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1. El derecho a la vida como derecho inherente a la personalidad

Los derechos inherentes a la personalidad ocupan, o deben ocupar, el mas des-
tacado lugar dentro del derecho civil, toda vez que éste concibe como realidad
primaria respecto a la cual irradian sus normas a la persona misma, al ser hu-
mano juridicamente considerado, provisto de atributos y cualidades intrinsecas
que lo dignifican y lo colocan en el plano mas alto del conglomerado social en
el que se desenvuelve. La personalidad misma constituiria categoria abstracta
y mutilada en lo esencial si sélo se apreciara como aptitud para la titularidad
de derechos y deberes que se incardinan unicamente al trafico juridico en sede
patrimonial, economica, desdefiando toda la riqueza que encierra el propio ser
y los bienes que le resultan mas preciados en el ambito espiritual o moral. Asi,
la personalidad entendida en toda su dimension debera estar acompafiada de
derechos que le son inherentes, que garantizan al ser humano el goce de sus
bienes personales, haciendo valer su dignidad como tal. Tales derechos, como
acertadamente puntualiza RoceL ViDE, constituyen “[...] unas titularidades juri-
dicas cuyo punto de partida y de referencia es la personalidad misma, de la que
vienen a ser como emanacion o atributo intimo y entrafiable, relativa no a bienes
exteriores en los que aquélla se proyecte al actuar, sino personales en cuanto
forman parte de nosotros mismos, teniendo consiguientemente un contenido
ideal, inmaterializado”.!

Si bien desde el derecho romano se reconocié a la persona una llamada
potestate in se ipsum que le permitia una cierta autonomia sobre si misma,
tomando en cuenta su posicion tanto social como familiar, y se regulo la actio
iniuriarum para que fuera gjercitada frente a cualquier acto que lesionara fisica

' RoaceL Vig, C. Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades publicas, Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 1985, p. 26.
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0 moralmente a la persona misma,? los derechos inherentes a la personalidad
so6lo quedan configurados como verdaderos y propios derechos subjetivos a
partir de la segunda mitad del siglo xix. Tributan en gran medida a perfilarlos
las obras de Santo Tomas pe Aquino desde su catedra parisina de derecho cano-
nico, aunque la nocion de derechos inherentes a la personalidad, como también
explica RoGEL VIDE, es de origen germanico, introduciéndose en Francia a través
de la obra del suizo Rocu, titulada Las reglas juridicas, publicada en 1889 en
Lausana, y se consolida, después, en ese pais por mediacion de autores como
BoisteL —Filosofia del derecho, 1889—, PerreAU —Los derechos de la personali-
dad, 1909— y NersoN —Los derechos extrapatrimoniales, tesis leida y publicada
en Lyon en 1939—. En Alemania, sin olvidar a PucHTA y a WINDSCHEID, parecen ser
KoHier y Gierke los autores que rompen sus lanzas a favor del reconocimiento
de derechos de la personalidad o derechos sobre la propia persona. En Italia, se
ocupan de tales derechos, también a finales del siglo xix, CAMPOGRANDE, CHIRONI Y,
sobre todo, Fappa y Bensa. En Espatia, los civilistas del siglo xix no se ocuparon del
tema de los derechos de la personalidad. Incluso parecia verse la categoria con
cierta desconfianza. Bien iniciada ya la primera mitad del siglo xx es que apare-
cen los primeros autores civilistas que se ocupan, siquiera sea sucintamente, de
los bienes y derechos de la personalidad; en primer lugar VALVERDE, en segundo
término SANcHEZ RomAN, y luego, sobre todo, Clemente pe DigGo. Pero no es has-
ta 1952 que aparece alli, con la obra de CastAn ToBeNAs, una vision moderna y
acabada de los derechos de la personalidad. No obstante, concluye RoGEL ViDE
que, por encima de los avatares histéricos y de los emplazamientos fluctuantes
dentro de la disciplina, una cosa es cierta: el tema de los bienes y derechos de
la personalidad es tema de derecho civil que implica tension entre particulares,
y ello lo distingue de los derechos humanos y de los derechos fundamentales.’
Tradicionalmente se deslindaba la diferencia entre derechos fundamentales
y derechos de la personalidad tomando en cuenta frente a quién se ejercitaban.
El sujeto pasivo de los derechos fundamentales lo era el Estado, que no puede
violar una esfera reservada a la persona y debe respetarla, procurando su forta-
lecimiento y actuacion. Si el derecho de la persona, reconocido en la ley funda-
mental, era desconocido o lesionado por los poderes publicos, se entendia que
era violado un derecho fundamental. Los derechos inherentes a la personalidad,

2 Toda iniuria, segun ULpiano, o bien se hace al cuerpo o atenta contra la dignidad y contra la fama. Se hace al cuerpo
cuando se golpea a alguien; atenta contra la dignidad cuando se quita el acompafiante a una sefora, y contra la
fama cuando se ataca al pudor. Cit. pos. Garcia LoPez, R. Responsabilidad por dafio moral. Doctrina y jurisprudencia,
Bosch, Barcelona, 1990, p. 29.

% RoetL Viog, C. "Origen y actualidad de los derechos de la personalidad”, en Estudios de derecho civil. Persona y
familia, Reus, Madrid, 2008, pp. 19-21.
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por su parte, se esgrimen frente a los particulares, frente a todas las personas
que estan ubicadas en una situacion juridica de deber con respecto a cada titular
de aquéllos.

Esta nocion clasica no se mantiene incolume, pues hoy se entiende que los
derechos fundamentales tienen también eficacia horizontal, pudiendo quedar
obligados por ellos no unicamente el Estado, sino ademas los particulares.* No
obstante, los derechos fundamentales enuncian clasicamente una relacién indi-
viduo-Estado y pertenecen al ambito del derecho publico, que pone su acento en
la fundamentacion ética, filoséfica y politica de las prerrogativas reconocidas al
individuo, mientras que los derechos de la personalidad se mueven en el ambito
de las relaciones interpersonales y se resquardan mediante mecanismos propios
del derecho civil, esto es, mediante la exigencia de responsabilidad juridica civil
cuando tales derechos sufren una intromision ilegitima o cualquier menoscabo,
ya sea una afectacion con incidencia econdmica o puramente moral.

BELTRAN DE HEREDIA® distingue los derechos del hombre, fundamentales cuando
integran el elenco constitucional, entendiendo que marcan relaciones de derecho
publico que protegen derechos esenciales del individuo contra el arbitrio del
Estado, mientras que los derechos de la personalidad, aun teniendo ese mismo
caracter, son tomados desde el angulo del derecho privado, como relaciones
entre particulares. Se trata de defender estos derechos no contra la accion de
la autoridad, sino contra los atentados de nuestros semejantes. Se trata, en de-
finitiva, como apunta RocEeL VipE,® de derechos que tienen similar objeto, pero
con origenes histdricos diversos, con emplazamientos diferenciados dentro del
derecho como sistema, que se mueven en ambitos no exactamente coincidentes
y que se protegen desde perspectivas distintas. En sentido similar se pronuncia
Rara Awvarez’ al referirse al tratamiento de los derechos inherentes a la persona-
lidad en nuestro Codigo Civil, sefialando que se han instituido para proteger los
mismos intereses en que se fundamentan las libertades publicas, pero en sede de
relaciones entre sujetos que actuan en plano de igualdad, no entre sus titulares
y las entidades publicas como el Estado, pues de éstas se ocupan otras ramas de
la legislacion como la constitucional o la penal.

Vale destacar, no obstante, que no se trata de conceptos excluyentes ni
existe entre ellos una absoluta y tajante delimitacion, cual si pertenecieran a

* Vid. De Domingo Perez, T. "El problema de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales desde una perspectiva
histérica", en Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, vol. 1, No. 1, julio de 2006, pp. 291-301.
5 Vid. Beran DE Herepia y Castario, P. Construccion juridica de los derechos inherentes a la personalidad, Discurso de
recepcion en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1976, p. 90.

& Vid. RoceL Viog, C. "Origen y actualidad...”, op. cit, pp. 22-24.

