que esa ha sido la idea imperante en el pensamiento juri-
dico estimo que en la actualidad en razén de la evolucién de las ciencias
médicas, de los derechos humanos y de la filosofia del derecho no es
la solucion mas favorable. Por tanto, al principio citado por Mazeaud+ y
establecido por el Cédigo Civil espanol® que, a su vez, retoman del De-
recho romano conforme a lo dicho en el primer apartado de este trabajo:
el concebido se tiene por nacido para todo lo que le sea favorable,s
hay que darle una interpretacién y aplicacion mucho mas amplia; es
decir, que la proteccion juridica para el nasciturus no sea solamente pa-
trimonial, sino también personal u ontoldgica. Consecuencia de esto seria
que la personalidad se adquiere con el hacimiento o, incluso, en ciertos
casos —sin recurrir a una ficcion juridica—, desde la concepcién; en
este caso, con la condicion de nacer vivo y viable toda vez que se trata
de derechos existentes pero condicionales. Veamos qué dice la legislacion
al respecto.s?

El articulo 22 del CCDF establece dos supuestos normativos a modo
de una regla general y una regla particular. El primero, senala expre-
samente que la capacidad juridica —y con ella la personalidad— inicia

48 En este mismo orden de ideas, Galindo Garfias considera que el derecho objetivo no
puede desatender ciertas medidas cautelares o precautorias de caracter conservatorio
de los derechos que pueda adquirir el concebido si llega a nacer y, por ende, a tener
personalidad juridica. El derecho conserva a su favor los derechos que eventualmente
adquirira si se cumple la condicién suspensiva establecida por la ley. Cfr. Galindo Garfias,
Ignacio, Derecho civil. Primer curso, parte general, personas y familia, 2a. ed., México,
Porrda, 1976, pp. 310-312.

4 Mazeaud Henriy Ledn, y Mazeaud, Jean, Lecciones de derecho civil. Primera parte, vol.
Il, trad. Luis Alcalad-Zamora y Castillo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América,
1959, p. 9.

50 Articulo 29, CCE. “El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene
por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente”.

51 También hay quien acepta dicha premisa pero bajo el esquema de la ficcion juridica. A
propdsito, véase Maldonado y Fernandez del Torco, José, op. cit., pp. 214-217.

52 Un estudio de derecho comparado en cuanto al status juridico del nasciturus puede
verse en Alvarado Chacén, Joaquin Rafael, op. cit.
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con el nacimiento y termina con la muerte, y el segundo determina que
el concebido —aun cuando no tiene personalidad en virtud de la regla
anterior— tiene proteccién juridica y se le tiene por nacido en deter-
minados casos —numerus clausus—. Las consecuencias de esto son las
siguientes: i) en el referido ordenamiento —y en todo el sistema juridico
mexicano— se adopta la teoria del nacimiento; ii) que el concebido tenga
proteccién juridica no significa que sea persona —en sentido juridico—,
pues existen otras realidades protegidas legalmente que no lo son,s y
iii) 1os casos en que al concebido se le tiene por nacido estan limitados
por la ley, de este modo, puede ser: heredero ya sea en sucesion legiti-
mas3* o testamentaria, legatario,* acreedor alimentario,> donatarios vy,
antes de las reformas al cédigo citado publicadas en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal (GODF) el 25 de mayo de 2000, también podia ser
reconocido.®

5 S6lo a modo de ejemplo: Articulo 2 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueoldgicas, Artisticos e Histéricos. “Es de utilidad publica, la investigacién, proteccion...
de los monumentos arqueoldgicos, artisticos e histéricos y de las zonas de monumen-
tos”. Articulo 2 de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente. “Se
consideran de utilidad publica: ...Il. El establecimiento, proteccion y preservacion de las
areas naturales protegidas y de las zonas de restauracion ecolégica...”. Articulo 2 de la
Ley de Proteccién a los Animales del Distrito Federal. “Son objeto de tutela y proteccion
de esta Ley los animales...”.

54 Articulo 1377, CCDF. “No obstante lo dispuesto en el articulo 1375, el hijo péstumo
tendra derecho a percibir integra la porcidon que le corresponderia como heredero legi-
timo si no hubiere testamento, a menos que el testador hubiere dispuesto expresamente
otra cosa”.

5 Articulo 1313, CCDF. “Todos los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que
sean, tienen capacidad para heredar, y no pueden ser privados de ella de un modo absolu-
to; pero con relacién a ciertas personas y a determinados bienes, pueden perderla por
alguna de las causas siguientes: |. Falta de personalidad...”. Articulo 1314, CCDF. “Son
incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta de personalidad,
los que no estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los
concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el articulo 337”.

56 Articulo 1391, CCDF. “Cuando no haya disposiciones especiales, los legatarios se
regiran por las mismas normas que los herederos”.

