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X. VOTO DE MINORIA QUE FORMULAN
LOS MINISTROS SERGIO SALVADOR
AGUIRRE ANGUIANO, MARIANO
AZUELA GUITRON Y GUILLERMO I.
ORTIZ MAYAGOITIA*

Introduccién.

n las acciones de inconstitucionalidad citodas se impugnaron

los articulos 144, 145, 146 y 147 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, 16 Bis 6, tercer parrafo y 16 Bis 8, ultimo
parrafo, de la Ley de Salud para el Distrito Federal, reformados
y adicionados mediante decreto publicade en la Gaceta Oficial
de la entidad de veintiséis de abril de dos mil siete, asi como
el articulo tercero transitorio de ese decreto y por extensién
los articulos 148 del Cédigo Penal y 16 Bis 7 de la Ley de
Salud, ambos del Distrito Federal.

El Tribunal Pleno determiné declarar parcialmente pro-
cedentes e infundadas las acciones de inconstitucionali-

’_Semonario Judicinl de fa Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Toma XXIX, marzo de
2009, p. 1651; 1US: 40168,
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dad; sobreseer en las mismas respecto de los articulos que
por extension fueron impugnados, a saber, 148 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal y 16 Bis 7 de la Ley de Salud de
la misma entidad, asf como en relacién al articulo tercero
transitorio del decreto de reformas controvertido; y reconocer
la validez del resto de las normas impugnadas.

Los Ministros que suscribimos el presente voto disentimos
de la Gltima de dichas determinaciones en cuanto al reco-
nocimiento de validez de los articulos 144 y 145 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, pues consideramos que debid
declararse la invalidez de las porciones normativas que hacen
referencia a la etapa posterior a las doce semanas de gesta-
cién al tipificar el delito de aborto y su penalidad, asi como

al establecer el concepto de embarazo.

De manera fundamental queremos destacar nuestra oposi-
cién al sistema que se establece en dichos preceptos y en otras
disposiciones, derivadas de ellos, conforme al cual se autoriza
el aborto biolégico, denominado eufemisticamente ‘interrup-
cion del embarazo durante las primeros doce semanas de la
implantacién del embridn en el endometrio”, con lo que se
legaliza el aborto a partir de la concepcién de un ser huma-
no, Unico e irrepetible, desde ese momento, estableciendo
Unicamente como condicién la autorizacién de la madre, deter-
minandose, asimismo, la obligacién de las autoridades de
salud de practicar esa "interrupcién', es decir, lo que biolo-
gicamente es calificado por la ciencia médica como aborto.
Las anteriores conclusiones las sustentamos en las razones
que a continuacién se exponen,

Forman parte del presente voto minoritario: el proyecto
de resolucién que presents el Ministro Sergio Salvador Aguirre
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Anguiano, como ponente, la presentacion que del mismo hizo
en la sesién del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién el veinticinco de agosto de dos mil ocho, la inter-
vencidn realizada por el propio ponente que tuvo durante la
discusion del asunto en la sesién del dia veintiocho del mismo
mes y afo, para que, como en esta Ultima lo resaltd, consti-
tuyan testimonio que pueda ser tomado en cuenta en caso
de un cambio de opinién o para otras generaciones de Minis-
fros; asi coma las intervenciones de los sefiores Ministros
Guillermo |. Ortiz Mayagoitia y Mariano Azuela Guitrén, que
realizaron durante la discusién del presente asunto.

Los problemas esenciales materia de las acciones de
inconstitucionalidad en relacién con las disposiciones antes
aludidas implican dilucidar st nuestra Constitucién, como Ley
Fundamental del Estado mexicano, reconoce el derecho a la
vida humana desde la concepcién como un valor fundamental
que debe garantizarse, asi como los instrumentos interna-
cionales y las leyes generales, que junto con ella integran la
Ley Suprema de la Unién; el sistema de salvaguarda estable-
cido por el Constituyente a los derechos naturales del hombre
a través de la prohibicién de su restriccion o suspension, salvo
en los casos expresamente establecidos por la propia Consti-
tucién; la obligacién del legislador de proteger al producto
de la concepciéon desde el ambito penal vy, finalmente, si las
disposiciones impugnadas ol reguiar el delito de aborto se
ajustan o no a nuestro orden constitucional al dejar a voluntad
de la modre la vida del producto de la concepcién en una
etapa gestacional por sélo tipificarse como tal desde el ven-
cimiento de la duodécima semana de gestacién a partir de
la implantaciéon del embrién en el endometrio con indepen-
dencia del consentimiento de la madre, dando prevalencia a
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los derechos de maternidad, de plan de vida y de autodeter-
minacién del cuerpo de la mujer sobre la vida del nasciturus.

Sintesis de las consideraciones de las que se disiente.

La resolucién del Tribunal en Pleno aprobada como en-
grose por la mayoria que se pronuncié en favor de la consti-
tucionalidad de los preceptos impugnados da respuesta a
las cuestiones anteriores, en esencia, de la manera siguiente:

1. En el estudio de fondo del asunto en relacién con la
existencia y naturaleza de la vida humana, como primer apar-
tado, se formula el siguiente cuestionamiento:

f. 25e encuentra el derecho a la vida contemplado por la
Constitucion mexicana?, lo que se resuelve bajo los siguientes
apartados:

* A) En la Constitucién mexicana no se establece un dere-
cho a la vida, al valor de la vida o a alguna otra expresiéon
que permita determinar que la vida tiene una especifica pro-
teccién normativa. Lo que si establece es que "una vez dada
la condicién de vida, existe una obligacién positiva para el
Estado de proporcionarla y desarrollar condiciones para que
todos los individuos sujetos a las normas de la Constitucién
aumenten su nivel de disfrute y se les procure lo materialmente
necesario para ello”.

Del hecho de que la vida sea una condicién necesaria de
la existencia de otros derechos establecidos expresamente
en la Constitucién no puede vélidamente considerarse a la
vida como el derecho que goce de preeminencia frente @ cual-
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quier otro derecho. Esto es, del hecho de que la vida sea una
condicién necesaria para el disfrute de los demds derechos
no puede extraerse una conclusién valorativa de que la vida
sea mas valiosa que los demds derechos fundamentales, pues
con ello se incurre en lo que se conoce como falacia natura-
lista que consiste en deducir conclusiones normativas a partir
de premisas que sélo contienen informacién de hechos, citdn-
dose, como ejemplo, que bajo la concepcidn que no se acepta
implicaria que el derecho a alimentarse es mas valioso e impor-
tante que el derecho a la vida, por ser el primero condicién
del sequndo.

* B) De la reforma a los articulos 14 y 22 de la Constitu-
cién de nueve de diciembre de dos mil cinco, mediante la cual
se eliminé el término "vida" relacionado con la pesibilidad
de aplicacidn de la pena de muerte mediante juicio seguido
ante tribunales previamente establecidos, asi como los supues-
tos en que ésta se permitia, no deriva la intencién del Consti-
tuyente de establecer un derecho general y absoluto a la
vida, pues sélo tuvo como finalidad responder a compromisos
internacionales en materia de derechos humanos para ajus-
tarse a la tendencia internacional de abolicién de la pena de
muerte.

+ C) NingUn instrumento internacional de derechos huma-
nos aplicable en el Estado mexicano reconoce el derecho a
la vida como un derecho absoluto, ni exige un momento espe-
cifico para la proteccién de ese derecho. Sélo exigen que se
cumplan y respeten las garantias relacionadas con la no pri-
vacién arbitraria de la vida y las vinculadas con la aplicacion
de la pena de muerte.
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* D) No hay ningtn fundamento constitucional o internacio-
nal para un mandato de penalizacién en caso de afectacién
al derecho a la vida del que pueda sostenerse la existencia
de la obligacion del legislador para establecer o mantener
un tipo penal especifico. El legislador puede decidir discre-
cionalmente cudles conductas "penalizar siempre y cuando
lo haga mediante los procedimientos y respete las limitaciones
de contenido establecidas por ciertos derechos fundamenta-
les"; ello, porque deben distinguirse tres supuestos: a) con-
ductas que el legislador esté constitucionalmente obligado a
penalizar (también, en el émbito internacional, el Estado mexi-
cano se ha obligado a penalizar determinadas conduc-
tas); b} conductas que esté facultado para penalizar; y ¢
conductas que tiene prohibido penalizar.

Fuera de los casos en que existe obligacion constitucional
o internacional de penalizar conductas, el legislador estd en
libertad de despenalizar conductas que han dejado de tener,
a su juicio, un reproche social, sujeto Unicamente a los limites
de no establecer una descriminalizacién discriminatoria, ni
que ello se haga mediante ley privativa.

La evaluacién que realice el legislador en ejercicio de sus
facultades de configuracién legal debe ser respetada por el
Juez constitucional, procediéndose a revisar los argumentos
utilizados por la Asamblea Legislativa para justificar las nor-
mas impugnadas.

Tales argumentos consistieron en acabar con el problema
de salud piblica derivado de la préctica de abortos clandes-
tinos, estimando que la despenalizacidn del aborto permitira
que las mujeres interrumpan voluntariamente su embarazo
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en condiciones de higiene y seguridad; garantizara un frato

igualitario a las mujeres, concretamente a las de menores ingre-
sos, ademas de reconocerles libertad en la determinacién de
la forma en que quieren tener relaciones sexuales y su funcién
reproductiva; reconocer que no debe existir la maternidad

forzada, sino permitir que la mujer pueda desarrollar su pro-
yecto de vida como lo estime conveniente; la permisién de

interrumpir el embaraze en el periodo embrionario (hasta 12
semanas de gestacién, o sea, desde la implantacion del

embrién en el endometrio) y no en el fetal toma en cuenta
el incipiente desarrollo del embrién, la seguridad y focilidad
de la interrupcién sin graves consecuencias para la salud de
la mujer; la penalizacién del aborto en esa etapa primaria del
embarazo no constituye una medida idénea para salvaguar-
dar la continuacién del proceso de gestacién, pues constituye
una realidad social que las mujeres que no quieren ser ma-
dres recurren a la practica de interrupciones de embarazos

clandestinos.