7 RapA ALVAREZ, Vicente. “La relacion juridica. Categoria esencial en el nuevo Codigo Civil", en Revista Juridica, unic, La
Habana, afto vi, No. 19, abril-junio de 1988, p. 136.
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compartimentos estancos incomunicables. Se trata de derechos entre los cuales
debe fluir una constante interconexién, una reciproca influencia, por cuanto
ambos pretenden proteger los bienes supremos del hombre. Los derechos de la
personalidad constituyen materia indudablemente civil, a través de la cual se
les ofrece una defensa adecuada a su funcion y se les provee de medios sancio-
nadores si resultaran objeto de lesion por otras personas naturales o juridicas,
ubicadas en un plano de igualdad. Empero, ello no implica que desmerezcan una
tutela constitucional, en tanto derechos esenciales para el desarrollo pleno de la
personalidad humana. Asi, la remision al texto constitucional no es erratica per
se; puede ser apropiada si alli se acotan tales derechos y si a través de ¢l afloran
pautas para la hermenéutica general de otros preceptos de menor jerarquia, to-
mando en cuenta el sistema axiologico que lo informa, conformado no so6lo por
los valores® o enunciados teleoldgicos que cada sociedad en un momento histo-
rico determinado tiende a proteger y preservar, sino ademas por la vinculacion
armonica del conjunto de sus fines, principios, derechos y los bienes juridicos
existentes dentro del orden constitucional.

En nuestros dias, es comunmente aceptada la importancia de los derechos
inherentes a la personalidad y su pertenencia al derecho civil, lo que no desdice
que también sean tratados desde otra dptica por el derecho publico, que ademas
tiene el mérito de haber iniciado su proteccion y garantia al proclamar el respeto
a la persona, sus derechos y libertades. Son considerados derechos que producen
eficacia general o erga omnes, pues generan en todos los demas un deber de
respeto a la persona y sus atributos. Advierten Diez-Picazo y GuuLon, siguiendo
a Giampiccoro, que hoy los derechos de la personalidad se van tipificando en los
ordenamientos juridicos, si bien ello no agota necesariamente todos los aspectos
que concurren en aquélla, debiendo alcanzar su proteccion a todas las legitimas
expectativas de respeto que el hombre puede esperar en relacién con el tiempo
en que vive, con las razonables limitaciones que conlleva la convivencia humana
y con las restricciones que exige el interés colectivo.’

Dentro de los derechos inherentes a la personalidad, ocupa un lugar especial
el derecho a la vida, indudablemente el bien basico de la persona, fundamento y
asiento de todos los demas derechos. Su contenido se refiere a la preservacion
y disposicion de la propia vida, asi como el respeto a la vida de los demas seres
humanos. AtBarapelo'® lo define como:

¢ Para un estudio mas detallado de la teoria de los valores en el derecho constitucional cubano, que desborda los
objetivos de estos comentarios, vid. VitageLa ArMencol, C. "La axiologia de los derechos humanos en Cuba”, en Temas
de derecho constitucional cubano, Félix Varela, La Habana, 2002, pp. 291-300.

9 Diez-Picazo, L. y Guwon, A. Sistema de derecho civil, 8a. ed., Tecnos, Madrid, 1994, vol. 1, p. 338.

10" AgaLapelo, ManueL. Derecho civil, t. 12 Introduccion y derecho de la persona, Bosch, Barcelona, 2002, p. 501.
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Derecho basico de la personalidad [...] que corresponde a cada hombre respecto a la
suya. En virtud del mismo, éste se encuentra facultado para impedir (aunque de facto
no siempre lo consiga) no sélo la produccion de los hechos que, sin duda, le produ-
cirian la pérdida de aquélla, sino, también, la de los que le pondrian en determinado
peligro especialmente préximo de tal pérdida.

En cuanto al primer aspecto, contenido positivo del derecho, se entiende garan-
tizado con el derecho a la subsistencia y a la salud; opera como causa de justi-
ficacién de los actos dirigidos a preservar o salvar la vida, que pueden constituir
legitima defensa o estado de necesidad, considerados eximentes de responsa-
bilidad tanto penal como civil. Se puede arriesgar o poner en peligro la propia
vida, sobre todo cuando la causa del riesgo se encuentra en fines altruistas,
patrioticos o religiosos, pero si se hace como efecto de un contrato que obliga a
realizar prestaciones que llevan implicito ese riesgo, entran en juego los limites
de la autonomia de la voluntad para contratar a fin de decidir en cada caso si el
contrato debe considerarse o no valido."

El derecho a la vida se traduce también en un poder de disposicion que la
persona ejerce sobre su propia existencia, aunque no sea de forma total, pues su
formulacién en tales términos legitimaria el suicidio y el consentimiento presta-
do al homicidio cometido por otro, conductas que son rechazadas por la moral
y la ética, asi como por la mayoria de las legislaciones modernas.'? La libertad en
este sentido debe tener determinados limites, pues el hombre, como titular de la
vida, no es unicamente un ser bioldgico, su vida no posee un valor puramente
individual, sino también familiar y social, no s6lo en el orden material sino tam-
bién afectivo, filoséfico y espiritual. Se admite, sin embargo, que el derecho se
ejercite para decidir rehusar tratamientos médicos o para ponerles fin, aunque
ello previsiblemente conduzca a la muerte, pero si tal situacion involucra a otras
personas pueden considerarse conductas relacionadas con la eutanasia, practica
generalmente rechazada por los ordenamientos juridicos."

" Nuestro Codigo Civil no se pronuncia en este sentido, pero las legislaciones extranjeras que se han ocupado de
estos supuestos consideran que son inexigibles las obligaciones derivadas de contratos que tengan por objeto la
realizacion de actos excepcionalmente peligrosos para la vida o la integridad fisica de la persona, de manera que,
aun siendo el contrato valido, no existe accion de cumplimiento por parte del acreedor.

12 Sin embargo, debe quedar claro que la posicion del derecho frente a las conductas antes mencionadas no tiene en
ambos casos el mismo fundamento. No es el derecho de la persona a disponer de su vida, a decidir cuando y como
poner fin a su existencia, lo que conlleva a la erradicacion del suicidio como tipo penal, sino lo absurdo que seria
aplicar una pena como castigo a una conducta infractora que produce como consecuencia la extincion del propio
sujeto y de su personalidad juridica. Inducir o cooperar al suicidio de otro, por el contrario, aun admitiendo que sélo
la vida libremente deseada por su titular pueda merecer el calificativo de bien juridico protegido, es algo que si debe
considerarse delito y como tal ser penado.

'3 Holanda, Australia y algunos estados norteamericanos aceptan abiertamente la practica médica de la eutanasia
sin que se penalice, mientras en Francia, Espafa y otros Estados europeos se reconoce como delito contra la vida
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Asi, con el suicidio no se configura un delito,'* pero el hecho de que no esté
penalizado tampoco quiere decir que constituya un derecho, pues un tercero
puede evitar que se cometa tal accion. Empero, si constituye delito el auxiliar
o inducir a otro al suicidio,'® pues con dicho actuar se contribuye efectivamen-
te a quitarle la vida a otra persona.'® Es en este aspecto donde se inserta la
eutanasia,'” que puede constituir una forma de auxilio al suicidio.

En cuanto al contenido negativo o de exclusion de este derecho, existe un
deber general de respeto a la vida de los demas. Cuando se arriesga indebida-
mente la vida de otro, ello puede generar obligacion de indemnizar los dafos y
perjuicios causados. Si ese riesgo es resultado de la actividad médica, ya sea por
intervenciones quirdrgicas, ensayos clinicos u otros procederes, debe partirse del
consentimiento informado, respetando los derechos de la persona y los postu-
lados éticos que afecten la actuacion biomédica. En el caso especifico del tras-
plante de érganos infer vivos, una persona sana es la que se somete a la cirugia,
poniendo en riesgo su propia vida. Puede suceder, incluso, que la intervencion
quirurgica resulte exitosa, pero con el transcurso del tiempo la persona que dio
su organo, por ejemplo un rifidn, sufra serios problemas de salud. Esta accidn,
sin embargo, se justifica precisamente por el cardcter altruista que tiene. No
obstante, la informacion que brinde el médico tiene que ser mas refinada y clara.
Sélo si la persona que estd dispuesta a dar sus organos entiende perfectamen-

humana independiente, con una pena muy reducida. En América Latina, Uruguay, Venezuela y Colombia son los
paises que con mayor celeridad han incorporado a sus legislaciones preceptos que pueden identificarse en alguna
medida con la eutanasia. En Cuba no estan legalizadas las conductas eutanasicas.

14 “Las razones para discriminar al suicidio como constitutivo de delito son: a) al morir queda sin sujeto la pena, y las
medidas que se tomaban sobre el cadaver (horca, mutilacion, sepultura vergonzosa, etcétera) acusan un primitivismo
hoy inaceptable; b) es imposible, ademds, la comision de un delito contra si mismo; ¢) como accién preventiva
no tiene éxito, pues de penarse la tentativa de suicidio, el suicida perfeccionaria los medios para no quedar con
vida, ya que de lo contrario podra tener que soportar, ademas de decepcion vital, una grave sancion; d) la pena
sobre el patrimonio relicto, los testamentos, etcétera, harian pagar a justos por pecadores, ya que nada tienen que
ver los parientes con la accion suicida, y e) dificilmente puede asegurarse que el suicida estaba en su sano juicio,
sospechandose con la muerte provocada un desequilibrio posible” Ciruentes, Santos. Elementos de derecho civil. Parte
general, Astrea, Buenos Aires, 1999, p. 62.