57 Articulo 1375, CCDF. “El preterido tendra solamente derecho a que se le dé la pension
que corresponda, subsistiendo el testamento en todo lo que no perjudique ese derecho”.
58 Articulo 2357, CCDF. “Los no nacidos pueden adquirir por donacién, con tal que
hayan estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo y sean viables conforme a lo
dispuesto en el articulo 337".

59 Articulo 364, CCDF (Derogado). “Puede reconocerse al hijo que no haya nacido y al
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Segln Rojina Villegas,® para ser heredero, legatario o donatario se
necesita personalidad juridica, ya que por tales calidades se adquieren
derechos patrimoniales; en consecuencia, el concebido si tiene persona-
lidad juridica antes de nacer la cual esta sujeta a condicién resolutoria
negativa de que no nazca viable, es decir, que no viva veinticuatro horas
0 no sea presentado vivo ante el juez del Registro Civil como lo esta-
blece el articulo 337 del CCDF.

Recuérdese que la condicidon es el acontecimiento futuro de realizacion
contingente del cual depende la existencia y resolucién de la obligacion
(articulos 1938 y 1955, CCDF). Es resolutoria cuando permite que la
obligacién nazca como si fuera pura y simple siendo eficaz desde el pri-
mer momento, pero si se verifica aquél acontecimiento, cesa su eficacia
y, por ende, se termina o se resuelve la obligacibn como si nunca se
hubiera producido ningin efecto (articulo 1940, CCDF). Y tendra, ade-
mas, efectos retroactivos (articulo 1941, CCDF).

En este orden de ideas: i) el concebido tiene personalidad —sujeta
a condicién resolutoria negativa—; ii) si nace no viable —es decir, si
se cumple la condicion— se extingue su personalidad con efecto retro-
activo, — i) si nace viable —es decir, si no se cumple la condicion— la
personalidad existié desde la concepcién y no desde el nacimiento.

Dominguez Martinez,®* por su parte, suscribe el mismo razonamiento y
sostiene que el ser humano tiene personalidad juridica desde la concep-
cién porgue desde entonces existe la vida humana. Todo ataque contra el
concebido es un atentado contra la vida humana perpetrado con todas
las agravantes, con prepotencia y total abuso de fuerza dada la absoluta
indefensién del nasciturus.

Considero que la explicacién de Rojina Villegas, apoyada por Dominguez
Martinez y otros doctrinarios, es la que en verdad proporciona la solucién
mas razonable y convincente al problema del inicio de la personalidad
juridica, pues en definitiva el concebido tiene personalidad juridica para
los casos antes senalados lo cual no supone de ninguna manera una fic-
cion. Incluso, esta afirmacion lleva a cuestionar y replantear la situacion

gue ha muerto si ha dejado descendencia”. Cabe decir que dicho articulo esta vigente en
el Cédigo Civil Federal.

% Cfr. Rojina Villegas, Rafael, op. cit., pp. 160-162.

51 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., pp. 153y 154.
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juridica del nasciturus en la actualidad, asi como el alcance normativo
del principio citado principalmente en dos aspectos fundamentales: el pri-
mero, en la posibilidad de ampliar los supuestos en los que se le reconoz-
ca personalidad juridica al concebido mas alla de los casos patrimoniales
y; el segundo, en el recién despenalizado aborto en el Distrito Federal.s2
En cuanto al primero, si, como se ha dicho, la personalidad es la ap-
titud para ser sujeto de derechos, éstos no tienen por qué ser de in-
dole estrictamente patrimonial. También podria hablarse de una serie
de derechos humanos del nasciturus como, por ejemplo, el derecho a la
vida.®s En este sentido, véase el texto de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanoss® ratificada por México el 3 de febrero de 1981.¢

62 Decreto por el que se reforman los articulos 144, 145, 146 y 147 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, y se adiciona un parrafo tercero al articulo 16 Bis 6, y se adiciona
el articulo 16 Bis 8 a la Ley de Salud del Distrito Federal, publicado en la GODF el 26 de
abril de 2007.

83 En una sentencia sumamente relevante del Tribunal Constitucional de Espana se
establece que al nasciturus no le corresponde propiamente el derecho a la vida pero que
si es un bien juridico constitucionalmente protegido desde la concepcién. Véase Jurispru-
dencia Constitucional, nim. de referencia: 53/1985, tipo: sentencia, fecha de aprobacion:
11/4/1985, publicacion Boletin Oficial del Estado: 18/5/1985. Para Laura Palazzani,
el derecho esta llamado a reconocer el cuerpo bioldégico humano como fuente intrin-
secamente normativa incluyendo, entre otros, los que s6lo son perceptibles por micros-
copio en virtud de la comUn naturaleza humana. Agrega que cada cuerpo es una alteridad
juridica fuerte que exige ser reconocida, tanto cuando no se es aun capaz de reivindicar
como cuando no se es ya capaz de reinvindicar sus propios derechos. Cfr. Palazzani, Laura,
“Bioética y derechos humanos”, en Ballesteros Jesus y Fernandez Encarnacion (coords.),
Biotecnologia y posthumanismo, Navarra, Garrigues Catedra-Thomson-Aranzadi, 2007, p.
400, The Global Law Collection. Sebag sostiene que un sistema juridico coherente debe
comenzar por otorgar al concebido el primero de sus derechos: el derecho a la vida.
Sebag, Louis, Personnes physiques et des personnes morales avant leur naissance,
Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1938. p. 39. En Cruz Ponce, Lisandro, op. cit. p. 33. Véase
también Guillén, Andrés E. y Keegan, Mirta N., op. cit. In fine.