Se estima correcta la ponderacién realizada por el legis-
lador local, pues resulta acorde con la tendencia legislativa
reflejoda en el derecho comparado que ha venido estable-
ciendo hipétesis licitas de interrupcién voluntaria del emba-
razo o limites a la persecucién legal del aborto como resultado
de la ponderacién entre dos bienes en conflicto; es idénea
para salvaguardar los derechos de las mujeres, pues la no
penalizacién de la interrupcién del embarazo respeta su liber-
tad para decidir sobre su cuerpo, su salud fisica y mental e,
incluso, respecto de su vida; el reproche por la via penal no
sirve para asegurar el correcto desenvolvimiento del proceso
en gestacién, pues nuestra realidad social es otra y, de lo con-
trario, se menoscaba y reafirma la discriminaciéon hacia las
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mujeres; lo amenaza penal no es la primera y Onica solucién
a la erradicacién de las practicas clandestinas de aborto; la
ultimo ratio en el derecho penal moderno obliga a que las
penas sean el Ultimo instrumento estatal para prevenir los ata-
gues a los bienes y valores fundamentales de la sociedad.

2. Como segundo apartado se pregunta:

Il. &Violan las disposiciones impugnadas el principio de
igualdad?, lo que resuelve previa precision de que no se estd
ante un problema de andlisis de la permisién de la conducta
de interrupcion del embarozo hasta la doceava semana, sino
ante los problemas secundarios en relacién con la igual-
dad de género {al no prever la participacién del varén en la
toma de lo decisién de interrumpir el embarazo) y la igualdad
por razén de edad (al no regularse el supuesto de las mujeres
menores de edad que deseen interrumpir su embarazo), que
no constituyen en realidad impugnaciones directas de desi-
gualdad de la norma, sino de falia de razonabilidad de la medida
descriminalizadora de la conducta, de la manera siguiente:

* A) La determinacién del legislador local de hacer recaer
la decisién final de la interrupcién del embarazo en la mu-
jer como portadora de un embrién no deseado no es discrimi-
natoria ni resulta irrazonable, porque descansa en la clara
diferencia de su posicién frente a la de cualquier otra persona.
La continuvacién del embarazo tiene consecuencias distinti-
vamente permanentes y profundas para la mujer, con indepen-
dencia del apoyo con que cuente durante el embarazo y después
en el cuidado y educacion del nifio, y es esa afectacion asi-
métrica al plan de vida lo que establece la base para el trato
distinto.

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VOTG DE MINORIA QUE FORMULAN LOS MINISTROS SERGIO SALYADOR AGUIRRE ANGUIANO, 287
MARIANO AZUELA GUITRON Y GUILLERMO 1. ORTIZ MAYAGOITIA

* B) No se encuentra motivo para que el legislador hubiera
tenido que hacer distincién expresa para el caso de las meno-
res de edad y que no haberlo hecho la discrimine en el ejer-
cicio de algin derecho, mdxime que los servicios de consejeria
previstos en las normas de salud del Distrito Federal son sufi-
cientes para cubrir las necesidades que plantea un aborto de
menores. Ademds, "cualquier declaracién de inconstitucio-
nalidad (en este caso por omisién) equivaldria a yna decision
repenalizadora por parte de la Corte: supondria afadir con-
diciones o (sic) obstdculos a lo que los ciudadanos pueden
hacer libres de la amenaza del derecho penal”, lo gue "este
tribunal considera que corresponde de manera directa al legis-
lador democrdtico local definir.

3. En diverso considerando ("NOVENO.—Planteamientos
de fondo en relacién con los principios en materia penal’)
se determina gue las normas impugnadas no violan el principio
de legalidad ni el de razonabilidad de las penas, sefalando,

€n esencia:

* A} En las normas impugnadas no operd ningin cambio
en el bien juridico tutelado, que sigue siendo la vida en gesta-
cién; en todo caso, lo que operd fue una variacién a las circuns-
tancias en que se le profege.

Los articulos impugnades contienen todos los elemenios
que constituyen la prohibicién legislativa y no cuentan con
conceptos ambiguos o imprecisos.

* B} El Poder Legislativo Local cumplié con su abligacion

de justificar, de manera expresa, las razones por las cuales
establecié las penas correspondientes a los tipos de aborto
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avtoinducido, consentido y forzado y las normas impugnadas :
resultan proporcionales en relacién con la conducta prohibida i
y el bien juridico tutelado.

Consideraciones del voto de minoria.

Contra las anteriores consideraciones que sustentan el
engrose aprobado por la mayoria de los Ministros integran-
tes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se formula
el presente voto de minoria en los siguientes términos:

l. Las jurisprudencias plenarias 13/2002 y 14/2002
no fueron interrumpidas, pues la mayoria de Ministros
confirmé su criterio y el engrose aprobado no sélo no lo
refleja, sino gue es opuesto a la decisidén mayoritaria.

En primer término, los Ministros de la minoria destacamos
que la resolucion cuyas consideraciones han quedado anterior-
mente resumidas, no refleja la decisién de la mayoria de los
integrantes del Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en los aspectos relativos a la consagra-
cién del derecho a la vida en nuestra Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y a la proteccién que ésta otorga
al producto de la concepcién como manifestacién de vida
humana, pues en tales cuestiones la mayoria se pronuncié por
reiterar el criterio contenido en las jurisprudencias identifica-
das con los nimeros 13/2002 y 14/2002, que llevan por
rubros: "DERECHO A LA VIDA. SU PROTECCION CONSTITU-
CIONAL." y "DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA
CONCEPCION. SU PROTECCION DERIVA DE LA CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y DE LAS LEYES
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FEDERALES Y LOCALES.", publicadas en el Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoco, Pleno, Tomo XV,
febrero de 2002, paginas 588 y 589, por lo que dichas juris-
prudencias siguen teniendo plena vigencia.

En efecto, si bien existié mayoria de votos de los integran-
tes del Tribunal en Pleno en el sentido de declarar la constitu-
cionalidad de los articulos 144 a 147 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, debe destacarse que como puede advertirse
de las intervenciones de los Ministros en las sesiones publicas
en que se discutio el asunto, la mayoria sostuvo que la Cons-
titucién protege el derecho a la vida y al producto de la
concepcion, lo gue no sélo no quedé reflejado en la sentencia,
sino que ésto sustenta el criterio minoritario de los Ministros
que votaron por el reconocimiento de validez de las citadas
normas impugnadas, lo que se reconoce en razén de la vota-
cién asentada en la parte final del engrose, en el que expresa-
mente se sefiala:

"... y por mayoria de ocho votos de |los sefiores Ministros
Cossia Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzélez Salas, Géngora
Pimentel, Gudifio Pelayo, Valls Herndndez, Séanchez Cordero
de Garcia Villegas y Silva Meza se resolvié declarar infundadas
las accionas de inconstitucionalidad y reconocer ta validez
de los articulos 144, 145, 146 y 147 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, y que la resolucién se publique en el Sema-
nario Judicial de la Federacién, y reservaron su derecho para
formular, en su caso y oportunidad, sendos votos concurrentes,
en el eptendido que las razones que fundan el considerando

octavo de esta ejecutoria, al no haber sido coincidentes en

cuanto al reconocimiento de validez de los preceptos, no serdn

obligatorias en términos de los (sic) dispuesto por el articulo 43
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de la Lley Reglamentaria de las Fracciones | v |l del Articulo
105 de la Constitucién Politica de los Estado (sic] unidos {sic)

Mexicanos; ..."

Como se advierte de la anterior precisién asentada en la
razén de votacién del engrose de la resolucién aprobado
por el Plenc no existioé coincidencia entre los Ministros en cuanto
a las razones expuestas en el considerando octavo intitu-
lado: "Planteamientos de fondo en relacion con la existencia
y naturaleza del derecho a la vida", por lo que no serdn obliga-
torias, de lo que deriva que no se interrumpieron las jurispru-
dencias 13/2002 y 14/2002 anteriormente citadas.

Importa resaltar que, en realidad, las consideraciones que
se contienen en el considerando aludido son sélo reflejo fiel
de la opinién personal del Ministro que elaboré el engrose,
quien, por tanto, habiéndose reservado su derecho a formular
voto concurrente, determiné ya no hacerlo. Lo anterior dio lugar
a que el Ministro Juan N. Silva Meza, en su voto concurrente,
cuestione la obligatoriedad de lo decidido por la mayoria,
como se advierte de la siguiente transcripcién:

"... La afirmacién de que el derecho a la vida no se en-
cuentra protegido constitucionalmente, no fue sostenida por
la mayoria de los integrantes del Tribunal Pleno que voté a
favor de la constitucionalidad de las normas impugnadas.
Antes bien, dicho pronunciamiento resulta opuesto al consenso
de la mayoria que consideré que el derecho g la vida, aunque
implicitamente, si se encuentra reconocido a nivel constity-

cional. La inclusién de este tema en lg sentencja sin haber sido

una consideracion sostenida por la mayorig, eventualmente
puede poner en duda la obligatoriedad de lo decidido. ..."
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Para comprobar lo aseverado con antelacién, se transcribe
la parte conducente de las intervenciones de los Ministros
integrantes del Pleno en las sesiones puiblicas celebradas
los dias veinticinco, veintiséis, veintisiete y veintiocho de agosto
de dos mil ocho:

1. Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano: "... sostengo
que la Constitucién si consagra el derecho a la vida humanag,
lo que deriva principalmente de sus articulos 1, 14y 22, asi
como de la interpretacién conjunta y sistemdtica de todas sus
disposiciones, tanto de las que consagran derechos funda-
mentales de los individuos, sean de igualdad, de libertad, de
seguridad juridica, sociales, colectivos, como de las relativas
a su parte orgdnica, que tienen como finalidad el bienestar
de la persona humana, sujeta al imperio de los érganos de
poder. ...

"El proyecto claramente sustenta y justifica la proteccién
constitucional del derecho a la vida del producto de la concep-
cion en lo siguiente: a) El andlisis relacionado de los articulos
4, 123, apartados A), fracciones V y XV, y B), fraccién X, inci-
sos c), constitucionales; b) El articulo tercero transitorio del
decreto que reformé los articulos 30, 32 y 37 constitucionales
en materia de nacionalidad, publicado el veinte de marzo de
mil novecientos noventa y siete, y su reforma publicada el
veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y nueve;
¢) Los demds derechos fundamentales que tienen como finali-
dad garantizar una existencia digna al ser humano y su pleno
desarrollo, entre los que adguieren relevancia especial los con-
templados en los articulos 1o., 3o., 40.; d) Diversos instrumen-
tos internacionales ... e) La Ley General de Salud —articulos
320, 323, fraccién |, y 326—, asi como la legislacién federal
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y local —articulos 329 del Cédigo Penal Federal y 22—, tanto
del Cédigo Civil Federal como del Codigo Civil para el Dis-
trito Federal. ..."