5 Codigo Penal cubano, articulo 266: "El que preste auxilio o induzca a otro al suicidio, incurre en sancion de
privacion de libertad de dos a cinco afios"

16 AgaLAbEI0, MANUEL. 0p. cit,, p. 501.

7 la eutanasia puede ser clasificada de distintas formas. Segun el Glosario de bioética, "el uso contempordneo
del término suele ser ambiguo, y los calificativos se utilizan para hacer mas claro el sentido que se pretende. Asi,
eutanasia ‘activa’ se refiere al asesinato directo de un paciente y, como es tipico, difiere de la eutanasia pasiva’, que
supone la renuncia a tecnologias médicas con el fin de permitir que el proceso subyacente siga su curso natural. La
eutanasia 'voluntaria’ (ya sea activa o pasiva) significa que la accion se emprende por orden del paciente, y deberia
ser diferenciada de la eutanasia 'no voluntaria', en la que el paciente no ha hecho tal exigencia o es incapaz de
hacerla, y la eutanasia ‘involuntaria’, en la cual la accidn se realiza en contra de los deseos del paciente. Eutanasia
‘exterior' es la terminacion directa de la vida, eutanasia ‘interior’ es la preparacion espiritual para la muerte"”. Torres
Acosta, RaraeL. Glosario de bioética, Félix Varela, La Habana, 2001.
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te las consecuencias de su actuar, podra emitir un consentimiento informado
verdadero. Es por ello, también, que los psicologos forman parte del proceso de
informacion, para verificar que realmente estas personas estén conscientes de las
implicaciones del acto que van a realizar.'

Si efectivamente se priva de la vida a otra persona se configuran los delitos
de homicidio o asesinato, tipificados y sancionados con severidad en los codigos
penales, amén de la responsabilidad civil que tales delitos pueden acarrear. La
sancion penal, empero, resulta insuficiente como garantia para la proteccion
de los derechos inherentes a la personalidad, pues normalmente se encamina a
castigar al vulnerador por la peligrosidad social de su conducta, sin que cuente
con los medios necesarios para evitar la intromision o lesion en concreto ni para
asegurar la recuperacion y el disfrute de los derechos por parte del afectado; de
ahi la importancia de la proteccion civil como proveedora del resarcimiento o
indemnizacion que correspondan en cada caso. Al decir de HuaLDE SANcHEZ,' a
insuficiencia de la proteccion a esos derechos desde el ambito publico, que solo
se daba, por un lado, frente a los ataques mas graves, los delitos penales, y, por
otro, Unicamente frente a la actuacion del Estado, es lo que ha provocado que
la proteccion de la persona haya sido desarrollada desde la perspectiva y con la
técnica del derecho civil, amparando a aquélla frente a las agresiones de sus
iguales y regulando remedios al mismo nivel por el cauce de los derechos de la
personalidad.

A) ¢Cudndo debe reconocerse la personalidad y los derechos
inherentes a ella?

No existen enconadas discusiones en la actualidad en torno al reconocimiento
de la personalidad y los derechos inherentes a ella, pero si es ardua la polémica
acerca del momento a partir del cudl debe materializarse en las normas juridicas
ese reconocimiento. Se ha pretendido dar respuesta a esta inquietud desde dife-
rentes posiciones doctrinales, que han dado lugar a variadas teorias,® desde el

'8 El riesgo se disminuye, también, en la medida que se imponen limites a los tipos de 6rganos, tejidos y células que
pueden ser dados y por la determinacion de las condiciones clinicas en las que se puede proceder a la ablacion de
éstos. Los drganos unicos y que no pueden regenerarse bajo ningtin concepto pueden ser objeto de ablacion. En ese
caso, mas que poner en riesgo la vida se estaria cometiendo un homicidio, ya que la persona sin ese érgano no puede
seguir con vida, siendo el ejemplo mas significativo el del corazdn.

19 Vid. Hualbe Sinchez, J. J. "Los derechos de la personalidad”, en Puig FerrioL, L. et al., Manual de derecho civil, Marcial
Pons, Madrid, 1997, t. 1, p. 332.

2 Vid. Ciemente Diaz, T. Derecho civil. Parte general, enpes, u.H., La Habana, 1983, t. I, Primera Parte, pp. 202-207.
Destacan la teoria de la concepcion, la teoria del nacimiento, la teoria de la viabilidad, y la teoria ecléctica, que mezcla

223



224

CARIDAD DEL CARMEN VALDES DiAZ

derecho romano hasta nuestros dias. No ha sido pacifica la cuestion en ningun
tiempo, arreciada la confrontacion en la actualidad, producto de la irrupcion y
despliegue de técnicas de reproduccion humana asistida y otros adelantos cien-
tificos que permiten estudiar, experimentar y realizar multiples procederes en el
producto de la concepcidn, ya sea éste resultado del natural acoplamiento de
hombre y mujer, o se haya obtenido con intervenciéon médica en la procreacion,
dentro o fuera del utero femenino.

El articulo 24 del Codigo Civil cubano establece el reconocimiento de la
personalidad a toda persona, destacando que comienza con el nacimiento y se
extingue con la muerte; luego, el articulo 25 establece que el concebido se tie-
ne por nacido para todos los efectos que le resulten favorables, a condicion de
que nazca vivo, lo que evidencia que hay una mixtura en la regulacion juridica
referente al reconocimiento de la personalidad. El nacimiento es condicion im-
prescindible para que surja la personalidad; es el momento que marca su inicio,
segun dispone el articulo 24. Pero el concebido se protege juridicamente al hacer
que queden en situacion de pendencia los derechos o relaciones que le resulten
favorables, hasta en tanto llegue o no a ser persona y a tener personalidad.”

A mi juicio, si se reconoce personalidad al individuo, automaticamente esta-
mos dando por sentada la existencia de los derechos que le son inherentes. Ellos
constituyen, en definitiva, la expresion en el orden civil del reconocimiento de
la dignidad humana. Siguiendo tal orientacion de pensamiento, afirma LARENZ:
“El personalismo ético atribuye al hombre, precisamente porque es persona en
sentido ético, un valor en si mismo —no simplemente como medio para los fines
de otro—, y en este sentido, una dignidad”.?? A través del genérico reconocimien-
to de la personalidad que hace nuestra principal ley civil, pueden entenderse
acogidos ex lege tales derechos a partir del nacimiento con vida de la persona.?

elementos de las anteriores. Esta Ultima es la teoria mas acogida por las legislaciones modernas, especialmente a
partir de la codificacion decimononica.

2 Vale precisar que, en el caso de la persona natural o fisica, el nacimiento con vida determina el surgimiento de la
personalidad; no es necesaria la inscripcion en registro alguno para que se reconozca su comienzo. Normalmente,
el nacimiento de la persona se inscribe en la seccion correspondiente del Registro del Estado Civil, pero se trata en
todo caso de una inscripcion con efectos declarativos, no constitutivos, pues la persona existe, dotada de su atributo
o cualidad esencial en el orden juridico, esto es, la personalidad, desde la separacion natural o artificial del claustro
materno. Las copias de la inscripcion expedidas por el registrador hardn prueba de su existencia y acreditaran,
convenientemente, su estado civil en cada una de las modalidades establecidas por la doctrina: individual o personal,
familiar y politico o de ciudadania, pero en ningun caso tal estado civil incidird en su condicion de persona con
personalidad.

22 (Cit. pos Ghersl, C. A. Derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Astrea, 1999, p. 115. Sin embargo, aunque los
derechos de la personalidad dimanan de aquélla y estan intrinsecamente conectados con su existencia, conviene
regularlos separadamente para una cabal comprension de su contenido y una mejor garantia de su adecuada
proteccion.

% El Codigo Civil cubano omite a las relaciones personales puras en el enunciado de su objeto que hace en el
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Esta puede ser una via de reconocimiento indirecto para aquellos casos, como
el de nuestro Cédigo y muchos otros decimononicos, que no hacen referencia
expresa a ellos, toda vez que reconocer la personalidad implica automaticamente
reconocer los derechos inherentes a ella, de los que no puede desligarse. Los
principios generales del derecho pueden servir también de pivote para la exigen-
cia de respeto y el cese de toda perturbacion, en su condicion de informadores
de la vida juridica de la comunidad.*

De lo dicho se deduce que, de acuerdo con la preceptiva del Codigo Civil
cubano, si la personalidad se reconoce a partir del nacimiento con vida, también
a partir de ese momento es que emergen a la palestra juridica los derechos inhe-
rentes a ella, aunque se proteja la figura del concebido en cuanto a los efectos
que le resulten favorables.