64 Articulo 1.2 “Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano”.
Articulo 4.1 “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 concepcién. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”.

65 En este punto conviene aludir la iniciativa de reforma constitucional aprobada en lo
general por el Senado de la Republica el 8 de marzo de 2011. Dicha iniciativa preten-
de, entre otras cosas, proteger y reconocer los derechos humanos incluidos tanto en la
Constitucién como en los tratados internacionales en los que México haya sido parte. De
este modo, aunque el derecho a la vida desde la concepcidén no estad contemplado por la
Carta Magna, el Estado Mexicano estéa obligado a protegerlo y reconocerlo en virtud del
reformado texto del articulo 1 constitucional y de la Convencién Americana sobre Derechos
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Y, en lo relativo al segundo, choca contra la loégica y coherencia
juridica el hecho de que el nasciturus tenga personalidad juridica para
ser, entre otros supuestos, heredero; pero, a la vez, no se le reconozca
y proteja el derecho a la vida. Esto sin lugar a dudas constituye una abe-
rracion juridica.

Para evidenciar tal incongruencia del sistema juridico, en particular del
Distrito Federal, planteo los siguientes escenarios:

a) Segln los articulos 1313, fraccion Il, y 1316, fraccién |, del CCDF
por el hecho de haber dado muerte al autor de la sucesion, ademas
de las sanciones penales por homicidio —homicidio en razén de pa-
rentesco—, se pierde la capacidad para heredar. Las razones de estas
disposiciones son muy claras: nadie debe aprovecharse de su propio
hecho ilicito.

Piénsese en el hijo que al conocer las disposiciones testamentarias de
su padre en las cuales es el Unico beneficiario, es decir, es Unico y
universal heredero, decide matarlo para disfrutar de la herencia. El hijo
pierde —a modo de sancién civil por el acto ilicito— sus derechos here-
ditarios y, por tanto, se verifica el supuesto establecido en la fraccion
IV del articulo 1599 para abrir la sucesion legitima y asi llamar a otras
personas a efecto de darle continuidad a las relaciones activas y pasivas
del de cuius. En este caso, las reglas del derecho sucesorio tienen su
fundamento en el principio antes citado.

b) El articulo 145 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal (CPDF)
tipifica como delito al aborto cometido después de la semana doce de
gestacion. Esto obliga a preguntarse lo siguiente: épor qué sélo es delito
el aborto cometido después de las doce semanas de gestacion? &Qué
diferencia existe antes y después de las doce semanas de gestacion?
éPor qué no es punible el aborto cometido antes de las doce semanas
de gestacién cuando hay evidencia cientifica suficiente que demuestra la
existencia de vida humana? ¢El grado de proteccion juridica del nasciturus
depende de la temporalidad del desarrollo fetal?

Humanos ratificada por México, aun la declaracion interpretativa hecha en 1982, ratificada
en 2002. Finalmente, conviene aclarar que la iniciativa todavia tiene que aprobarse por
las legislaturas locales. Véase Gaceta Parlamentaria, afio XIV, nim. 3162, anexo IV, 15 de
diciembre de 2010. También véase http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32.html,
consultada el 11 de marzo de 2011.
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Ahora piénsese en el padre que al recibir la noticia de que su mujer
estd embarazada decide otorgar su testamento nombrando como Unico y
universal heredero a su Unico hijo el cual no ha nacido. Si el padre mue-
re durante el embarazo de la madre, el hijo recoge para si la sucesién
siempre y cuando no se cumpla la condicién antes enunciada. Pero
si la mujer por su avaricia y afan de riqueza aborta para ser ella quien
suceda en los bienes del marido en sucesion legitima, podria perder —a
modo de sancidn civil por el acto ilicito— sus derechos hereditarios.

Se utiliza el pospretérito “podria” porque en todo caso depende del
momento en que se practique el aborto, ya que el articulo 1316, fraccién
I, del CCDF senala que para que opere el supuesto de incapacidad es
necesaria la condena, es decir, la sentencia condenatoria para la madre
de haber dado muerte al hijo del autor de la sucesion, y esto sélo es ju-
ridicamente posible si se realiza después de las doce semanas de gesta-
cién. En otros términos, si la mujer aborta antes de las doce semanas
no hay delito y no hay condena y, en consecuencia, estara llamada a
suceder en los bienes de su marido en sucesion legitima aun cuando
se aprovecha de su propio hecho ilicito. Sélo si aborta después de la
semana doce es posible verificar el supuesto del articulo antes citado.