2. Ministro Juan N. Silva Meza: "... Por ende, el recono-
cimiento que hizo esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién
del derecho a la vida no significa que el mismo sea absoluto
y que no sea susceptible de ser balanceado con otros dere-
chos o limitado en atencién a ciertos intereses estatales. ...

"Por ofra parte, y en relacién a la proteccién constitucional,
relacionada con la continuacién del proceso de gestacién,
debe decirse que el interés del Estado en salvaguardarlo, tiene
sustento precisamente, en sus articulos 40. y 123, entre otros,
pues de ellos se infiere una proteccién integral, tanto a la
familia como a la mujer embarazada, para que cuente con
las medidas necesarias para laborar, sin poner en riesgo la |
salud del producto de la concepcidn.

"Es importante destacar, que dicha proteccién, también
encuentra asidero en disposiciones legales de diversa indole,
civiles, laborales, penales, destacdndose que la proteccién
de referencia, se circunscribe a las materias en las que se
contiene.

"Ahora bien, partiendo del conocimiento de que existe pro-
teccién constitucional, tanto para la mujer, como para asegurar
la continuidad del proceso de gestacién, lo procedente es
dilucidar, si la medida adoptada por el legislador local, consis-
tente en despenalizar la interrupcién voluntaria del emba-
razo, es racional y proporcional y, por ende, apegada al Texto
Constitucional. ..."
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3. Ministro Mariano Azuela Guitrén: ... Estimo que la Consti-
tucién protege la vida, desde el momento de la concepcion.

"Estimo que de acuerdo con el articule 1o. de la Constitu-
cién, la limitacién, las restricciones a cualquier garantia esta-
blecida en la Constitucién, deben ser hechas por el Poder
Reformador de la Constitucién. En el caso, se violentd el orden
constitucional, al regularse esas situaciones en un Cédigo
Penal de una entidad federativa, ..."

4. Ministro José Fernando Franco Gonzdlez Salas: "
Yo convengo en que la Constituciéon mexicana protege la vida
humana; sin embargo, no considero que se pueda sostener
a la luz de su texto que lo haga sin hacer ninguna distin-
cién y sin prever excepcién, restricciéon o limitacién alguna;
nuestra Constitucién no establece, en mi opinién, derechos
absolutos ni preeminencia per se, de unos sobre otros de
los derechos, aun en el caso del derecho a la vida existen
excepciones constitucionales y legales; pongo por ejemplo el
articulo 10 de la Constitucién que establece el derecho o la
legitima defensa y, por supuesto, es generalizada la acep-
tacién de que pueda haber excusas absolutorias y excluyentes
de responsabilidad. ...

'"Mi disenso sobre las distintas consideraciones se sustenta
en similares razonamientos a los expresados anteriormente
por los Ministros Géngora Pimentet, Gudifo Pelayo, Cossio
Diaz y Silva Meza, que comparto en lo general, para demos-
trar que ni en la legislacién nacional o en los Tratados Interna-
cionales, existe una norma que obligue al Estado mexicano a
sancionar penalmente a la mujer que decide interrumpir su
embarazo en las primeras doce semanas de gestacidn; ade-
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més, quisiera afadir solamente dos razones que me parecen
relevantes para el juicio de ponderacién constitucional que
sostengo en este asunto, para afirmar que el bien juridico
tutelado, el ser en gestacién, tiene un tratamiento y protec-
cién diferenciodos, segin el momento del proceso de
gestacidn, ..."

5. Ministra Olga Maria S4nchez Cordero de Garcia Ville-
gas: "... Una vez establecido lo anterior, podemos hacer la
siguiente pregunta. ¢Cudles son los derechos fundamentales
que procede ponderar en el presente caso? Por un lado, debe-
mos hablar de los derechos de la madre consistentes en salud
y vida de la mujer y por el ofro, del derecho de vida del nasciturus
antes de las doce semanas. Ahora bien, si damos por bueno
el procedimiento antes relatado respecto a la forma de reali-
zar la ponderacién entre dos o mds y aqui quiero decirles
que no quiero hablar de principios, valores, reglas y quiero
hablar en forma genérica de la ponderacién entre dos o mds :
normas constitucionales en primer lugar, paro no meternos a f
un terreno a lo mejor académico o a lo mejor muy vélido pero,

y ademds no es el caso, en primer lugar debemos partir del
principio de que los derechos que se estdn reconociendo
respecto de la madre, tienen la misma categoria que el
derecho a la vida del nascifurus, pues de nuestro orden
juridico y especificamente del Texio Constitucional, no pode-
mos desprender gue el derecho a la vida sea absoluto e
irrestricto, pues no obstante que este Alto Tribunal, ya se hu-
biera pronunciado en el sentido de que el derecho a la vida
si se encuentra protegido constitucionalmente y que se trata
de un derecho intrinseco a los seres humanos y sin el cual no
cabe el disfrute de los dem@s derechos, inherente a éste se
encuentra también el derecho a la dignidad, del cual se des-
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prenden otros derechos como la libertad reproductiva, la libertad
de autodeterminacién, al libre desarrolio de la personalidad,
entre otros, es decir, estamos exactamente frente a la necesi-
dad de establecer cudl derecho deberd prevalecer, sin que
ello implique la anulacién del otro, sino simplemente como
un ejercicio de ponderacién para el presente caso. ..."

6. Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos: "... Mucho se
ha mencionado que si la Constitucién protege o no la vido;
por supuesto que la protege, yo creo que de eso nadie tiene
la menor duda; sin embargo, la protege; la protege 2respecto
de qué?, de la actuacién de las autoridades, no de la actue-
cién de los particulares ..."

7. Ministro Guillermo |. Ortiz Mayagoitia: *... El conside-
rando que discutimos propone tres grandes temas:

'Si la Constitucion protege la vida, si la protege desde que
se inicia hasta que se concluye, y si lo protege de manera
absoluta.

"Las dos primeras preguntas, mejor dicho la primera, la
Constitucion protege a la vida, creo que ha sido respondida
undnimemente por todos los que hemos participado en la discu-
sidn, ya no se da esta unanimidad en el sentido de si se protege
desde el inicio de la vida o en qué momento preciso surge la
proteccion.

"'Sobre este tema yo creo que hay disposicién expresa en
nuestra Carta Magna, que tutela la vida como un valor, como
un derecho universal de la humanidad y particularmente de la
nacién mexicana, desde el momento en que un nuevo ser

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

294 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTQ EN EL DISTRITO FEDERAL

humano es concebido y hay gestacién. Esta disposicién estd
contenida en el articulo 123 de la Constitucién; hay referencia
al tema en tres distintas fracciones, en la V, en la Xl y en ia XV.
Las dos primeras cierfamente hacen una referencia muy clara
a la salud de la madre y sélo por via de consecuencia viene
la proteccién indirecta a la salud del producto de la concep-
cién, pero la fracciéon XV, es expresa en el sentido de proteger
la vida y la salud del producto de la concepcién. ...

"En mi conviccién personal no hay duda pues de que el
derecho a la vida estd protegido por nuestra Constitucién desde

el momento de la concepcién. ...

8. Ministro Sergio Armando Valls Herndndez: "... En nues-
tra Constitucién, no existe de manera expresa la proteccién
a la vida; esto es, no encuentro en sus disposiciones, ninguna,
que consagre expresamente y en forma absoluta la inviolabilidad
de la vida, o al derecho a la vida; sin embargo, indiscutible-
mente, debemos diferenciar entre la vida como un bien que
constitucionalmente esté protegido, y el derecho a la vida,
que precisamente por su connotacién es un derecho pdblico
subjetivo de caracter fundamental.

"Me explico: la vida como un bien protegido deriva no expre-
samente, sino del propio contenido de la Norma Fundamental
en cuanto que sin aquélla no podrian existir todos los demés
derechos fundamentales de una persona o individuo, por ello
estamos ante una proteccién general de la vida por parte del .
Estado, es decir, que todos los poderes piblicos y autoridades
deben actuar dentro de sus facultades para lograr el desa-
rrollo de la vida humana, mientras que el derecho a la vida,
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como derecho subjetivo, supone la titularidad para su ejercicio,
la cual estd restringida necesariamente a la persona humana
en contraposicién a la proteccion a la vida en general, que si
comprende a quienes no han alcanzado esa calidad, esto
es, a los no nacidos, pues se trata de vida potencial.

"Ahora bien, de la Constitucion Federal se advierte que pro-
tege la vida particular de las personas en la medida que al
estar frente a un derecho fundamental es porque éste tiene
que ser de alguien, en consecuencia, se protege el derecho
a la vida sélo dentro de los limites de la existencia de una
persona y sélo en los procesos bioldgicos que ocurren dentro
de su vida. ...

"Los derechos fundamentales consagrados en los articulos
14 y 22 constitucionales son relativos a la proteccién de la
persona y no a la vida humana, pues de ellos se advierte
lo necesidad de que para ejercerlos el sujeto debe estar deter-
minado, ya que si no, se llegaria al extremo de sostener que
también la Constitucién estd protegiendo una célula, porque es
vida; la Constitucién reconoce el ejercicio de los derechos
fundamentales a partir de la existencia del individuo, y la pro-
teccién general de la vida como bien constitucional en cuan-
to vida potencial no es ilimitada ni absoluta frente a tales
derechos. ..."

9. Ministro Genaro David Géngora Pimentel: "... No hay
discusién en la importancia del derecho a la vida, sin embar-
go, esto no debe confundirse con que la Constitucién proteja
este derecho en abstracto, indicando temporalidad y esta-
bleciendo medidas de proteccién penal, una vez mencionado
lo anterior y aun cuando el proyecto se refiere a este tema en
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puntos posteriores, es oportuno sefialar estos aspectos porque
no podemos continuar la discusién con la afirmacién de que
la Constitucién mexicana reconoce el derecho a la vida en
abstracto y en cualquier parte del proceso biolégico. ... ;

"En este sentido, considero que la jurisprudencia que se
cita no debe confirmarse porque no se refiere a la esencia de
los anticulos To., 14 y 22 constitucionales, y no justifica por
qué de su interpretacién derive un derecho a la vida absoluta y
abstracta con alcances para todo el desarrollo biolégico. ..."