B) ¢Cudndo debe comenzar la proteccion juridica a la vida humana?

La vida humana es valiosa per se, desde sus origenes y hasta su conclusion, sin
aditamentos o requisitos necesarios para que constituya el mas preciado bien
juridico. La dignidad humana, como término ontoldgico, es el fundamento esen-
cial y legitimador de la protecciéon que el derecho dispensa a todas las personas,
incluso durante la etapa anterior al nacimiento.

La proteccion al concebido no nacido tiene origenes romanos, pero con un
basamento mas patrimonial que personal, pues se establecio para evitar las
rigurosas consecuencias que podia acarrear en el orden sucesorio considerar es-
trictamente el momento del nacimiento como el que marca el surgimiento de la
aptitud para adquirir derechos y deberes,?® lo cual no significaba que al nacedero

primer precepto y en el articulo 38, tnico referido a esta cuestion; tampoco enumera los derechos inherentes a
la personalidad que protege, contentandose con una remision a los “"consagrados en la Constitucion” Su posible
regulacion, en catdlogo mas o menos amplio, estuvo presente en varios anteproyectos (versiones de 1979 y de
1985) sin que definitivamente quedaran incluidos, desconociéndose la ratio legislatoris de su exclusion final, en un
momento por demas caracterizado por su resurgir en la civilistica internacional, estando incluso regulados en varios
codigos civiles del entonces campo socialista, como el ruso y el checoslovaco.

24 Vid. Diez-Picazo, L. y Guuon, A. op. cit, p. 338. Apuntan estos reconocidos autores la eficacia de tal recurso
sequido por el Tribunal Supremo espafol en la famosa sentencia del 6 de diciembre de 1912, que tuvo enorme
influencia en otras posteriores sobre igual tema, permitiendo acordar la proteccion del honor con base en tales
principios, sefialando ademds que, del mismo modo, en Alemania Federal el Tribunal Supremo fue completando
la insuficiencia del Codigo Civil en esta temdatica mediante un desenvolvimiento progresivo de los articulos 1y
2 de la Ley Fundamental, que declaran, respectivamente, intangible la dignidad del hombre y el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad.

% Pensemos, por ejemplo, en los derechos del hijo pdstumo en la herencia paterna. Si aquél estaba concebido
cuando muere el progenitor, no podria heredarle al nacer posteriormente, porque uno de los requisitos de la sucesion
mortis causa es la supervivencia del heredero al causante. Es precisamente este supuesto del hijo péstumo el que ha
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se le considerara persona, y mucho menos que estuviera dotado de personalidad.
De manera clara y terminante destaco Papiniano que “el parto que aun no ha
sido dado a luz, no se dice con razon que sea un hombre”, y hasta tanto no se
produzca el alumbramiento “él es parte de la mujer y de sus entrafias”.?® No obs-
tante, la ficcion de tener al concebido por nacido también alcanzaba aspectos
personales, pues se establecid una serie de normas tendente a garantizar que el
nacimiento se produjera en su oportunidad.”

La maxima romana de considerar al concebido como nacido para los efectos
que le resultaran favorables se recepciono por el derecho candnico y paso tam-
bién a las legislaciones posteriores, alcanzando a la codificacion decimondnica.
En el Code Napoledén de 1804 esta presente tal regla y pasa de igual forma a
todos los codigos europeos y americanos que reciben su influencia, incluyendo el
Codigo Civil espafiol, vigente en Cuba durante casi un siglo. Los codigos civiles
de segunda generacion también repiten la formula, manteniendo de modo casi
unanime la proteccion al concebido.?® Es innegable la actualidad de la regla, el
nasciturus debe continuar siendo protegido por el derecho, toda vez que ser3,
ocurrido el nacimiento con vida, el sujeto por excelencia de las normas juridi-
cas que organizan la convivencia social. Empero, la equiparacion que establece
nuestro Codigo Civil entre el concebido y el nacido no es total, es solamente
parcial en cuanto a los efectos que le sean favorables, y ademas sometida a
una conditio iuris, pues solo tendra lugar si nace vivo, segun dispone el propio
articulo 25, in fine.”

dado lugar a la formulacién de la regla general de proteccion al concebido y no nacido. Vid. Diez-Picazo, L. y GuLLon,
A, op. cit, p. 227.

% Cit. pos. DiHiGo v Lopez Triso, E. Derecho romano, enpes, La Habana, 1987, t.1, Sequnda Parte, p. 7.

77 Asi, se prohibia el aborto, considerado delito tanto si se producia por la propia mujer en gestacién como si era
causado por otra persona; si la mujer en gestacion avanzada fallecia, se ordenaba la practica de la cesrea para
extraer con vida al hijo del claustro materno; se posponia la ejecucion de la mujer gravida hasta después del
alumbramiento para proteger la vida del nuevo ser. Vid. Dinico v Lopez Trico, E. op. cit., pp. 8-10.

% Asi, el vigente Codigo italiano repite la regla de su predecesor de 1916, aunque refiriéndose no a la personalidad
sino a la capacidad juridica, sefialando en su articulo 1 que “La capacita giuridica si acquista dal momento della
nascita. | diritti che la legge riconosce a favore del concepito sono subordinate all'evento della nascita”. EI Cédigo
Civil portugués de 1966, por su parte, dispone en su articulo 66: “1. A personalidade adquire-se no momento do
nascimento completo e com vida. 2. Os directos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”.
El Codigo Civil brasilefio de 2002, en su articulo 2, establece: "A personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Vid. Moraes MeLto, C. y AraUIO EsTEVES
Fraca, T. et al, O novo Cédigo Civil comentado. Doctrina. Jurisprudencia. Direito Comparado, Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 2003, pp. 5-7. En todos los anteproyectos del actual Codigo Civil cubano estuvo presente la proteccion al
concebido, quedando recogido finalmente como aparece estipulado en el articulo 25.

2 Ademas, alcanza solo a los ya concebidos, no a los nondum conceptos o concepturus, que escapan a la proteccion
dispensada por el precepto, aunque la doctrina admite que se les puedan reservar derechos por vias mas o menos
indirectas, como la donacién con cladusula de reversion a favor de un tercero o el nombramiento de heredero
utilizando la técnica de la sustitucion fideicomisaria, retrasando el momento de la atribucion hasta el momento en
que el no concebido haya nacido. Vid. Huatoe SAncez, J. op. cit., p. 123.
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Ante el resurgimiento de la connotacion que el derecho civil ofrece a los as-
pectos personales de su contenido, la maxima protectora del concebido adquiere
singular significacion y debe extenderse no soélo a los efectos que inciden en el
ambito economico, sino también a aquellos otros, previstos ya por el derecho
romano, que tienden a la proteccion de la vida y demas atributos de la persona
humana. Debe considerarse como efecto favorable al concebido todo aquello
que resulte beneficioso para €l, no sélo en el orden patrimonial, como las adqui-
siciones basadas en titulos no onerosos, sino también en la esfera no patrimo-
nial, en cuanto al respeto a su integridad y a sus atributos como futura persona.

Amén de otros efectos favorables al concebido en la esfera no patrimonial, un
aspecto particularmente polémico es el relativo al derecho a la vida. Las posicio-
nes doctrinales y las soluciones legislativas son diversas, si bien es apreciable la
tendencia a favorecer la vida humana, sobre todo a instancias de concepciones
éticas y religiosas, que han encontrado cabida en algunos codigos civiles, como
el argentino, que postula en su articulo 70 el comienzo de la existencia de la
persona natural desde la concepcion, aun cuando la propia ley sefiala que esa
existencia esta condicionada al hecho cierto del nacimiento con vida, pues si el
concebido muriese antes de estar completamente separado del claustro materno
se considerara como si nunca hubiese existido, a tenor de lo dispuesto por el
articulo 74.%°

Sefiala CasTiELLA RODRIGUEZ que “si no se entiende —por ejemplo— incluido el
derecho a la vida, que es condicion indispensable para la titularidad o ejercicio
de cualquier otro, no tiene sentido la inclusién de ningun otro efecto”?' No obs-
tante, cuando se habla del nasciturus, o concebido no nacido, se hace alusion
al ente humano, entendido como el producto de la concepciéon en el periodo
comprendido desde la fecundacion hasta el instante anterior a su separacion
definitiva del utero materno, incluyendo tanto la fase inicial embrionaria como
el estadio fetal que prosigue, hasta llegar al alumbramiento. El concepto juri-
dico de persona, por su parte, se presenta vinculado al hecho del nacimiento,
porque su existencia presupone el establecimiento de vinculos determinados que
exceden su ambito Unico o individual para conectarse con las demas personas
que integran la organizacién social. Por ello, antes del nacimiento no es posible
hablar de persona en sentido juridico, pues el concebido no se vincula con el
exterior per se, sino exclusivamente a través de la madre.** Asi, el embrion de-

% Vid. Ciruentes, S. y Levwa Fernanpez, L. Cadigo Civil comentado y anotado, La Ley, Buenos Aires, 2006, articulos 70 a
78, pp. 33y 34.