Lo anterior evidencia una incongruencia en el sistema juridico a partir
del establecimiento arbitrario, sin razén juridica ni cientifica, de las doce
semanas.

Inclusive es posible hacer la siguiente afirmacion: la despenalizacién
del aborto antes de la semana doce de gestacién desconoce totalmente
la existencia de vida humana aun después de esa semana. Véase el si-
guiente razonamiento:

En primer lugar, el articulo 123 del CPDF establece que el homicidio
es privar de la vida a otro y lo castiga de ocho a veinte anos de prision;
en segundo lugar, el articulo 130 del CPDF, en su fraccién 1V, tipifica las
lesiones y las castiga con pena de prisién de dos a cinco anos cuando
éstas dejen cicatriz permanente y notoria en la caray, en tercer lugar, el
ya citado articulo 145 del CPDF sefala como sancién tres a seis me-
ses de prisién o de cien a trescientos dias de trabajo a la comunidad.
En materia de sanciones el texto constitucional, en el articulo 22 péarrafo
primero, consagra el siguiente principio: toda pena debera ser proporcio-
nal al delito que sancione y al bien juridicamente afectado; no obstante,
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no existe proporcionalidad en los tipos penales citados. ¢Por qué una
persona puede ser castigada hasta con veinte anos de prisiéon si mata a
otra, y la persona que aborta después de la semana doce sélo hasta seis
meses de prisiéon? Y, por Ultimo, épor qué es mayor la pena para las
lesiones que producen cicatriz que la establecida para el aborto? Con
esto se prueba con suficiente holgura la anterior aseveracion.

Una vez que se ha analizado lo relativo al inicio de la personalidad
juridica, en especial aquellas cuestiones que merecen mayor estudio ju-
ridico en la actualidad, ahora es preciso abordar lo concerniente al fin de
la personalidad juridica.

B. Fin de la personalidad juridica

Tal y como se dijo anteriormente, el articulo 22 del CCDF establece dos
supuestos normativos. Segln el primero, que es el que ahora nos inte-
resa, la capacidad —y con ello la personalidad juridica— se pierde con
la muerte. Esta norma en si misma no representa conflicto alguno, pues
resulta I6gico que la personalidad no puede extenderse mas alla de la vida
de una persona.

El problema radica en determinar el momento en que ocurre la muer-
te, sobre todo, cuando el desarrollo de las ciencias médicas ha permi-
tido sustituir la mayoria de las funciones vitales y, en consecuencia,
controlar algunos de los procesos que solian conducir a la muerte, tales
como: la parada cardiaca, insuficiencia respiratoria, fracaso renal, equi-
librio metabdlico, etcétera. Es hasta nuestros dias cuando la medicina ha
comenzado a tener un control real y efectivo sobre la muerte.

En este nuevo escenario conceptos como “muerte natural” o “des-
ahucio” se transforman en “muerte intervenida” o “reanimaciéon”. La muer-
te deja de ser una consecuencia natural de la vida y se convierte en el
fracaso de un proceso técnico-cientifico. Antes la Unica actitud ante la
muerte era dejar que sucediera, una vez que aparecian ciertos sintomas
no habia otra eleccion mas que morir de la mejor manera posible. Pero
con la aparicion de las medidas de soporte vital tiene cabida un espec-
tacular intento de reanimacién que se caracteriza muchas veces por la
instrumentalizacion del cuerpo y por el abandono del ser humano cuando
la medicina ha fracasado.
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La posibilidad de mantener con vida a una persona ha aumentado, in-
dudablemente, el cuestionamiento moral de los conocimientos médicos y
su aplicacién en pacientes concretos, y también ha provocado una revo-
lucién conceptual en la medicina, en el derecho y en la bioética.

En este sentido, antes de ser posible la sustitucién mecanica o artificial
de las funciones vitales, una persona se consideraba muerta cuando su
organismo no podia continuar espontdneamente con dichas funciones,
el criterio para establecer la muerte era la parada cardiorrespiratoria. Sin
embargo, en la actualidad el cese de las funciones vitales no siempre es
definitorio de muerte por lo que es necesario establecer nuevas reglas
cientificas y juridicas que digan cuando una persona estd muerta, de
este modo aparece el criterio de muerte cerebral o muerte encefalica.ss

Al respecto, conviene precisar cuatro ideas fundamentales: i) el pri-
mer criterio permite establecer con bastante exactitud el momento de la
muerte, lo que no sucede con el segundo pues la muerte ocurre en un
periodo de tiempo ya que es un proceso biolégico de degradacion es-
tructural que por su complejidad no es posible establecer con exactitud
el momento o instante de la muerte;* ji) la busqueda de precision sintac-
tica puede ir seguida de una imprecision semantica, pues el término an-
glosajon brain death ha sido traducido literalmente como muerte cerebral;
sin embargo, la traduccion correcta es muerte encefalica pues el cere-
bro solamente es una parte del encéfalo, los hemisferios cerebrales;ss
jii) tanto la muerte cardiorrespiratoria como la muerte encefalica no son
dos formas de muerte, sino dos modos o criterios de llegar al diagnostico