10. Ministro José de Jesis Gudino Pelayo: "... La Cons-
titucidn por un lado establece valores 2Cudles? Los que en
la Constitucién de 1957 (sic), se denominaban derechos del
hombre y que se consideraban como valores abstractos ema-
nados directamente de la naturaleza, etcétera; pero son prin-
cipios y valores.

"Y por otro lado, contiene reglas que son las garantios
individuales; por tal motivo, que yo creo que de la dindmica
de esta interaccién entre principios y valores, entre principios
y normas, entre valores y reglas, es como debe hacerse una
correcta interpretacién constitucional; por tal motivo, yo creo
gue no puede sostenerse que la Constitucién mexicana no esta-
blezca como un valor constitucional el derecho a la vida; creo
gue eso no se puede sostener, si partimos que lo que las garan-
tias individuales pretenden garantizar son precisamente esos
valores. ..."

11. Ministro José Ramén Cossio Diaz: ... El primer pro-

blema entonces que tenemos que enfrentar, es el de si efec-
tivamente la Constitucién reconoce o no un derecho a la vida
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y cudles serian los fundamentos de estu parte. ... me parece
dificil aceptar que la supresién de la expresién 'derecho a
la vida' del articulo 14, primer parrato, o la supresion de un
conjunto de conductas tipificadas, parricidios, asaltador
de caminos, traidor a la patria, incendiario, plagiario, etc., sea
un motivo suficiente para entender que se estd protegiendo
o la vida; ... me parece que podemos encontrar en la Cons-
titucién de manera expresa, son ciertas previsiones consti-
tucionales que de manera positiva establecen obligaciones
para el Estado de promocionar, de realizar los derechos rela-
cionados con la vida, por ejemplo, lo relacionado a la salud,
a la vivienda, al medio ambiente, a la proteccidn a la nifiez, a
la alimentacién y cuidado de mujeres en estado de embarazo
y parto, entre otros.

"Es decir, la Constitucion, a mi juicio, no reconoce esto
como un derecho en sentido positivo pero establece que
dada la condicién de vida, si hay una obligacién del Estado
para efectos de promocionarla, de desarrollarla en este caso.
... me parece que ni constitucionalmente ni internacionalmente,
en el ambito al que me he referido, existe un derecho como
tal a la vida; no existe un derecho y, en consecuencia, tam-
poco puede existir un derecho absoluto a la vida. Me parece
que lo que existe es una cuestidn distinta: existe la proteccién
de un bien juridico internacionalmente considerado, mas no
asi este derecho a la vida. ... yo no veo que el derecho a la
vida tenga reconocido este estatus constitucional y, por ende,
no encuentro la manera de hacerlo oponible al resto de los
propios derechos. ..."

Deriva de las anteriores transcripciones que el Minis-
tro José Ramén Cossio Diaz fue el Gnico que sostuvo que la
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Constitucién no reconoce el derecho a la vida y que todos

los demas Ministros coincidieron en la proteccién que nues-
tra Constitucién otorge a la vida humana, pues si bien el

Ministro Genaro David Géngora Pimentel sefalé que la juris-
prudencia del Tribunal en Pleno en torno al reconocimiento
constitucional del derecho a la vida humana no debia confir-
marse, ello fue porque en su concepto no se refiere a la esencia
de los articulos 1o., 14 y 22 constitucionales, de los cuales
no se advierte que derive ese derecho concebido de manera
absoluta y abstracta con alcances para todo el desarrollo bio-
légico, mas no porque negara la consagracion del derecho
a la vida en la Constitucién.

De igual manera, en torno a la proteccién constitucional
al producto de la concepcién, Gnicamente los Ministros José
de Jesus Gudifio Pelayo, José Ramén Cossio Diaz y Genaro
David Géngora Pimentel, este Gltimo variando el criterio que
sustentd en la jurisprudencia plenaria 14/2002, sostuvieron
que nuestra Constitucién no protege al producto de la concep-
cién, aclardndose que el Ministro Sergio Armando Valls Her-
ndndez aun cuando manifests que el articulo 123, apartado
A, fracciones V y XV, y apartado B, fraccién X, inciso ¢}, dirige
su proteccién en forma directa a la mujer embarazada y sélo
como consecuencia de ello garantiza la del concebido, se-
falé que "tanto constitucionalmente como de acuerdo a los
tratados internacionales la protecciéon a la vida, tratdndose
del nascifurus no es absoluta ni irrestricta, sino que en todo
caso debe ponderarse con otros valores protegidos consti-
tucionalmente’, por lo que se pronuncié a favor de la proteccién
constitucional del ser en gestacién. La Ministra Margarita Bea-
triz Luna Ramos no hizo sefialamiento expreso en torno a esta
cuestién, por lo que debe entenderse que comparte el criterio
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de la jurisprudencia plenaria citada al no haber manifestado
que ésta debiera variarse dado su cardcter obligatorio. Los
demds Ministros integrantes del Pleno se pronunciaron a favor
de la proteccién que la Constitucion otorga al no nacido.

En consecuencia, las jurisprudencias 13/2002 y 14/2002
continGan vigentes y con plena obligatoriedad, pues el Tribunal
en Pleno no interrumpié el criterio sustentado en las mismas,
sino que, por el contrario, las ratificé por la mayoria de votos
antes especificada.

Al respecto, debe precisarse que en la sesién plenaria cele-

brada el miércoles veintisiete de agosto de dos mil ocho se
manifesté, por el Ministro que elaboré el engrose, gue:
"... el criterio derivado de la accién de inconstituciona-
lidad 10/2000, en el cual se sostuvo el criterio: 'DERECHO
A LAVIDA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL., es cierto
gue ese criterio existe, es cierto que ese criterio fue susten-
tado, simplemente yo quisiera sefalar que ese es un criterio
aprobado por una mayoria de siete votos y no por la mayoria
de ocho que requiere ¢l articulo 43 de la ley reglamentaria del
articulo 105, de forma tal que esto plantea la opinién mayo-
ritaria de un grupo de sefores Ministros, una opinién muy res-
petable por supuesto, pero no una interpretacién de cardcter
obligatorio y menos una interpretacién que vincule o este Pleno
en el sentido de tener que ofrecer razones adicionales para su
superacion; ..."

Lo anterior carece de sustento, por las siguientes razones:

El articulo 43 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones |
y Il del Articulo 105 Constitucional, aplicable a las acciones
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de inconstitucionalidad de conformidad con el articulo 73 de
la propia ley, dispone:

"Articulo 43. Las razones contenidas en fos considerandos
gue funden los resolutivos de las sentencias aprobadas por
cuando menos ocho votos, serdn obligatorias para las Salas,
Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, Juzgados de
Distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden co-
mon de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y
del trabajo, sean éstos federales o locales."

Como se advierte, son las rozones contenidas en los con-
siderandos que funden los resolutivos de la sentencia, las que
constituyen los criterios integradores de jurisprudencia cuando
sean aprobados por cuando menos ocho votos, de manera tal
que con independencia de la votacion de los resolutivos, podré
integrarse jurisprudencia en los diversos temas juridicos abor-
dados para llegar a ellos. !

Ahora bien, el criterio a que aludié el Ministro encargado
del engrose, contenido en la tesis de jurisprudencia 13/2002,
asi como el contenido en la tesis 14/2002, referente a la pro-
teccién constitucional e internacional a la vida del producto
de la concepciédn, fueron sustentados al resclverse la accién de
inconstitucionalidad 10/2000 y si tienen caracter de jurispru-
dencias, en virtud de que el primero fue aprobado favora-
blemente por diez Ministros, y el segundo por nueve, como
se advierte en la razén que en la publicacién de cada una de
dichas jurisprudencias se asienta, apoyada en las interven-
ciones de los Ministros en las sesiones privadas y pUblicas
en que se discutié el asunto, asi como en los diversos votos
formulados por los Ministros, razones que fextualmente sefialan:
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Jurisprudencia 13/2002:

"Accion de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados inte-
grantes de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. 29 y
30 de enero de 2002. Mayoria de siete votos de los sefiores
Ministros Mariano Azuela Giitrén, Juventino V. Castro y Castro,
José de Jesis Gudifo Pelayo, Humberto Roman Palacios, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Juan N. Silva Meza y
presidente Genaro David Géngora Pimentel respecto de la
constitucionalidad de la fraccién lll del articulo 334 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal; y en relacién con el articulo
131 bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el Dis-
trito Federal, en virtud de que la resolucién de su inconstitu-
cionalidad no obtuvo la mayoria calificada de cuando menos
ocho votos exigida por el Gltimo pdrrafo de o fraccion I
del articulo 105 constitucional, se desestimé la accién de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 72 de la ley
reglamentaria de las fracciones | y Il de dicho precepto cons-
titucional. En cuanto al criterio especitico contenido en la tesis

discrepé_el sefior Ministro José de Jesis Gudino Pelayo. Po-
nente: Olga Sénchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario:
Pedro Alberto Nava Malagén.

"El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy
catorce de febrero en curso, aprobé, con el nimero 13/2002,
la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Fe-
deral, a catorce de febrero de dos mil dos."

Jurisprudencia 14/2002:

"Accién de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados inte-
grantes de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. 29 y
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30 de enero de 2002. Mayoria de siete votos de los sefores
Ministros Mariano Azuela Guitrén, Juventino V. Castro y Castro,
José de JesUs Gudifio Pelayo, Humberto Romén Palacios, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Juan N. Silva Meza y

presidente Genaro David Géngora Pimentel respecio de la cons-
titucionalidad de la fraccién Il del articulo 334 del Cadigo

Penal para el Distrito Federal; y en relacién con el articulo 131

bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Fe-
deral, en virtud de que la resolucién de su inconstitucionalidad
no obtuvo la mayoria calificada de cuando menos ocho votos
exigida por el Ultimo pdrrafo de la fraccién Il del articulo 105
constitucional, se desestimé la accién de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 72 de la ley reglamentaria de las
fracciones | y Il de dicho precepto constitucional. En cugnto
al criterio especifico contenido en la tesis discreparon los sefiores
Ministros presidente Genaro David Géngora Pimentel y José de
JesUs Gudifio Pelayo. Ponente: Olga Sénchez Cordero de Garcia
Villegas. Secretario: Pedro Alberto Nava Malagén.

"El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada hoy
catorce de febrero en curso, aprobé, con el niomero 14/2002,
la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a
catorce de febrero de dos mil dos."