31 Castiea RooriGuez, Jost J. “La persona, el estado civil y el registro civil. Primera parte. La persona en general”, en
DeLeabo oe MigueL, Juan F. et al. (coords.). Instituciones de derecho privado, Civitas, Madrid, 2003, t.1, vol. 2, p. 38.

32 Vid. Pianio, MarceL. Tratado elemental de derecho civil, Cajica, México, 1946, vol. 11, p. 195.
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pende biologicamente de la mujer que lo porta en su utero o del mantenimiento
de condiciones especiales necesarias en caso del embrion in vitro. No es persona
y por tanto no esta dotado de personalidad juridica, pero tampoco puede con-
siderarse una simple cosa o bien, pues, sin duda, el embrién humano merece
particular consideracion y su estatus en el derecho tiene naturaleza especial.

En esa linea de pensamiento, Boniia SANcHEZ®® afirma: “El nasciturus, al ca-
recer de los requisitos del articulo 30 del Cddigo Civil [espafiol], no es titular de
los derechos fundamentales, aunque su vida y su seguridad sean bienes juridicos
protegidos constitucionalmente, por lo que se rechaza la posibilidad del aborto
libre y solo se despenalizan determinados supuestos de interrupcion voluntaria
del embarazo”. Anade que, respecto al nasciturus, la vida humana se entiende
como un proceso bioldgico previo al nacimiento, es solo un bien constitucional-
mente protegido, pero su portador, sea embridn o feto, no es titular de derechos
fundamentales.

CastiELLA RODRIGUEZ, por su parte, sostiene que la cualidad de lo personal no
es resultado de un desarrollo, sino estructura caracteristica de un desarrollo que
mantiene una unidad a través del tiempo. Por ello considera valida, util e ilus-
trativa una nueva categoria que se suma a las clasicas en materia de persona, en
sede civil: la personeidad. La personalidad, al decir de Zusiri,** alude a la figura
que resulta de la realidad humana en si misma durante su ciclo de vida, consti-
tuyendo no un punto de partida sino un término progresivo del desarrollo vital
que experimenta el ser humano; la personeidad, en tanto, implica el caracter
estructural de la persona como punto de partida de su desarrollo, precedente a
la existencia misma de la personalidad.

2. Los derechos sexuales y reproductivos

Los derechos sexuales y reproductivos son considerados actualmente por al-
gunos como derechos humanos,*® que incluyen el derecho de toda persona a
vivir y tener control sobre su sexualidad, incluida la salud sexual y reproduc-
tiva, decidiendo libre y responsablemente sobre estas cuestiones, sin coercion,
discriminacién y violencia. Tienen por base los principios éticos de autonomia,
igualdad y diversidad, asi como la integridad corporal. Su reconocimiento como

3 BoniLa SAncHEz, Juan Josk. Personas y derechos de la personalidad, Reus, Madrid, 2010, p. 234.

3 ZugIRl, X. cit. pos. CasTieLLa RopricuEz, Jost J. op. cit, pp. 19y 20.

% Su incorporacion al elenco de derechos humanos es relativamente reciente y no totalmente expresa en cuanto a
tal denominacion; se remonta a la Conferencia de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos celebrada en Viena en
1993, la Conferencia sobre Poblacidn y Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994y la Conferencia Internacional sobre
la Mujer, realizada en Beijing en 1995.
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derechos inseparables de la condicion de persona no ha implicado su inmediata
incorporacion a los derechos fundamentales consagrados en las Constituciones,
ni tampoco al elenco de los derechos inherentes a la personalidad usualmente
enumerados en las normas civiles, pero asi debe ocurrir, en tanto son derechos
inalienables vinculados esencialmente al ser humano, constituyendo una legiti-
ma expectativa de respeto a su dignidad.’®

Estos derechos se vinculan e interrelacionan, aunque no se identifican ple-
namente, si bien hoy en dia tanto sexualidad como reproduccion se encuentran
comprendidas en una concepcion integral de la salud. De una parte, es indiscu-
tible que la esfera sexual constituye un factor determinante en el desarrollo de
la personalidad, y como tal es parte de la dignidad inherente a todo individuo;
no es una dimension secundaria de la vida humana sino que pertenece intima-
mente a su constitucion, y toda persona tiene derecho a vivirla plenamente con
entera libertad, con el normal acotamiento que establecen las leyes con base en
la moral social imperante y con el valladar individual que establece la moral de
cada quien. Los derechos sexuales atribuyen una situacion juridica de poder a la
persona para que pueda vivir y tener control sobre su sexualidad, incluyendo
la posibilidad de pedir y obtener informacién sobre estos temas, asi como sobre
los cuidados preventivos y curativos necesarios para mantener la salud en esta
esfera.

Por otra parte, en estrecha comunién con lo anterior, las personas tienen
derecho a decidir en sentido positivo o negativo sobre su reproduccion, es decir,
pueden tomar partido respecto a ellas mismas sobre la aplicacion de medidas de
anticoncepcidon o contracepcion, tratamientos seguros para fertilidad, infertili-
dad, informacién actualizada sobre medicamentos, tecnologias y tratamientos
médicos, en funcion de la procreacion. La titularidad de este derecho no distin-
gue, o no debe distinguir, entre sexos, géneros, razas o aptitudes de cualquier
naturaleza, no vale discriminacion de ningun tipo, debe reconocerse a todos por
igual. Sin embargo, el derecho a la procreacion no es ilimitado, como no lo es
ningun derecho subjetivo; su limite esencial estd en el derecho de los demas,
especialmente en los potenciales derechos del nifio a procrear.

La procreacion natural es un acto de dos, resultado de las relaciones he-
terosexuales entre personas aptas biologicamente para reproducirse. Pero la
madurez bioldgica no siempre estd acompafiada de la correspondiente aptitud
psiquica. El ejercicio del personalisimo derecho a procrear, para que constituya
expresion de dignidad humana, debe combinarse con la paternidad y la mater-

% Vid. Minversky, NeLLy. "Derechos sexuales y reproductivos: el aborto legal y sequro”, en Kemeumaser be CARLUCCI, AibA Y
Pérez GALLARDO, LEONARDO B. (coords.). Nuevos perfiles del derecho de familia. Libro homenaje a la profesora Dra. Olga
Mesa Castillo, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2006, pp. 139 y ss.
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nidad responsables. Cuidar y estimular el crecimiento de los hijos en todas las
dimensiones debe constituir el centro de atencién de los padres, atentos a sus
multiples necesidades en todos los érdenes; no basta contemplar como crecen
y se desarrollan, como amplian sus horizontes por ellos mismos, hay que trazar
el camino y ayudarlos a andar por ¢, lo que constituye no solo un desafio que
proporciona grandes alegrias, también una pesada carga no pocas veces.

Las personas dotadas biolégicamente para procrear, que mantienen una prac-
tica heterosexual en ejercicio de los derechos antes mencionados, sin el uso de
medios de control de la natalidad, tendrian una alta probabilidad de engendrar
hijos. Pero tener hijos, como ya se apunto, no debe verse s6lo como un derecho,
sino mas como un deber hacia ellos; no se ostenta sobre los hijos un poder o un
sefiorio inmediato y absoluto, no existe un derecho subjetivo al hijo, el hijo es
un fin en si mismo. Por tanto, los derechos sexuales y reproductivos deben ejerci-
tarse con plena responsabilidad, porque en su ejercicio hay un limite natural, que
es el propio resultado de su practica: la procreacion de nuevos seres humanos.

A) ¢Existe un derecho a decidir libremente la maternidad?