6 Véase Echeverria, Carlos et al., Grupo de Estudios de Etica Clinica de la Sociedad Mé-
dica de Santiago, “Diagndstico de muerte”, Revista Médica de Chile, vol. 132, 2004,
p. 96. Trueba Gutiérrez, Juan Luis, “La muerte clinica: un diagndstico y un testimonio”,
Anales de Sistema Sanitario de Navarra, vol. 30, nim. 3, 2007, pp. 57-70. Diccionario
médico, 3a. ed., México, Masson-Salvat,1995, p. 428. Elorza Martinez, Gustavo de, Dic-
cionario médico Zamora, Colombia, Zamora editores, 2006, p. 741.

87 Gracia, Diego, Como arqueros al blanco, Madrid, Triacastela, 2004, pp. 395-431.
Morrison, R. S., “Death: Process or event?” Science, nim. 173, 1971; Polaino-Lorente,
Aquilino, “Eutanasia y actitudes sociales”, Persona y Derecho, nim. 7, 1980, pp. 322y
323, y Trueba Gutiérrez, Juan Luis, “Cerebro y persona. Reflexiones sobre la suficiencia
constitucional”, en Masia, J. (ed.), Ser humano, persona y dignidad, Madrid-Bilbao,
Universidad Pontificia de Comillas—Desclée de Brouwer, 2005.

68 Escalante Cobo, José Luis, “La definicion de muerte”, en Gafo, Javier (ed.), Tras-
plante de drganos: problemas técnicos, éticos y legales, Madrid, Universidad Pontificia de
Comillas, 1996, Dilemas éticos de la medicina actual, nim. 10, p. 60.
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de la muerte clinica,® y iv) clinicamente el criterio de muerte encefdlica
solamente se utiliza cuando la persona esta bajo un control asistido de
sus funciones cardiovasculares, es decir, cuando estd en una unidad de
cuidados intensivos (UCI) y conectado a un respirador.”™

Bajo esta perspectiva, la Ley General de Salud (LGS) en su articulo 343
contempla ambos criterios™ y, por ende, permite platear dos situaciones
clinicas. En primer lugar, la persona que muere sin haberse sometido
a medidas de soporte vital™ tal es el caso, por ejemplo, del paciente que
muere a consecuencia de una enfermedad cronica™ como la diabetes o
la hipertensién sin que sus funciones vitales hubiesen sido sustituidas
artificialmente. En esta situacidon tiene vigencia el criterio de parada

69 El diagnostico de muerte se hace al comprobar signos negativos de vida y no
signos positivos de muerte toda vez que éstos son mas tardios y, si se espera su apar-
iciobn para diagnosticar la muerte, se crearian una serie de problemas de orden higiénico
y epidemioldgico. Echeverria, Carlos, et al., op. cit., p. 97.

° Trueba Gutiérrez, Juan Luis, “La muerte clinica: un diagndstico y un testimonio”, op.
cit., pp. 57-70, y Trueba Gutiérrez, Juan Luis, Cerebro y persona. Reflexiones sobre la su-
ficiencia constitucional, op. cit.

"t Articulo 343, LGS. “Para efectos de este Titulo, la pérdida de la vida ocurre cuando
se presentan la muerte encefalica o el paro cardiaco irreversible. La muerte encefalica se
determina cuando se verifican los siguientes signos: |. Ausencia completa y permanente
de conciencia; Il. Ausencia permanente de respiracion esponténea, y lll. Ausencia de los
reflejos del tallo cerebral, manifestado por arreflexia pupilar, ausencia de movimientos
oculares en pruebas vestibulares y ausencia de respuesta a estimulos nocioceptivos. Se
debera descartar que dichos signos sean producto de intoxicaciéon aguda por narcoticos,
sedantes, barbitlricos o sustancias neurotropicas”.

2 Segun el Hastings Center, el tratamiento de soporte vital consiste en toda intervencién
médica, técnica, procedimiento o medicacion que se administra a un paciente para retra-
sar el momento de la muerte, esté o no dicho tratamiento dirigido hacia la enfermedad de
base o el proceso biolégico causal. Hastings Center.

Guidelines on the termination of treatment and the care of the dyling, Nueva York,
Briarcliff Manor, 1987.