Es claro entonces que los siete votos a que aludié el Mi-
nistro encargado del engrose corresponden a la declaratoria
de constitucionalidad de la fraccién Il del articulo 334 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, que se examiné en la
referida accién; mientras que respecto a los criterios especi-
ficos de las tesis sefaladas, sélo un Ministro discrepé en el
primero y dos en el segundo, por lo que considerando que par-
ticiparon los once Ministros que integraban el Pleno, como
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consta en el acta de la sesidn relativa, celebrada el veintinueve
de enero de dos mil dos, el criterio contenido en la tesis juris-
prudencial 13/2002 tue aprobado por mayoria de diez votos
y el contenido en la tesis jurisprudencial 14/2002 por mayoria
de nueve votos.

Por tanto, estos criterios tienen cardcter obligatorio con-
forme al articulo 43 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones
|y If del Articulo 105 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, al que remite para las acciones de
inconstitucionalidad el numeral 73 de la propia ley, y con-
tindan teniéndolo al no haber sido interrumpidos por el Tribunal
en Pleno.

As{, en caso de que el Tribunal Pleno hubiera decidido apar-
tarse de tales criterios jurisprudenciales, contrariomente a lo
expresado por el Ministro encargado del engrose, si era nece-
sario ocuparse expresamente de ellos, lo gue no fue asi, aunque
el engrose no responda al criterio mayoritario, segun ha quedado
explicado.

Il. Falta de metodologia en el estudio de los temas
de fondo abordados en el engrose.

En segundo término, y previo a controvertir las consi-
deraciones en que se sustenta el engrose aprobado por el
Tribunal en Pleno, se considera conveniente resaltar la caren-
cia de metodologia en el estudio de los temas abordados, lo
que se advierte de lo siguiente:

a) Dentro del apartado relativo al examen de la consa-
gracién del derecho a la vida humana en la Constitucién
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos se comprenden
aspectos ajenos a esa cuestién, como son:

* El andlisis de los instrumentos internacionales, los que
si bien en términos del articulo 133 de la Constitucién inte-
gran junto con ella y las leyes generales, la Ley Suprema
de la Unién, no se identifican con la Constitucién, pues in-
cluso su obligatoriedad se encuentra sujeta a la condicién de
que sean acordes con la misma.

* El estudio relativo a la obligacién constitucional del
legislador ordinario de penalizar o no determinadas con-
ductas y la actuacién del Juez constitucional en el andlisis de
la valoracién del ejercicio de las facultades de configuracién
legal, aspectos que no se refieren a la consagracién constitu-
cional del derecho a la vida humana.

* La validez constitucional de las razones en que apoyd
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal su determinacién
de despenalizar el aborto durante las primeras doce sema-
nas de embarazo, que en todo caso se refiere al andlisis del
ejercicio de ponderacién que realizé el legislador ordinario
y no en si a la consagracién o no del derecho a la vida humana
en nuestra Constitucién Politica,

b) El andlisis de la consagracién del derecho a la vida
humana parte de una contestacién a argumentos especificos
planteados por los accionantes y no de un estudio integral y
sistemdtico de la Constitucién, ni de la totalidad de las normas
constitucionales invocadas en las demandas para sustentar
el derecho a la vida humana coma derecho fundamental reco-
nocido en ella, lo que se advierte claramente porque sélo se
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estudia la reforma que sutrieron los articulos 14 y 22 en el
afio de dos mil cinco, que llevaron a la eliminacién de la pena
de muerte, sin ocuparse de ninguna otra disposicién de la
Constitucién.

c) Al analizar si el derecho a la vida humana estd con-
templado en la Constitucién confunde la existencia del derecho
con su cardcter absoluto o relativo, asi como tal cardcter con
la necesidad de que todo derecho sea armonizable con el
conjunto de derechos vy, finalmente, con el problema de jerar-
quia de derechos, lo que lleva a una falta de andlisis real en
la resoluciébn que como engrose se aprobd mayoritaria-
mente sobre la existencia o no del dereche a la vida en la
Constitucién.

d) Se sostiene que "Es el legislador democratico el que
tiene la facultad de evaluar los elementos para regular, o
desregular, una conducta especifica. La Asamblea Legista-
tiva del Distrito Federal cuenta entonces con las facultades
para determinar, por la mayoria de sus integrantes y me-
diante un debate abierto, las conductas que en el dmbito
penal deben ser o no reprochadas y, dada la ausencia de
una obligacién constitucional expresa, es su responsabilidad
realizar el balance de los diversos hechos, problemas y de-
rechos que puedan encontrarse en conflicto”, asi como que
"es esta evaluacion realizada por el legislador en el gjercicio
de sus facultades constitucionales de configuracién legal la
que debe respetarse por parte del Juez constitucional" y, no
obstante lo anterior, procede al andlisis de las razones en que
apoyé la Asamblea Legislativa la despenalizacién del aborto
en las doce primeras semanas de embarazo, concluyendo que
"la evaluacién de las condiciones sociales y la ponderacion
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realizada por la Asamblea Legisiativa del Distrito Federal es
constitucional.”

Esto es, aun cuando en el engrose se sefiala que la eva-
luacién que realice el legislador en ejercicio de sus facul-
tades de configuracién legal debe ser respetada por el Juez
constitucional, lo que implica dejar en libertad absoluta al
legislador en tal tarea ante la imposibilidad del Juez cons-
titucional de revisar su actuacién por el deber de respeto
que se le impone, incongruentemente, se procede a revisar
los argumentos utilizados por la Asamblea Legislativa para
justificar las normas impugnadas (revisiéon que ante el deber
de respeto del Juez constitucional resulta indtil realizar) y se
afirma que es correcta la ponderacién que realizéd.

e) En el apartado relativo al andlisis de la violacién al
principio de igualdad por parte de las disposiciones impug-
nadas sélo se estudia lo transgresién a este principio en relacién
con la igualdad de género (al no prever la participacién del
vardn en la toma de la decisién de interrumpir el embarazo)
y la igualdad por razén de edad (al no regularse el supuesto
de las mujeres menores de edad que deseen interrumpir su em-
barazo), omitiéndose el estudio concreto del planteamiento
hecho valer por los accionantes de discriminacién por razén
de edad gestacional.

lll. Consagracion constitucional del derecho a la vida
humana y proteccién expresa al producto de la concepcion.

Con independencia de la defectuosa metodologia se-

nalada, debe destacarse que en realidad la resolucién
plenaria no razona su determinacién de que el derecho a la
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vida no estd consagrado en la Constitucién, ya que tal afir-
macién la deriva de que expresamente ninguna norma

constitucional alude a ello y del hecho de que la reforma de
dos mil cinco a los articulos 14 y 22 sélo tuvo por finalidad
ajustarse a compromisos internacionales para abolir la pena
de muerte.

Es cierto que en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos no existe una norma que contemple de
manera expresa el derecho a la vida humana; sin embargo,
reconoce como valor fundamental ese derecho desde el
momento de la concepcién, lo que se advierte, principalmente,
en sus articulos 1o., 3o0., 40., 14,22, 123, apartado A, frac-
ciones ¥V y XV, y apartado B, fraccién X, inciso ¢} —el tercero
y ultimos citados, en relacién con la exposicién de motivos y
los dictdmenes de las comisiones del Congreso de la Unién
que dieron origen a sus reformas y adiciones, de tres de febrero
de mil novecientos ochenta y tres y treinta y uno de diciem-
bre de mil novecientos setenta y cuatro, respectivamente—, y
tercero transitorio del decreto que retormé los articulos 30,
32 y 37 constitucionales en materia de nacionalidad, publicado
el veinte de marzo de mil novecientos noventa y siete y su
reforma publicada el veintiséis de febrero de mil novecientos
noventa y nueve, asi como de la interpretacién conjunta y siste-
matica de todas sus disposiciones, tanto de las que consagran
los derechos fundamentales de los individuos, sean de igual-
dad, de libertad, de seguridad juridica, sociales o colectivos,
como de las relativas a su parte orgdnica, que tienen como
finalidad el bienestar de la persona humana sujeta al imperio
de los 6rganos de poder.

Lo anterior se corrobora con el andlisis que en el pro-
yecto sometido a la consideracién de los Ministros y que forma
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parte integrante del presente voto se realizé de los precep-
tos constitucionales de los que deriva el reconocimiento

implicite por el Constituyente del derecho a la vida humana,
asi como de la proteccién que brindé al producto de la con-
cepcién, como manifestacién de la misma.

Como en dicho proyecto se sefialé, del ardlisis con-
catenado de todos los preceptos de la Constitucién y, en
especial, de los que fueron citados con antelacién, deriva la
consagracién del derecho a la vida humana desde la con-
cepcidn, los que sintéticamente se analizan a continuazidn para
sustentar nuestra postura.

El articulo 1o. de la Constitucién Federal de los Estados
Unidos Mexicanos, sancionada y jurada por el Gobierno Fe-
deral Constituyente el cinco de febrero de mil ochocientos
cincuenta y siete, establecia:

"El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre
son la base y el objeto de las instituciones sociales. En conse-
cuencia declara: que todas las leyes y todas las autoridades
del pais deben respetar y sostener las garantias que otorga la
presente Constitucién.”

En el mensaje dirigido por Venustiano Carranza al en-
tregar al Congreso Constituyente de Querétaro de mil nove- :
cientos dieciséis a mil novecientos diecisiete el proyecto de
Constitucién sefalé:

"... Ya antes dije que el deber primordial del gobierno es

facilitar las condiciones necesarias para la organizacién del
derecho, o, lo que es lo mismo, cuidar de que se mantengan
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intactas todas las manifestaciones de libertad individual, para
que desarrolldndose el elemento social, pueda, a la vez que
conseguirse la coexistencia pacifica de todas las actividades,
realizarse la unidad de esfuerzos y tendencias en orden a ia
prosecucién del fin comun: la felicidad de todos los asociados.

"Por esta razén, lo primero que debe hacer la Constitucion
politica de un pueblo, es garantizar, de la manera mas amplia
y completa posible, la libertad humana, para evitar que el
gobierno, o pretexto del orden o de la paz, motivos que siem-
pre alegan los tiranos para justificar sus atentados, tengan
alguna vez que limitar el derecho y no respetar su uso integro,
atribuyéndose la facultad exclusiva de dirigir la iniciativa indi-
vidual y la actividad social, esclavizando al hombre y a la
sociedad bajo su voluntad omnipotente.