La gestacion humana ocurre en el interior del cuerpo de la mujer; esta afirma-
cién es cierta incluso cuando se acude a las técnicas de reproduccion asistida,
pues aun cuando se realice la fecundacion del évulo in vitro, el embrion debe
ser transferido al utero femenino para que anide y continte su desarrollo hasta
el momento del nacimiento. Frente a esa innegable realidad biologica, es comun
que se escuchen expresiones que enaltecen a la mujer como hacedora de vida,
como artifice principal en la creacidén y perpetuacion de la especie humana.
Surgen voces, ademas, que propugnan un derecho relativo unicamente a las
mujeres, que es el derecho a la autodeterminacion en materia de maternidad y,
consecuentemente, del aborto.*’

En mi opinidn, decidir la maternidad integra los derechos sexuales y repro-
ductivos que deben reconocerse a la mujer, tanto en sentido positivo como
negativo. En relacion con la reproduccion natural, las féminas deben tener la
facultad de decidir respecto al embarazo o la anticoncepcién; el método que
utilizaran; el numero de hijos que tendran y el intervalo entre ellos; la facultad
de elegir figura paterna, y la facultad de exigir y recibir atenciéon médica durante
el embarazo y el parto. No obstante, debe tenerse en cuenta que la maternidad

37 Vid. Ferratou, Luiel. Derechos y garantias (La ley del mds débil), Trotta, Madrid, 1999. Cit. pos. Minversky, NELLY. op.
cit, p. 139.
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tiene como contrapartida la paternidad, pues la mujer no concibe un hijo sola:
la concepcidn es resultado de la fusion del material genético femenino y mas-
culino, por lo que debe ser algo deseado también por el hombre, que a su vez
tiene derecho a elegir la figura materna que quiere para sus descendientes; por
tanto, ambos miembros de la pareja deben participar en igualdad de condiciones
en la planificacion familiar. Valorar la maternidad como un derecho auténomo,
separado de la paternidad, un derecho exclusivo de la mujer, podria conducir ala
discriminacion inversa, concediendo un poder excesivo de vitae et necis, al viejo
estilo de la Roma patriarcal, reconocido ahora en cabeza de la madre. Pienso
que del mismo modo que resulta inaceptable que se imponga la maternidad a la
mujer, ya sea mediante coaccién, amenaza, engafio o violencia, debe ser inad-
misible la imposicion de la paternidad, en virtud de los mencionados principios
de igualdad y libertad o autonomia.

No obstante, es natural discernir, en el sentido literal de la expresion,®® que
la mujer compromete mucho mas que el hombre en el proceso de generar vida,
tiene un prius mas alla de cualquier derecho, que es reflejo de una potencia na-
tural inherente a la diferencia femenina. El rechazo de la mujer a la maternidad
compromete la vida del hijo, especialmente durante la etapa prenatal, que se
desarrolla en su propio cuerpo. La integridad corporal femenina se afecta con el
embarazo y el parto.

Si 1a mujer esta casada o sostiene una union consensual estable y singular,
es comun que la decision de convertirse en madre provenga de un acuerdo con
el esposo o compariero; muchas veces se desea el hijo, se planifica en armonia y
se espera con ilusion y responsabilidad; a veces no se ha pensado en su llegada
y sorprende, es resultado de la imprevision o el descuido, pero igual se asume
con amor y se tiene la madurez suficiente para enfrentar el rol de padres. Otras
veces, lamentablemente, a pesar de ser el resultado de un apareamiento sexual
consentido entre dos, no se llega al acuerdo: uno de los miembros de la pareja
rechaza la idea de ser padre o madre y quiere que se interrumpa el embarazo.
Si el hombre decide no asumir su rol de padre, abandona a la gravida y con
ello al futuro hijo, pero esa decision no compromete directamente la vida del
concebido; si es la mujer quien toma la decision de no continuar la gestacion,
tomando como base su libertad y su derecho a la integridad corporal, tal decision
conduce al aborto, de lo que se infiere que su papel en este sentido es mucho
mas trascendente.

% EJ vocablo "discernir” tiene su origen en el prefijo "dis" y el verbo latino "cerniré", un verbo de raiz agricola que
originalmente describia la accion de tamizar el grano para apartarlo de la paja, y con el tiempo adquirio el sentido
de "divisar", de "distinguir con inteligencia”, y "manifestarse” algo. Vid. RasinovicH-BerkmaN, Ricaro. Derecho civil. Parte
general, Astrea, Buenos Aires, 2000, pp. 569 y 570.
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Si se trata de mujeres solas, amén del rechazo que pudieran suftrir en algunas
sociedades, considero que estan en su derecho de decidir respecto a la mater-
nidad, en sentido positivo o negativo, siempre con responsabilidad y tomando
en cuenta el interés superior del nifio. La decision de la mujer de enfrentar sola
la maternidad es una de las vias que conduce a la constitucion de las llamadas
familias monoparentales,® reconocidas hoy por el derecho en casi todas las
latitudes como familias con iguales derechos a las clasicas biparentales.”® La
maternidad en solitario, cuando provenia de una decision autonoma de la mujer,
sufrio el rechazo social y, consecuentemente, del derecho durante largo tiempo;
los hijos habidos fuera de matrimonio eran considerados ilegitimos y tenian una
posicion inferior.

La ampliacién de la base social de procedencia de las mujeres que afron-
tan solas su maternidad, cada vez mas formadas e independientes en el orden
economico y personal, ha eliminado el antiguo estigma de la marginalidad que
signaba a esas familias monoparentales. Asi, la presencia amplia y activa de la
mujer en el mercado de trabajo y su independencia econdmica han favorecido
la toma de decisiones en cuanto a su vida personal y familiar. De igual modo,
hoy el principio de igualdad consagrado en casi todas las Constituciones exige
el reconocimiento de la igualdad de los hijos, con independencia de su filiacion
matrimonial o no, superando cualquier discriminacion en este orden.

En el caso de mujeres que padecen alguna discapacidad, el entorno familiar
sigue oponiendo una fuerte resistencia para reconocer su papel de esposasy ma-
dres, aunque paraddjicamente muchas mujeres con discapacidad, representadas
en el imaginario social como personas débiles y dependientes, se convierten en
cuidadoras de madres y padres ancianos, de sobrinos y otros familiares. Por otra
parte, el personal médico desaconseja de forma sistematica los embarazos por
considerarlos “de alto riesgo”, ocultando su desconocimiento profesional para
tratar a una mujer con discapacidad en esa situacion, temor que se manifiesta
también en el momento del parto con la practica generalizada de cesareas, en
la mayoria de los casos innecesarias.*' La posibilidad de formar una familia no
se plantea como algo libremente elegido, ya que se da por supuesto que las

% Definidas como aquellas que estdn formadas por el padre o la madre con sus hijos, con independencia de que
éstos sean adoptados, fruto de una relacion matrimonial anterior o hayan sido concebidos fuera del matrimonio. Su
rasgo basico es que la responsabilidad del hogar recae sobre una sola persona, la mayoria de las veces una mujer.
Vid. VELa Sincez, Antonio J. Las familias monoparentales, Comares, Granada, 2005, p. 9.

“ Familia conformada por un nucleo que tiene su base en el matrimonio, a partir del cual se cumple la funcion
reproductora y se comparten las responsabilidades del hogar. La definicion se extiende hoy a las familias que tienen
como base una pareja estable y singular, aunque no esté casada. Ibidem, p. 5.

4" Vid. Manifiesto de las mujeres con discapacidad. "Por nosotras y nuestras familias’, disponible en: http://www.
imagina.org/archivos/MANIFIESTO%20Mujeres_2004.doc [consultado: 2 de marzo de 2005].
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mujeres con discapacidad no pueden tener pareja y formar una familia, en cual-
quiera de sus modalidades posibles, pues no cumplen con el estereotipo ideal
de mujer que impera en la actualidad. 1gual linea de pensamiento y accién se
reitera cuando estas mujeres pretenden participar en programas de fertilidad o
deciden adoptar.*?

En relacion con las técnicas de reproduccion humana asistida, se ha enten-
dido mayoritariamente que su ambito de aplicaciéon debe reducirse a parejas
heterosexuales unidas en matrimonio o unidas de forma estable y singular con
imposibilidad de procrear de forma natural, y s6lo en casos excepcionales debe
extenderse a mujeres solas.** Se requiere el consentimiento informado** de am-
bos miembros de la pareja para la aplicacion de estas técnicas, que resulta tras-
cendente porque incide en la determinacion de la maternidad y la paternidad.

Especial connotacién tiene la aceptacion expresa del hombre en cuanto a la
utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida, pues la filiacion paterna se
determinara de acuerdo con ella, exista o no vinculo bioldgico entre el padre y
el nacido (recordemos que la inseminacion puede realizarse con semen de do-
nante y que la fertilizacion in vitro también puede producirse de esa forma). En
consonancia con lo anterior, se trata de dilucidar si seria prudente y legalmente
aceptable la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida luego de la muerte
de alguno de los miembros de la pareja que ya habia iniciado tratamiento, o
incluso antes de comenzado el mismo si el miembro supérstite lo solicita. Como
regla, se entiende que no debe admitirse la fecundacion post mortem tomando

2 Empero, debe sefalarse que en caso de discapacitados que padecen deficiencias mentales o intelectuales severas o
profundas, tomando como base la responsabilidad que deben asumir los padres y el interés superior del nifio, resulta
aconsejable la esterilizacion, propiciando con ello que puedan vivir con mayor plenitud y libertad su sexualidad. Vid.
Lanpestoy MEnpez, Peoro L. La esterilizacion de las personas con discapacidad intelectual, Trabajo de Diploma, Facultad
de Derecho, Universidad de La Habana.