En Monzén Marin, J. L. et al., “Recomendaciones de tratamiento al final de la vida en

paciente critico”, Medicina Intensiva, vol. 32, nim. 3, 2008, p. 5. Son tratamientos de so-
porte vital los siguientes: la resucitacion o reanimacion cadiopulmonar (RCP), la ventilacién
mecanica, los sistemas de depuracion extrarrenal, los farmacos vasoactivos, la nutricion
artificial, los hemoderivados, etcétera.
% La enfermedad crénica es aquella que suele comenzar paulatina y progresivamente
y que, por lo general, termina por disolucion. La lisis de las enfermedades crénicas hace
entrar al paciente en lo que hoy se conoce como “etapa o fase terminal”, término utilizado
sobre todo en oncologia. Una vez diagnosticada la “terminalidad” es necesario iniciar una
nueva estrategia en el manejo del paciente, es decir, la atencion médica no va dirigida a la
curacion sino a la paliacion de sintomas y la promocioén del mayor confort posible.
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cardiorrespiratoria para diagnosticar la muerte del paciente y que, en
términos juridicos, no representa problema alguno en cuanto al fin de la
personalidad puesto que se puede saber con bastante precisién el mo-
mento de la muerte.

Y, en segundo lugar, la persona que muere tras haberse sometido a
medidas de soporte vital tal es el caso, por ejemplo, del paciente que
muere a consecuencia de una enfermedad aguda’™ como un traumatis-
mo craneoencefdlico derivado de un accidente aun con la sustitucion
artificial de sus funciones vitales. En esta situacion, a diferencia de la
anterior, tiene vigencia el criterio de muerte encefdlica para diagnosticar
la muerte del paciente y que es donde en realidad se presentan los
principales cuestionamientos relativos al fin de la personalidad juridica.
Veamos un problema concreto.

¢Quiénes se encuentran en estado vegetativo aln son personas, €s
decir, todavia tienen personalidad juridica?

El estado vegetativo (EV) es el cuadro clinico caracterizado por in-
consciencia completa del enfermo, tanto de si mismo como del entorno,
acompafado de ciclos de vigilia-suefio y con preservaciéon completa o
parcial de las funciones autonémicas hipotaldmicas y troncoencefélicas.™

El llamado persistent vegetative state suele traducirse al castellano
como “estado vegetativo persistente” (EVP); no obstante, es mas correcto
usar el adjetivo permanente, ya que todo EV comienza siendo persis-
tente pero puede ser reversible o no serlo. De este modo, existe EV
permanente que le es consustancial la irreversibilidad y el EVP que es
reversible. El EVP es un diagndstico, mientras que el EV permanente
es un prondstico.™

™ La enfermedad aguda es aquella que surge de modo repentino y el tiempo su duracién es
corto y limitado; ademas, termina por resolucién. La crisis de esta enfermedad conlleva a lo
gue se denomina “situaciones criticas” cuyo manejo es abordado por la “medicina critica” o
“medicina intensiva” cuya caracteristica basica es el uso masivo de las llamadas medidas,
técnicas o tratamientos de soporte vital. La distincion entre enfermedades cronicas y enfer-
medades agudas tiene como proposito facilitar el analisis del tema. Establecer tal diferencia
en la practica es dificil ya que, por un lado, enfermedades crénicas pueden obligar a ingresar
a un paciente en la UCI y, por otro, la atencion de los pacientes con enfermedades agudas
no se limita exclusivamente a curar 0 mantener con vida.

S Multi-Society Task Force on PVS, “Medical aspects of the persistent vegetative
state”, The New England Journal of Medicine, vol. 331, nim. 20, noviembre de 1994.

76 Véase Cal, de la M. A. et al., “Rercomendaciones de la 6a. Conferencia de Consenso de
la SEMICYUC. Estado vegetativo persistente postanoxia en el adulto”, Medicina Intensiva,
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Para la medicina, los pacientes en EV permanente no cumplen los
criterios de muerte encefalica (tienen reflejos del tronco y respiracién es-
pontanea) ni los de muerte cardiorrespiratoria por lo que hay que consi-
derarlos como personas vivas. Aunque también hay quien considera que
deberia incluirseles dentro del criterio de muerte encefalica, pues al
perder de modo total e irreversible la conciencia se puede afirmar que
estan cerebralmente muertos.™

¢Quién se atreveria a enterrar a una persona que tiene los ojos abier-
tos, duerme, despierta, le late el corazén...? élo anterior significa que
estan realmente vivos?

Las interrogantes médicas, bioéticas y juridicas son numerosas, y no es
el objetivo de este trabajo tratar de dar respuesta a cada una de ellas;
sino solamente evidenciar que el avance de las ciencias médicas lleva
consigo la obligacidén de repensar los supuestos para determinar el fin de
la personalidad juridica, principalmente en lo concerniente a las situacio-
nes en que no con suficiente claridad se puede diagnosticar la muerte v,
en todo caso, el tiempo en que ocurre la misma.

5. Conclusiones

Primera. En la antigua Roma no todos los seres humanos eran perso-
nas. La categoria de ser humano no era correlativa con la de persona

vol. 27, nim. 8, 2003, p. 545. Campos Romero, J. M., “El estado vegetativo”, en Cabré
Pericas, Ll. (coord.), Decisiones terapéuticas al final de la vida, Barcelona, Edika Med,
2003, p. 128.