"La Constitucion de 1857 hizo, segiin antes he expresado,

la declaracién de gue los derechos del hombre son lo base y
objeto de todas las instituciones sociales; pero con pecas excep-

ciones, no otorgd o esos derechos las garantias debidas, lo

que tampoco hicieron las leyes secundarias, que no llegaron
a castigar severamente la violacion de aquéllas, porque sélo
fijaron penas nugatorias, por insignificantes, que casi nunca
se hicieron efectivas. De manera que sin error a incurrir en
exageracién, puede decirse que a pesar de la Constitucién
mencionada, la libertad individual quedé por completo a mer-
ced de los gobernantes.

"... La simple declaracién de derechos, bastante en un
pueblo de cultura elevada, en que la sola proclamacién de
un principio fundamental de orden social y politico, es sufi-
ciente para imponer su respeto, resulta un valladar ilusorio
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donde, por una larga tradicién y por usos y costumbres inve-
terados, la autoridad ha estado investida de facultades omni-
modas, donde se ha atribuido poderes para todo y donde el
pueblo no tiene otra cosa que hacer mas (sic) que callar y
obedecer. ..."

El texto del articulo 10. que propuso fue el siguiente:

'En la RepUblica mexicana, todo individuo gozard de las
garantias que otorga la Constitucién, las que no podran restrin-
girse ni suspenderse sino en los casos y con las condiciones
que ella misma establece."

Como articulo 20. formul6 el siguiente texto:

"Esté& prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexi-
canos. Los esclavos de otros paises que entrasen al territorio
nacional, alcanzardn por ese solo hecho su libertad y la pro-
tecciéon de las leyes."

En la octava sesion ordinaria del Congreso Constituyente,
celebrada el once de diciembre de mil novecientos dieciséis,
se dio lectura a los dictdmenes presentados por la comisién
sobre los articulos 1o. y 20. del proyecto, manifestdndose en
torno al primero de ellos lo siguiente:

"Civdadanos diputados: Comenzando el estudio del pro-
yecto de Constitucién presentado por la primera jetatura, la
comisién es de parecer que debe aprobarse el articulo 1o,

que contiene dos principios capitales cuya enunciacién debe
justamente preceder a la enumeracién de los derechos que el

pueblo reconoce como naturales del hombre, y por esto en-
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comienda al poder publico que los proteja de una manera
especial, como que son |la base de las instituciones sociales.
El primero de esos principios, es que la autoridad debe garan-
tizar el goce de los derechos naturales a todos los habitantes

de la Republica.

"El segundo, es que no debe restringirse ni moditicarse la
proteccién concedida a esos derechos, sino con arreglo @

la misma Constitucién.

"Por consiguiente proponemos a la asamblea que dé su
aprobacién al citado articulo del proyecto de Constitucion
gue dice literalmente:

"Art. 10. En la Republica mexicana todo individuo gozard
de las garantias que otorga esta Constitucién, las que no
podrdn restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con

las condiciones que ella misma establece.'.

El texto de este articulo fue aprobado en los #érminos
propuestos.

De igual manera, la comisién propuso la aprobacién del
articulo 20., sefalando al respecto que:

"... El articulo 20. del proyecto de Constitucién, que con-
dena la esclavitud no hace sino reconocer que la libertad es la
sintesis de los derechos naturales. No puede ser mds justo
el precepto y su colecaciéon es oportuna; por lo cual propo-
nemos a la asamblea se sirva aprobar el citado articulo. ..."

También este precepto fue aprobado en los términos
propuestos.
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Importa resaltar la intervencién del diputado Macias que,
en la parte conducente, manifesté:

"... Por eso es que los tratadistas modernos, hombres que
han profundizado esta cuestién de una manera minuciosa,
va no opinan que se llamen garantias individuales, sino derechos
del hombre, en la constitucién politica de los pueblos.

"Este es el rubro que aconsejan varios fratadistas moder-
nos; el C. Primer jefe creyé que era mds clarc el rubro: 'De las

garantias individuales', porque habiendo los tres elementos, el

individuo, la nacién y el gobiernc, hay garantias individuales
que ven al individuo, al elemento del derecho constitucio-

nal que se llama individuo. ..."

El texto del articulo 1o. constitucional ha permanecido
hasta la actualidad sin modificacién, habiéndose adiciona-
do, mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el catorce de agosto de dos mil uno, como se-
gundo pdrrafo, el articulo 20. original de la Constitucién de
mil novecientos diecisiete, asl como un tercer parrafo, del tenor
siguiente:

"Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las capacidades
diferentes, la condicién social, las condiciones de salud, la
religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas.”

Este tercer y Oltimo pérrafo del actual articulo To. constitu-
cional fue reformado por decreto publicado en el Diario
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Oficia! de la Federacién el cuatro de diciembre de dos mil
seis, sélo para adecuar la terminologia referente a las per-
sonas con "capacidades diferentes" para aludir a "discapaci-
dades", quedando redactado bajo el siguiente texto:

‘Queda prohibida toda discriminacién motivade por ori-
gen étnice o nacional, el género, la edad, las discapacidades,
la condicién social, las condiciones de salud, la religién, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

Asi, el texto actual del articulo To. constitucional es el
siguiente:

"Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todo indi-

viduo gozard de las garantias que otorga esia Constitucién,

las cuales no podrdn restringirse ni suspenderse, sino en los

casos y con las condiciones gue ella misma establece.

'Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexi-
canos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacio-
nal alcanzardan, por este solo hecho, su libertad y la proteccién
de las leyes.

"Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapaci-
dades, la condicion social, las condiciones de salud, la reli-
gién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”
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Deriva de los anteriores antecedentes que dieron lugar
al texto actual del articulo 10. constitucional, asl como de su
propia literalidad que, en su primer pérrafo, consegra el goce
de todo ser humano a los derechos naturales que en la Cons-
titucion se reconocen y los salvaguarda mediante la prohibi-
cién expresa de su restriccién o suspension, salvo en los casos
y con las condiciones que la propia Constitucidn establece.

La modificacién al texto que de este precepto se contenia
en la anterior Constitucién de mil ochocientos cincuenta y siete,
para establecer el actual primer parrafo, no fue en cuanto al
reconocimiento de los derechos del hombre como la base y
obieto de las instituciones sociales, pues mediante la disposi-
cién de que todo individuo gozard de las garantias consagra-
das en la misma se conservé tal reconocimiento, advirtiéndose
gue el término "garantias" es utilizado desde un punto de vista
sustantivo, es decir, como sinénimo de tales derechos huma-
nos naturales y no en un aspecto adjetivo o procesal, como
los medios a través de los cuales podran hacerse efectivos
tales derechos. La finalidad perseguida por el Constituyente
de mil novecientos diecisiete mediante el cambio al pdrrafo
primero del articulo 1o. fue la de que tales derechos quedaran
efectivamente salvaguardados a través de la prohibicién
expresa a su limitacién, restricciédn o suspensién en casos
diversos a los que expresamente autorizara y la obligacion
estatal de garantizar su efectividad.

La expresion "garantias" utilizada por el Constituyente tuvo
como finalidad evidenciar que la Constitucién no se limita a
reconocer los derechos del hombre como base y objeto de
las instituciones sociales, sino que también impone a las auto-
ridades el deber de respetarlos y salvaguardarlos mediante
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la prohibicién de su restriccién o suspensién salvo en los casos
y condiciones que la propia Constitucion establezca.

Esto significa que en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos se contienen los derechos naturales del
ser humano que el Estado reconoce y que se obliga a salva-
guardar en la forma que ella misma establece, como expre-
samente lo sefialé la comisidn dictaminadora al manifestar
que en este pdrrafo del articulo 1o. se contienen dos principios
fundamentales que preceden a la enumeracién de los dere-
chos que el pueblo reconoce como naturales del hombre, a
saber: 1} que la autoridad debe garantizar el goce de los
derechos naturales a todos los habitantes de la Repiblica; y
2) que no debe restringirse ni modificarse la proteccién conce-
dida a esos derechos, sino con arreglo a la misma Constitucién.

Partiendo de ello, resulta relevante destacar que carece
de sustento una interpretacién del actual parrafo primero de
este precepto bajo la éptica que se hace en el voto concu-
rrente del Ministro José de Jesis Gudifio Pelayo, manifestada
también en la intervencién que tuvo durante la discusion del
asunto, en el sentido de que en la Constitucidn vigente solo
se establecen como principios y valores los que la Constitucién
de mil ochocientos cincuenta y siete denominaba derechos del
hombre, pero que en ninguna de las dos se enumeraron, por-
que lo que tanto el Constituyente de mil ochocientos cincuenta
y siete como el de mil novecientos diecisiete pretendieron no
fue salvaguardar todos los derechos humanos, sino sélo esta-
blecer reglas de limitacién a la autoridad estatal en situaciones
especificas para garantizar los principios o valores que con-
forme a la experiencia histérica eran los que con mayor fre-
cuencia resultaban vulnerados o infringidos, por lo que ne
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existe obligacién constitucional para el legislador de penalizar
conductas.

En efecto, una interpretacién en tal sentido tlevaria a limi-
tar los alcances generales de salveguarda de los derechos
naturales del ser humano al restringirlos exclusivamente a
los casos en que, conferme a un momento histérico, resultaba
imperioso constrefir la actuacion del Estado, lo que clara-
mente contradice la intencién general del Constituyente de
garantizar los derechos humanos, reflejada tanto en el pro-
yecto de Constitucién de mil novecientos diecisiete como en
el dictamen de la comisién dictaminadora de dicho proyecto,
en la discusion que dio lugar a la aprobacion del parrafo en
comento del articulo 1¢. de la Ley Fundamental y en la litera-
lidad de su texto.

Ademds, siendo la Constitucién Polftica un instrumento per-
manente de gobierno, no puede partirse de atribuir al Consti-
tuyente una intencién sélo temporal en las disposiciones que
aprobé para hacer frente a situaciones de un determinado
momento histérico, pero que no pervivan. En la interpretacién
de la Constitucién deben tomarse en cuenta no solamente las
condiciones y necesidades existentes al momento de su san-
cién, sino también las condiciones que existen al tiempo de
su interpretacién y aplicacién, a la luz de Ios fines que infor-
man la Ley Suprema de la Nacién.