* Sin embargo, en Estados Unidos se ha desarrollado una fundamentacion del derecho a procrear que parte de
reconocer que éste es un derecho que corresponde a todas las parejas o personas, estériles o no, que les permite
procrear de manera natural seguin su voluntad o acceder a cualquiera de las técnicas de fecundacion artificial. Con
ello se ha dado lugar a una corriente de pensamiento que defiende la existencia de una nueva filiacion, basada en
la llamada voluntad procreacional, desvinculada del factor bioldgico y de la union sexual, tomando como base para
determinar la maternidad o la paternidad el afecto y el deseo responsable de tener descendencia.

* El consentimiento requerido tiene dos ambitos: uno, para que el personal capacitado actue sobre el cuerpo de
las personas que se someten a las técnicas de procreacion con ayuda médica, como manifestacion del ejercicio del
derecho a la integridad corporal; otro, para aceptar las consecuencias de estas practicas, esto es, la maternidad y
paternidad del nuevo ser. Se trata de un consentimiento complejo en el que confluyen varias voluntades: la de la
mujer que desea hacer uso, en si misma, de una técnica determinada; la de su esposo o compafero que asumira la
responsabilidad paterna, en su caso; la de la persona ajena a la pareja que aporta sus gametos, también en su caso,
y la del médico que realizard el procedimiento asistencial necesario. Cada una de estas manifestaciones de voluntad
tiene consecuencias diversas y un denominador comun: la concepcion de un ser humano. Vid. Guzman Avatos,
AniBAL. Inseminacion artificial y fecundacion in vitro humanas. Un nuevo modo de filiacion, Biblioteca Universidad
Veracruzana, Xalapa, 2001, pp. 71-73.
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en consideracion el interés superior del nifio; so6lo se admite en caso de embrio-
nes ya formados cuando el padre, luego de haber otorgado su consentimiento
expreso, fallece sin que el resultado o producto de la concepcion haya sido im-
plantado en el utero materno.

Cuando las mujeres solas desean concebir un hijo haciendo uso de las tec-
nologias reproductivas asistenciales, la cuestion se torna polémica. El reconoci-
miento y la proteccion de los derechos reproductivos de todas las personas debe
conllevar a la aceptacion de esta practica, a lo que se suma que no debe ser un
impedimento en estos casos el interés superior del nifio, pues el hijo no sera
resultado de una obligacidn inherente a la institucion matrimonial o un débito
de pareja, sino fruto del deseo de la mujer que asume la maternidad con amor
y responsabilidad, 1o que redundara en beneficio del menor. La maternidad de
una mujer sola no debe estar vinculada a las exigencias o el capricho de un
hombre, ni a situaciones plagadas de vejaciones y humillaciones para ella. Si la
sociedad de nuestros tiempos acepta la maternidad natural de mujeres sin pareja
masculina, nada obsta la aceptacion también de la maternidad sin apareamiento
sexual. Como afirma CoLL pE PEsTARA, “esta mujer [sola] quiere tener un hijo por-
que ansia quererlo, porque quiere acunarlo, educarlo y protegerlo, que es lo que
se pretende que se haga con los nifios”** La maternidad, en estos supuestos, se
afianza en la voluntad procreacional, asumiendo con responsabilidad su alcance
afectivo, cultural y social.

B) El aborto: la otra cara de la moneda

La generacion de una nueva vida humana debe ser, como regla, un acto de amor
y responsabilidad. Pero en no pocas ocasiones las parejas, o las mujeres solas,
se enfrentan a un embarazo no deseado. ;Debe admitirse el aborto en tales
circunstancias?

Las posiciones fluctuan alrededor de tres criterios fundamentales:

1) El aborto no debe admitirse en ninguin caso, porque el concebido es perso-
nay la interrupcion de su desarrollo como tal en la etapa prenatal equivale
a un delito de homicidio o asesinato.

2) Debe admitirse solo en casos especiales que establezca la ley, tomando en
cuenta tanto los derechos del concebido como los derechos de la madre.

# CoLL pE Pestafia, IverTe. "Andlisis critico sobre los efectos del desafio genético en el bienestar de los nifos", en
Memorias del xi Congreso Internacional de Derecho de Familia, minjus, La Habana, 2002, p. 160.
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3) Debe permitirse en cualquier caso que la madre libremente decida, en ejer-
cicio de su autonomia, de su derecho a la reproduccion y a la integridad
corporal, y a su propio plan de vida.

La primera posicion, que conduce al rechazo del aborto y su penalizacion, es
indudablemente extrema. A mi juicio, la condicién innegablemente humana del
embrion de nuestra especie no conduce necesariamente al reconocimiento au-
tomatico de su condicion de persona, provista de personalidad, en sede juridica.
Claro esta, el estudio de su condicion juridica esta matizado, en cualquier caso,
por valoraciones éticas, filosoficas, religiosas y hasta politicas. El embrién huma-
no no es titular del derecho a la vida como derecho inherente a la personalidad,
si bien debe reconocérsele la personeidad, que indica aptitud para que adquiera
a posteriori la personalidad. Debe recordarse que segun han demostrado la
ciencia médica y la biologia, la vida comienza en el momento de la fecundacion,
cuando de dos entidades distintas —el dvulo y el espermatozoide— surge una
realidad distinta y nueva: el cigoto con una potencialidad propia, ya que aun-
que dependa de la madre para subsistir, su desarrollo se va a realizar de acuerdo
con su propio programa genético. Por tanto, biolégicamente el hombre existe
como ser vivo desde el momento en que se forma el cigoto. Sin embargo, la vida
propiamente humana, segun cientificos de la medicina,* comienza realmente
cuando se forma y madura el sistema nervioso del embrion, lo que ocurre en un
periodo aproximado de doce semanas posteriores a la fecundacion, por lo cual
solo después de transcurrido ese tiempo es que puede hablarse de un embrion
potencialmente humano, pues hasta ese momento no se diferencia basicamente
del embrion de otro mamifero cualquiera.” Por supuesto que éticamente no es
comparable el embrion humano con ningun otro, pero como acertadamente
afirma Kemewmaser pE Cariucc,*® si bien la vida potencial empieza desde la con-
cepcion, la cuestion a debatir seriamente es qué sucede con esa vida potencial

% Vid. Mateo pe Acosta, 0. y Anpino VALbes, N. “Fertilizacion in vitro (fv) y transferencia de embriones (re) en el humano.
Consideraciones éticas, cientificas y utilidad”, en Revista Cubana Médica, No. 24, agosto de 1985, p. 801.

# Con la utilizacién de las técnicas de reproduccion humana asistida se ha establecido ademas el término pre-
embrion para designar al fruto de la concepcion obtenido fuera del Utero de la madre, antes de su implantacion
y hasta el dia 14 posterior a ella, que se considera decisivo para el desarrollo embrionario, porque a partir de €l se
dan dos hechos determinantes: la implantacion en la mucosa uterina, y el cese de la posibilidad de divisién para dar
lugar a gemelos. Se supone que hasta ese momento el pre-embrién no tiene condicion humana, basandose en su
inviabilidad si no se implanta, en la frecuencia de abortos espontaneos hasta esa fecha y en la posibilidad de que se
originen gemelos monocigdticos. Vid. Serie de Informes Técnicos, Adelantos recientes en materia de concepcion con
ayuda médica, Organizacion Mundial de la Salud, Ginebra, 1992.

8 Vid. Kemewmaser oe Cartucel, Aiba. El derecho humano a la vida intima de la mujer embarazada, el riesgo grave para
su salud y el principio de igualdad frente a los casos de no punibilidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Fondo Editorial La Ley, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
octubre de 2007, p. 16.
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cuando entra en conflicto con derechos fundamentales de personas que viven
ya, ahora.

La prohibicion a ultranza del aborto obliga incluso a mantener el embarazo
en casos de violacidn, lo cual ademas de significar algo indignante y humillante
para la mujer, una doble victimizacion para ella, no toma en cuenta el bienes-
tar del hijo, que nacera marcado socialmente y rechazado muchas veces por su
propia madre, en permanente conflicto emocional y familiar. Por otra parte, la
prohibicion legal no evita que se realicen abortos; muchas mujeres desesperadas
acuden a esa practica en condiciones inseguras, poniendo en riesgo su propia
vida. La practica del aborto clandestino es un acto de violencia contra la mujer
que puede afectar su salud y su vida, que le inflige humillacion y sufrimiento,
que implica discriminacion para las mujeres pobres, dado su alto costo econd-
mico, que afecta a la familia, especialmente a los hijos ya nacidos, que pueden
perder a su madre por fallecimiento o por ser sancionadas con penas carcelarias.
Origina también mayores gastos médicos, por hospitalizaciones posteriores, y
genera corrupcion de las instituciones juridicas y politicas que encubren la prac-
tica clandestina del aborto. Como afirma también Kemeumaer peE Cariucct,* no
se toma en cuenta la tragica desigualdad ante la ley que provoca el sistema pu-
nitivo entre mujeres carenciadas y las que tienen medios econdmicos, cerrando
los ojos a una realidad incontrovertible, cual es que en realidad se penaliza la
pobreza y no la interrupcion del embarazo.