7 La pérdida irreversible de las funciones corticales superiores, la conciencia y las funciones
cognitivas son necesarias y suficientes para diagnosticar la muerte. Véase Veatch, Robert
M., “The Definition of Death: Ethical, Philosophical and Policy Confusion”, Annals of the
New York Academy Sciences, vol. 315, noviembre de 1978. Youngner, S. J. y Bartlett E. T.,
“Human death and high technology: the failure of the whole-brain formulations”, Annals of
Internal Medicine, vol. 99, nim. 2, agosto de 1983, pp. 252-258. Cranford, R. E. y Smith,
D. R., “Consciousness: the most critical moral (constitutional) standard for human person-
hood”, American Journal of Law and Medicine, vol. 13, 1987. Wikler, D. y Weisbard, A. J.,
“Appropriate Confusion over «brain death»”, JAMA, vol. 261, nim. 20, noviembre de 1989,
p. 2246. Truog, Robert D. y Flacker, J. C., “Rethinking brain death”, Critical Care Medicine,
vol. 20, nim 12, deciembre de 1992, pp. 1705-1713. Wikler, Daniel, “Not dead, not dy-
ing? Ethical Categories and the Persistent Vegetative State”, The Hastings Center Report,
1998, pp. 41-47. Green, Michael, B. y Wikler, Daniel, “Brain Death and Personal Identity”,
Philosophy and Public Affairs, vol. 9, nim. 2, 1980, pp. 105-133.
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en sentido juridico. Para ser persona se debian tener con una serie de
cualidades establecidas por el ius civile.

Segunda. Conforme al derecho romano ser persona no comportaba te-
ner personalidad juridica como la comprendemos ahora, sino solamente
el hecho de ser miembro de una comunidad.

Tercera. Para el derecho romano el sujeto de derecho por antonoma-
sia era el paterfamilias en tanto que era un ser humano libre, ciudadano
romano y sui iuris. Es decir, aunque el término “personalidad juridica”
como tal no existia en ese derecho; para fines didacticos, cabe decir
qgue sOlo el paterfamilias tenia personalidad juridica. Sin embargo, exis-
tian otras personas —sin esa “personalidad juridica”— con la posibilidad
de participar de algin modo en la vida juridica siempre y cuando fuesen
seres humanos libres como, por ejemplo, el infante maior.

Cuarta. Por lo que hace a la capacidad de obrar, la pubertas y la po-
sibilidad de conducirse deliberadamente en las relaciones juridicas mar-
caban el inicio de ésta. No obstante, de modo excepcional se permitia
la realizacién de ciertos actos, en primer lugar, a quienes todavia no
alcanzaban la madurez sexual y, en segundo lugar, a los que aun siendo
maduros no podian conducirse por si mismos. En ambos casos, sola-
mente bajo la premisa de que el acto fuera para su beneficio patrimo-
nial, es decir, que lo enriquecieran.

Quinta. En el derecho romano el patrimonio es lo esencial en tanto
que la persona lo accidental; por tanto, la proteccién del nasciturus
conforme al principio consagrado por el Digesto, que reza: “el concebido
se tiene por nacido para todo lo que le sea favorable” debe entenderse
como una proteccién en sentido patrimonial y, “lo que le sea favorable”,
como un enriguecimiento patrimonial que le sea legitimo. Esta es la ra-
zon por la que, a partir de entonces, se establecen limitativamente los
supuestos en los que se le tiene por nacido.

Sexta. La tendencia del derecho romano es facilitar lo mas posible el
enriquecimiento patrimonial licito de la persona y, de igual forma, pro-
tegerlo de actos que lo disminuyan. En este sentido, es evidente la fle-
xibilidad de las reglas aplicables a los actos encaminados a incrementar
el activo patrimonial, o bien a disminuir su pasivo y, a la vez, la rigidez
de las reglas aplicables a los actos que se dirigen a disminuir el activo
patrimonial, o bien a incrementar su pasivo.
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Séptima. En la actualidad, el sustento material de la personalidad ju-
ridica esta en la ley, por ello se dice que es una atribucién del Estado. Sin
embargo, su base formal se fundamenta en la dignidad del ser humano
como fin en si mismo, razén por la cual se afirma que es un mero acto de
reconocimiento estatal. De cualquier forma, la personalidad juridica, ya
sea en sentido material o formal, no debe ni puede quedar al arbitrio
de la autoridad estatal.

Octava. Es comUn que la legislacion y algunos doctrinarios confundan
la personalidad juridica con la capacidad. Ambos son conceptos intima-
mente relacionados, pero no sindnimos. La personalidad es la aptitud para
ser sujeto de derechos y obligaciones, es decir, es la idoneidad del suje-
to para ser titular de relaciones juridicas. Ademas, la personalidad no es
susceptible de medicién en grados, no se puede ser mas 0 menos perso-
na. La capacidad, por su parte, es una de las caracteristicas inherentes
a la personalidad que hace posible su funcionalidad en la realidad juridi-
ca. En otras palabras, la capacidad es la medida de la idoneidad para
determinar por acto propio el contenido de las relaciones juridicas. La
capacidad, a diferencia de la personalidad, si admite gradacién; es decir,
teniendo personalidad juridica se puede tener mas o menos capacidad.