En efecto, la Constitucién establece normas fundamenta-
les que en sus preceptos aseguran estabilidad y certeza, que
son necesarias para la existencia del Estado y de su orden
juridico, y si bien en ocasiones determinadas previsiones cons-
titucionales, por la materia que regulan, pudieran haber sido
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redactadas por el Constituyente con el fin de hacer factible
ajustar su contenide a las nuevas condiciones sin experimen-
tar un cambio sustancial, precisamente para brindar mayor
fuerza al principio de estabilidad de la preceptiva constitu-
cional, es claro que dentro de estas normas no se encuentran
aquellas que implican el reconocimiento a los derechos natu-
rales del ser humano, pues en cuanto a esto fue escrupulosa-
mente cuidadoso en dejar expresa su voluntad de dar efecti-
vidad a su salvaguarda, al consignar la obligacién estatal de
garantizar su goce a todos los individuos en la Repiblica mexi-
cana y consignar la prohibicién de su restriccién y suspensién
salvo en los casos y con las condicicnes que la propia Ley
Fundamental establece.

Por ello, una interpretacién como la pretendida, es decir,
que en la Constitucién vigente sélo se contienen, por una parte,
principios o valores, pero no se reconocen derechos humanos
de manera abstracta; y, por la otra, reglas de limitacién a la
auvtoridad estatal en situaciones especificas para salvaguardar
tales principios o valores, desnaturalizaria los propésitos que
llevaron al Constituyente a aprobar en los términos en que lo
hizo el articulo 1o., pues implicaria partir de que las restric-
ciones o limitaciones establecidas en la Constitucién son un
limite excepcional a la actividad del Estado cuando, precisa-
mente, las restricciones o limitaciones a los derechos humanos
que la Constitucién reconoce sélo podrédn imponerse en
los casos y condiciones que ella misma determina, porque la
regla general es el goce de tales derechos sin restriccién o
limitacién. Por consecuencia, una interpretacion en tal sentido
llevaria a atribuir significados y sentidos incongruentes a las
diversas normas constitucionales, sin sistemdtica alguna den-
tro de nuestro orden constitucional y, finalmente, al quebranto
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de este orden, pues la autoridad estatal se encuentra sujeta
a la obligacién de ajustarse a este orden, en el cual se distri-
buyen funciones para asegurar que no sélo no se quebranten
los derechos fundamentales del hombre, sino para salvaguar-
dar su pleno goce y disfrute por la poblacion, de lo que deriva
la obligacién del legisiador ordinario, en su atribucién de
crear leyes, de desarrollar el orden constitucional acorde con
los fines perseguidos por el Constituyente, concretamente,
en el dmbito penal, protegiendo los derechos naturales del
ser humano mediante la tipificacién delictiva de las conductas
que tiendan a vulnerarlos.

Al respecto, resulta aplicable la tesis XII/2006 del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en
el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
épocc, Tomo XXIII, febrero de 2006, pdgina 25, que senala:

"INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. AL FIJAR EL AL-
CANCE DE UN DETERMINADO PRECEPTO DE LA CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
DEBE ATENDERSE A LOS PRINCIPIOS ESTABLECIDOS EN
ELLA, ARRIBANDO A UNA CONCLUSION CONGRUENTE Y
SISTEMATICA.—En virtud de que cada uno de los preceptos
contenidos en la Norma Fundamental forman parte de un
sistema constitucional, al interpretarlos debe partirse por reco-
nocer, como principio general, que el sentido que se les
atribuya debe ser congruente con lo establecido en las diver-
sas disposiciones constitucionales que integran ese sistema,
lo que se justifica por el hecho de que todos ellos se erigen
en el parémetro de validez al tenor del cual se desarrolla el
orden juridico nacional, por lo que de aceptar interpretaciones
constitucionales que pudieran dar lugar a contradecir frontal-

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VOTO DE MINORIA QUE FORMULAN LOS MINISTROS SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIANG, 321
MARIAND AZUELA GUITRGN Y GUILLERMO | ORTIZ MAYAGOITIA .

mente lo establecido en otras normas de la propia Constitucién,
se estaria atribuyendo a la voluntad soberana la intencién de
provocar grave inceridumbre entre los gobernados ai regirse
por una Norma Fundamental que es fuente de contradic-
ciones; sin dejar de reconocer que en ésta pueden estable-
cerse excepciones, las cuales deben preverse expresamente
y no derivar de una interpretacién que desatienda los fines
del Constituyente.'

Ademas, la interpretacién del primer parrafo del articuio
lo. constitucional que se comparte por los Ministros que sus-
cribimos el presente voto de minoria ha sido reconocida por
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en la tesis LVIll/2001, sustentada al fallar el amparo directo en
revision 1124/2000, en sesién de 17 de abril de 2001, por
unanimidad de cinco votos, al sefalar, en la parte conducente
de dicha tesis, lo siguiente:

"CLAUSULA DE EXCLUSION POR SEPARACION. EL ESTU-
DIO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 395
Y 413 DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO, QUE AUTORIZAN
SU INCORPORACION EN LOS CONTRATOS COLECTIVOS DE
TRABAJO Y EN LOS CONTRATOS-LEY, RESPECTIVAMENTE,
DEBE HACERSE CONFRONTANDOLOS CON LOS PRECEP-
TOS DE LA CONSTITUCION APLICABLES Y LA INTERPRETA-
CION JURIDICA DE LOS MISMOS.—Para establecer si los
preceptos especificados son constitucionales, debe hacerse
su controntacién con los articulos 50., 90. y 123, apartado
A, fraccidn XV, de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos y su interpretacién juridica, lo que exige atender
a la fetra de los mismos, a su sentido, que debe desentranarse
acudiendo a la vinculacién que existe entre ellos y otras dis-
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posiciones propias de la materia, a criterios jurisprudenciales,
asi como a los principios esenciales que rigen el sistema de

derecho del trabajo mexicano, que se desprenden del articulo
123; asimismo, en este proceso interpretativo, resulta ilus-
trativo atender al proceso seguido en el Poder Constituyente
y, en su caso, en el Poder Reformador de la Constitucién, para
aprobar las disposiciones constitucionales de que se trata.

También auxilia en esta tabor el andlisis de la doctrina existen-
te, en especial cuando guarda coherencia con los elementos
anteriores. Por consiguiente, no puede admitirse que la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de las disposiciones de

que se trata, derive de consideraciones abstractas que dogma-
ticamente se atribuyan a la Constitucién. ... Ademds, de con-
formidad con un andlisis objetivo de la Constitucién, las

excepciones a las garantias individuales que su articulo To.

reconoce a 'todos los individuos', sdlo pueden admitirse si
expresamente se establecen en el propio texto de la Ley Fun-
damental, pues, juridicamente, es inadmisible, conforme

al principio de supremacia constitucional, consagrado en el

articulo 133, que en una ley secundaria, mucho menos en
disposiciones generales de rango inferior o en actos concretos
de autoridad, se puedan establecer limitaciones al régi-
men de garantias individuales que la Constitucién establece

de manera general para todos los individuos, incluyéndose,
obviamente, a los trabajadores." (Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Segunda Sala,
Tomo Xlil, mayo de 2007, pagina 442)

En el tercer pdrrafo del articulo To. en andlisis se esta-
blece, como complemento de la garantia de igualdad de
todos los seres humanos en el goce y disfrute de los derechos
fundamentales, la regla precisa y concreta de prohibicién de
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discriminar por razones de origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, las condiciones sociales y de
salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y liberta-
des de las personas.

El principio de igualdad y su regla especifica de no discri-
minacién constituyen derechos piblicos subjetivos que garan-
tizan el mismo trato a todos los seres humanos en cuanto
tales y el no ser discriminados injustificadamente, entre otras,
por razén de edad y, por tanto, implica para el legislador el
deber de ajustarse a estos principios y de no hacer distinciones
injustificadas.

De conformidad con el articulo 3o., la educacién debera
tener como finalidad desarrollar arménicamente todas las facul-
tades del ser humano y perseguir el fomento de los diversos
valores que el Constituyente ha plasmado en nuestra Carta
Fundamental, entre ellos, el aprecio de la dignidad de la per-
sona y la integrided de la familia, sustentando ideales de
fraternidad e igualdad de todos los hombres.

El articulo 40. consagra expresamente los siguientes
derechos:

a) La igualdad del varén y la mujer ante la ley.
b) Derecho de procreacién, es decir, a decidir de manera

libre, responsable e informada sobre el nimero y el espa-
ciamiento de los hijos.
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c) Derecho de proteccién a la salud.
d) Derecho @ un medio ambiente adecuado.

e) Derecho de la familia a disfrutar de una vivienda digna
y decorosa.

f) Derecho de la nifiez a su desarrollo integral mediante
la satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud,
educacién y sano esparcimiento.,

Con la consagrocién de los derechos aludidos se procura
a los seres humanos su salud y bienestar fisico y mental y el
mejoramiento de su calidad de vida, tal como se advierte
del proceso de reformas que culminé con el decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacién de tres de febrero de
mil novecientos ochenta y tres, en el que, ademas, expresa-
mente se aludié a la proteccién que se otorga al producte de
la concepcién en el dictamen de la Camara de Senadores, al
sefalar la importancia de proporcionar a la mujer embara-
zada la debida atencién y descanso para velar no sélo "por
su salud propia, sino también por la del futuro hijo quien, de
esta manera, desde antes de su nacimiento goza de la pro-
teccién del derecho y del Estado”, asi como en el dictamen
de la Camara de Diputados, que expresamente sefala que
el "derecho a la proteccion de la salud debe alcanzar por igual,
desde el momento de la gestacién, tanto a la futura madre
como al hijo".

La norma constitucional al consagrar el derecho de pro-

creacién establece como modalidades de la decision relativa
la libertad, la responsabilidad y la informacién, lo que supone
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no sélo el deber del Estado de proporcionar al hombre y a la
mujer la informacién suficiente que les permita tomar de ma-
nera responsable la decisién respectiva, sino también la obli-
gacién individual de informarse, pues la libertad sexual y
reproductiva debe ejercerse con responsabilidad.

Si bien a nadie puede imponérsele un embarazo, cuando
éste deriva del ejercicio sexual libremente ejercido y decidido
y no impuesto mediante coaccién, la condicion de responsa-
bilidad a que se sujeta este derecho en la Constitucién impone
el deber de no interrumpirlo.

Asi, la adecuada informacién y educacién en materia
sexual y reproductiva para hacer efectivo el derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y
espaciamiento de los hijos, repercute en el derecho de la mujer
a elegir un proyecto de vida y el desarrollo de su personalidad
mediante el ejercicio de su derecho a la maternidad infor-
mada, libre y consciente.