La segunda posicion es mas conciliadora. Se refleja juridicamente a través de
un modelo de indicaciones respecto al aborto, admitiéndolo sélo en supuestos
concretos, generalmente cuando la continuacion del embarazo implique serio
peligro de supervivencia para la madre, cuando el embarazo sea el resultado de
una violacion, o cuando se realice debido a causas eugenésicas graves. La vida
del nasciturus es un bien a proteger, que entra en conflicto con la libertad de no
ser madre, conflicto que se pondera dando prioridad, en los supuestos indicados,
a favor del derecho de la mujer en esas condiciones. Si la interrupcidn voluntaria
del embarazo se produce fuera de esos supuestos, el aborto se penaliza. También
el modelo indicativo puede dar lugar a situaciones como las descritas anterior-
mente y puede conducir a la hipocresia social de su mantenimiento legal, pero
sorteando lo dispuesto por las normas, incumpliendo su mandato sin declararlo,
abriendo un margen de discrecionalidad tal que admita en cualquier caso que
el embarazo no deseado “pone en serio riesgo a la gestante” Se genera asi la
conviccion de que la ley no importa, siempre habra trampas, incluso en materia
tan seria como la vida humana.

“ |bidem, p. 17.
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Por otra parte, la penalizacién del aborto solo recae en la mujer. Ella lleva al
hijo en su vientre, enfrenta los riesgos para su salud y su vida y ademas debe
soportar la carga de la pena, que pesa como una espada de Damocles sobre
su cabeza. Sus opciones son muy poco alentadoras: tener un hijo no deseado,
arriesgar la vida o la libertad. Si decimos que la decision de tener un hijo es
de dos, al menos en los casos de mujeres integrantes de parejas, la decision de
no tenerlo no puede, o no debe, colocar a la mujer en situacion de desventaja
respecto al hombre, mas alla de lo estrictamente establecido por la diferencia
biologica.

La tercera posicion es la mas cercana a lo justo, sin olvidar el indudable
conflicto que se produce, frente al aborto voluntario, entre la vida humana en
proceso de formacion y desarrollo, representada por el concebido, y los derechos
sexuales y reproductivos de la mujer, basados en la libertad y la integridad corpo-
ral. El fruto de la concepcidn ni es juridicamente irrelevante ni puede equipararse
con la vida de los ya nacidos. En los primeros meses de la gestacion, la viabilidad
de la criatura es cuestionable, por lo que debe prevalecer el derecho de la mujer
a decidir si serd 0 no madre. Este ha sido el fundamento basico de la posicién
que se ha adoptado mayoritariamente en Europa respecto al aborto: la gestante
decide durante la fase inicial del embarazo si lo interrumpe voluntariamente o
no; después del primer trimestre solo cabe la interrupcion del embarazo en casos
excepcionales, indicados en ley.

En Cuba se protege la familia, la maternidad y el matrimonio en la Constitu-
cion de 1976, particularmente en sus articulos 35 a 38, donde también se pos-
tula la igualdad de todos los hijos, sean habidos dentro o fuera del matrimonio,
preceptos que deben relacionarse para su acabada hermenéutica con el articulo
9, particularmente su tercera pleca, que enuncia que el Estado garantiza la liber-
tad y la dignidad plena, el disfrute de los derechos, el ejercicio y cumplimiento
de los deberes, asi como el desarrollo integral de la personalidad. Los postulados
constitucionales, en cuanto al tema que nos ocupa, encuentran su adecuado
desarrollo en el Codigo de Familia, en sede laboral y en el Cédigo Civil. Se per-
mite el aborto legal y seguro en instituciones de salud, y gratuitamente, durante
las primeras doce semanas de embarazo, estando penalizado el aborto ilicito,
entendido como aquel que se realiza con o sin el consentimiento de la gravida,
fuera de las instituciones oficiales de salud y por personal ajeno a la medicina o
con animo de lucro, segun se preceptua en los articulos 267 a 271 del vigente
Cddigo Penal.

En consecuencia, se garantiza el libre ejercicio de las convicciones personales
de la mujer, ha disminuido la mortalidad materna y ha descendido la practica del
aborto. Sin embargo, todavia se realizan en un numero no deseado, pues la uti-
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lizacion de métodos anticonceptivos no ha logrado impregnar la cultura social.
Deben continuarse desarrollando, por tanto, medidas educativas coordinadas
para prevenir el aborto, en combinacion con el acceso a una amplia gama de
métodos anticonceptivos para toda la poblacion. La situacion conflictual entre
la vida humana durante la etapa prenatal y los derechos sexuales y reproductivos
existe, y la mejor manera de afrontar el conflicto es evitando que la mujer se
enfrente a la alternativa de la interrupcion voluntaria del embarazo como unico
medio para resolverlo.

No existe en Cuba una configuracién autonoma de los derechos sexuales
y reproductivos, pero su contenido esta implicito en otros derechos afines que
aparecen reconocidos en el texto constitucional y otras normas juridicas. Vale
traer a colacion la opinion de Awvarez Tasio cuando sefiala que

[...] Tos derechos se instalan en el espacio donde los principios, los valores y los fines
tejen una trama en beneficio de la persona. No obstante, no es tarea sencilla plasmar
explicitamente en la letra de la norma constitucional este entramado, y peor aun
lograr la armonia entre todos los elementos que lo conforman. Y hay que valerse de
lo que no estd escrito, pero si implicito, es decir lograr el equilibrio entre la letra y el
espiritu de la Constitucion, pues todos estos elementos han de confluir en pro de un
objetivo basico: la preservacion de la dignidad de la persona humana, concepto que
se convierte en la piedra angular para la construccion de todo el sistema axioldgico
constitucional, o lo que es lo mismo, decir que los fines, los valores, los principios,
los derechos y los bienes juridicos existen sélo en funcion del enaltecimiento de la
dignidad humana.®®

3. Consideraciones finales

El derecho a la vida es el supuesto ontolégico de todos los demas derechos.
Como derecho inherente a la personalidad, se reconoce por igual a toda persona
por el solo hecho de serlo. Antes del nacimiento, el producto de la concepcion es
un bien juridico merecedor de tutela y proteccion, pero no es persona ni titular
de los derechos que acomparian y llenan de contenido a la personalidad juridica.

Los derechos sexuales y reproductivos deben reconocerse también a todas
las personas, garantizando su ejercicio a través de politicas publicas efectivas,
disefiadas sobre criterios de justicia distributiva y teniendo como base los prin-

50 Alvarez Taio ALso, ANa M. Los derechos al honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen como limites a
las libertades de informacion y expresion, tesis de grado, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2008, p. 15.
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cipios éticos de autonomia, igualdad, diversidad, en comunién con el ejercicio
de los derechos inherentes a la personalidad. Empero, los derechos sexuales y
reproductivos deben ejercitarse con plena responsabilidad, porque en su ejercicio
hay un limite natural, que es el propio resultado de su practica: la procreacion
de nuevos seres humanos.

Las mujeres deben recibir informacion, asistencia y cuidado en cuanto a su
salud sexual y reproductiva en todo momento, durante la gestacion, en la ma-
ternidad o, en su caso, al practicarse el aborto. La gestacidn, el aborto o el parto
se realizan en el cuerpo de la mujer, pero el ejercicio de su derecho no debe ser
una decision individual y aislada. No se trata de un derecho sin limites el decidir
acerca de la maternidad, en sentido positivo o negativo. Su ejercicio encuentra
valladar en la moral social imperante, en la educacion y las convicciones indi-
viduales.

Debe tenerse cuenta, en todo momento, que la vida humana es valiosa des-
de sus origenes, que sélo muy poderosas y responsables razones deben llevar
a generarla o destruirla. No obstante, tampoco debe olvidarse que restringir el
aborto legal y seguro también atenta contra la vida, en este caso, ademas de la
mujer, repercutiendo en la familia y en los derechos del resto de sus integrantes.
Si bien la interrupcion voluntaria del embarazo no es una practica deseable, el
derecho no debe imponer coactivamente criterios morales, a veces mediatizados
por intereses espurios, mediante normas juridicas, sino que debe coadyuvar al
establecimiento de reglas que garanticen la convivencia pacifica y el bien de
todos, configurando arménicamente los derechos y no enfrentandolos.
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