Novena. Existe suficiente evidencia cientifica en el campo de la em-
briologfa que demuestra que la vida humana inicia desde el momento de
la concepcion o fecundacion, es decir, desde que se fusionan los gametos
masculino y femenino.

Décima. En lo relativo al inicio de la personalidad juridica, el CCDF se
caracteriza en: i) que adopta la teoria del nacimiento, y ii) a consecuencia
de lo anterior en razdén de la influencia romana, que la proteccién del
nasciturus es eminentemente patrimonial.

Décima primera. Aun cuando la proteccidon que ofrece en CCDF al
nasciturus es eminentemente patrimonial, se justifica plenamente su
personalidad juridica; pues para que se adquieran derechos patrimonia-
les es requisito sine qua non tener personalidad juridica que, en el caso
del nasciturus, esta sujeta a una condicién resolutoria negativa de que no
nazca viable.

Décima segunda. En las condiciones juridicas y sociales actuales que
se caracterizan por la evolucion de las ciencias médicas, de los derechos
humanos y de la filosofia del derecho al principio del Digesto que ha
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influido en la legislacién civil de occidente ya no se le puede dar una
interpretacion y aplicaciéon restrictiva al ambito patrimonial, “lo que le
sea favorable” ahora debe entenderse, ademas —y quizad con mayor
importancia—, como una proteccién ontolégica.

Décima tercera. De acuerdo con las reformas constitucionales apro-
badas por la Cdmara de Senadores en materia de derechos humanos
(pendientes de aprobacion por las legislaturas locales) el nasciturus
tiene derecho a la vida desde la concepcién. Por tanto, i) la proteccion
estatal ya no se limita al aspecto patrimonial; ii) su personalidad juridica
rebasa los supuestos de antano, y iii) el aborto, aun cometido antes
de las 12 semanas de gestacion, es violatorio del derecho a la vida.
Esto en virtud de que: i) el nuevo texto del articulo 1 constitucional abre
la posibilidad garantizar derechos humanos no reconocidos expresamente
en la Constitucién siempre que estén contenidos en tratados internacio-
nales suscritos por México, y ii) la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos ratificada por México reconoce el derecho a la vida desde
la concepcion.

Décima cuarta. Las “doce semanas” como criterio para definir la lici-
tud/ilicitud del aborto es a todas luces arbitrario, pues no obedece a
ninguna razén juridica ni cientifica.

Décima quinta. La muerte como supuesto para la pérdida de la perso-
nalidad no es objeto de discusion. La controversia, tanto médica como
juridica, esta en determinar el momento en que ocurre la muerte, sobre
todo, cuando la ciencia médica de nuestros dias permite sustituir la
mayoria de las funciones vitales y controlar algunos procesos que antes
conducian inevitablemente a la muerte.

Décima sexta. Antes de que aparecieran las medidas de soporte vital
el criterio para determinar la muerte de una persona era la parada car-
diorrespiratoria. Sin embargo, al ser posible sustituir la mayoria de las
funciones vitales ahora el criterio es el de muerte encefélica.

Décima séptima. Tanto el criterio de parada cardiorrespiratoria como
el de muerte encefalica estan regulados actualmente por la LGS toda
vez que no son dos formas distintas de muerte, sino dos modos o cri-
terios para diagnosticar la muerte de una persona de acuerdo con las
caracteristicas clinicas propias de cada caso.
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Décima octava. Los pacientes en estado vegetativo persistente plan-
tean una situacion desconcertante para la medicina, la bioética y el de-
recho ya que no cumplen ninguno de los dos criterios para diagnosticar
la muerte. Por otro lado, hay que recordar que el diagnéstico de muerte
se hace al comprobar signos negativos de vida y no signos positivos de
muerte. Por tanto, dificilmente se podria justificar que por el hecho de en-
contrarse bajo esas condiciones clinicas han dejado de ser personas.

Décima novena. El jurista no con poca frecuencia da por sentado el
alcance y operatividad de muchas instituciones juridicas; no obstante, lo
gue ya damos por pensado cominmente resulta lo mas dificil de analizar,
argumentar y justificar. En este sentido, la personalidad juridica no debe
tener el tratamiento como si se tratare de un tema agotado y ajeno a
toda realidad histérica, social o cientifica; por el contrario, los aconteci-
mientos sociales contemporaneos, la profundidad en la reflexiéon filosé-
fica que se ha alcanzado, los nuevos descubrimientos de la medicina, la
evolucidn en el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos, las
aportaciones que ha hecho la bioética al derecho, etcétera. deben ser
ahora mas que nunca cartas de navegacidon que orienten la vigencia
y contenido de las instituciones juridicas sin olvidar el ineludible afan
de justicia.
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