El precepto en andlisis no consagra expresamente los
derechos a la autodeterminacién del cuerpo v a un plan de
vida, que los Ministros de la mayoria derivan implicitamente.
Sin que los Ministros que suscribimos el presente voto negue-
mos la existencia de tales derechos implicitos, destacamos la
incongruencia que encierra la postura de exigir la consagra-
cién expresa del derecho a la vida desde el momento de
la concepcién en la Constituciéon, pero, en cambio, adoptar
una postura flexible en relacién con los derechos aludi-
dos que si se estiman consagrados implicitamente en la

Constitucién.
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En efecto, la sentencia de la mayoria incurre en una con-
tradiccién légica, en tanto afirma que el derecho a la vida
del concebido no deriva de la Constitucién, pues no existe un
precepto que de manera expresa la proteja y, no obstante
ello, acepta que las mujeres gozan del derecho o la autode-
terminacién de su cuerpo cuando la lectura de la Ley Funda-
mental revela que tampoco se prevé tal derecho de manera
expresa; es decir, el engrose aprobado porla mayoria de los
Ministros rechaza que la proteccién de la vida se desprenda
implicitamente de la Constitucién, pero acepta la existencia
de un derecho —al que le confiere un valor axiolégico mayor

al de la vida del concebido-— que necesariamente se despren-
dio implicitamente. Ademds, incurre en otra contradiccién
l6gica toda vez que extralimita el derecho de las mujeres a la
autodeterminacién de su cuerpo, pues pasa por alto que no
se trata de "su cuerpo" sino de un cuerpo distinto del de ellas.

El derecho a la salud, como garantia individual, constituye
un derecho oponible por toda persona para preservar su bie-
nestar integral, tanto a nivel fisico como psiquico, y como
garantia social supone la obligacién del Estado mexicano de
preservar la salud de los individuos. En lo gue interesq,
debe destacarse lo obligacién estatal de atender las deman-
das de salud poblacional y las diversas circunstancias que la
afecten, siendo la materia de solud de cardcter priaritario,
conforme a lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley General
de Salud, la atencién materno-infantil que, dentro de otros
aspectos, comprende la atencién de la mujer durante el emba-
razo, el parto y el puerperio.

En este sentido, también resulta relevante destacar la obli-
gacién del Estado de otorgar servicios en materia de salud
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genésica, es decir, en materia sexual y reproductiva, para hacer
efectivo el derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos.

Se consagra también en el precepto en andlisis el derecho
de los menores a la satisfaccién de sus necesidades y a su
salud fisica y mental, quedando a cargo de los padres el deber
de preservar tal derecho y del Estado el de otorgar el apoyo
para ta proteccién de los menores, asi como de otorgar faci-
lidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento
de los derechos de la nifez. Lo anterior exige al legislador
dictar las medidas y garantias legislativas a favor de los meno-
res, que salvaguarden sus derechos.

La reforma a los articulos 14 y 22, a través del decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el nueve de
diciembre de dos mil cinco, eliminé la pena de muerte que el
articulo 22 establecia para los casos excepcionales que expre-
samente sefialaba, al considerarse, como expresamente lo
manifesté el érgano reformador, al derecho a la vida como
el derecho humano por excelencia, el més alto, el que consti-
tuye condicién necesaria para que existan y se respeten los
demds derechos humanos, cuya proteccion debia tenerse como
la mas elemental de las defensas, pues de la vida deriva todo el
potencial del desarrollo y realizacion de las personas.

En consecuencia, si la Suprema Corte habia establecido
que la Constitucién protegia el derecho a la vida antes de la
reforma, al fallar la accién de inconstitucionalidad 10/2000,
tal reforma vino a confirmar esa proteccién, por lo que las
jurisprudencias plenarias 13/2002 y 14/2002, que en térmi-
nos de lo analizado contindan en vigor, tienen plena actualidad.
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En el engrose plenario se sefala expresamente que "el de-
recho a la vida se encuentra reconocido en una gran cantidad
de instrumentos internacionales en materia de derechos huma-
nos", citando, entre ellos, los que considera mas importantes.
Se afirma también que la "eliminacién de la pena —se refiere
a la muerte— obedece a la existencia de obligaciones en dere-
cho internacional en materia de derechos humanos para ajus-
tarse a la tendencia internacional respecto de la abolicién de
la pena de muerte. ... Esta es la motivacién que se desarrolla
de manera extensiva en la exposicién de motivos y los diversos
trabajos preparatorios, mds que un razonamiento acerca de
la existencia de un derecho general y absoluto a la vida."

Como se advierte, en el engrose se confunde la existencia
del derecho a la vida, que reconoce esté consagrado en gran
cantidad de instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos, con su naturaleza de un derecho de caracter
general y absoluto, naturaleza ésta que con posterioridad
serd materia de andlisis en el presente voto, importando
resaltar en el presente momentc Unicamente que el referido
engrose no controvierte, sino confirma la existencia del dere-
cho a la vida aunque, incongruentemente, Unicamente a nivel
internacional y no constitucional.

Por su parte, el articulo 123, apartados A, fracciones Vy
XV, y B, fraccién X, inciso ¢), establece una proteccién expresa
al producto de la concepcidén al sefalar, respectivamente: "Las
mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan
un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro para su sa-
lud en relacién con la gestacién; gozardn forzosamente de
un descanso de seis semanas anteriores a la fecha fijada
aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores
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al mismo, debiendo percibir su salario integro y conservar su
empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relacion
de trabajo. En el periodo de lactancia tendrdn dos descansos
extraordinarios por dia, de media hora cada uno para alimentar
a sus hijos"; "El patrén estard obligado a observar, de acuerdo
con la naturaleza de su negociacién, los preceptos legales
sobre higiene y sequridod en las instalaciones de su estable-
cimiento, y a adoptar las medidas adecuadas para prevenir
accidentes en el uso de las maquinas, instrumentos y mate-
riales de trabajo, asi como a organizar de tal manera éste, que
resulte la mayor garantia para la selud y la vida de los traba-
jadores, y del producto de la concepcién, cuando se trate de
mujeres embarazadas. Las leyes contendrén, al efecto, las
sanciones procedentes en cada caso' y 'Las mujeres durante
el embarazo no realizardn trabajos que exijan un esfuerzo
considerable y signifiquen un peligro para su salud en re-
lacién con la gestacién; gozardn forzosamente de un mes de
descanso antes de la fecha fijada aproximadamente para el
parto y de otros dos después del mismo, debiendo percibir
su salario integro y conservar su empleo y los derechos que
hubieren adquirido por la relacién de trabajo. En el periodo
de lactancia tendrdn dos descansos extraordinarios por dia, de
media hora cada uno, para alimentar a sus hijos. Ademds,
disfrutaran de asistencia médica y obstétrica, de medicinas, de
ayuda para la lactancia y del servicio de guarderias infantiles."

La reforma a esta disposicién y al articulo 40. mediante
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon de
treinta y uno de diciembre de mil novecientos setenta y cuatro
tuvo el claro propésito de consagrar la igualdad entre el hom-
bre y la mujer y de otorgar a ambos, en igualdad de condi-
ciones, los derechos que les aseguren un trabajo digno, con
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la nica distincién valida derivada de la proteccién a la salud
tanto de la mujer embarazada como del producto de la con-
cepcién.

Por tanto, no es posible interpretar que la norma consti-

tucional en andlisis se refiere sélo a la relacién laboral entre
el patrén y la mujer, tutelando derechos de esa indole a favor
de la mujer pero sin conferir derecho alguno al producto de
la concepcién, pues ello implicaria desconocer tanto la lite-
ralidad de la norma como su interpretacion sistematica vy

conjunta con ofras disposiciones constitucionales, inclusive, lo
teleologia de la reforma aludida y de las demas relacionadas,
en concreto la realizada el tres de febrero de mil novecientos

ochenta y tres.

La afirmacién consistente en que la proteccién establecida
en el articulo 123 constitucional antes precisado no estd diri-
gida Unicamente a la trabajadora se corrobora con el dictamen
emitido por la Camara de Senadores el veintitrés de diciem-
bre de mil novecientos ochenta y dos (relativo a la reforma
constitucional que se publicé en el Diario Oficial de la Fede-
racién de tres de febrero de mil novecientos ochenta y tres),
que en lo conducente dice:

" .. De esta forma, como garantias sociales de salud de
que gozan los mexicanos, entre otras, encontramos: la obli-
gacién que tienen los patrones de observar los preceptos
legales sobre higiene y seguridad para prevenir acciden-
tes de trabajo, y para que éste se verifique con las mayores
garantias para la salud y la vida de los trabajadores; el esta-
blecimiento del Instituto Mexicano del Seguro Social para
atender los requerimientos de la salud y, basicamente, su
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quebrantamiento y cubrir seguros de invalidez, de vida y de
cesacién involuntaria del trabajo; el deber que tienen las socie-
dades cooperativas para la construccion de casas baratas
e higiénicas; la responsabilidad patronal de los accidentes de
trabajo y de las enfermedades profesionales; las aportaciones
para el Fondo Nacional de la Vivienda; la debida atencién y
descansos para la mujer embarazada, pretendiendo con esto

no sélo velar por su salud propia, sino también por la del futuro

hijo, quien, de esta manera, desde antes de su nacimiento goza
de la proteccion del derecho y del Estado. ...

H

De la anterior transcripcion se desprende que dentro
del pensamiento que motivé la citada reforma se encuentra el
relativo a la obligacién del Estado de proteger a los nifios
"desde antes de su nacimiento". Aqui se advierte que el Estado
debe velar por la salud de la poblacién que lo conforma y de
quienes aln no han nacido, pues la afirmacién es categorica
al precisar que el producto de la concepcion goza de la pro-
teccién del derecho y del Estado. Ante una afirmacién tan cate-
gérica resulta diticil justificar el argumento relativo a que el
precepto constitucional de que se frata Unicamente protege
a la madre embarazada y, de manera secundaria o refleja, al
producto de la concepcién, maxime cuando el Tribunal en
Pleno ya reconocié que para desentrafiar el sentido de los pre-
ceptos constitucionales deben privilegiarse los métodos de
interpretacién que permitan conocer tos valores o instituciones
que el Poder Revisor de la Ley Fundamental quiso salvaguardar.
Asi, el método genético teleoldgico permite acudir no Unica-
mente a ta exposicién de motivos de determinada iniciativa de
reforma, sino que autoriza examinar los dictdmenes de las
diversas comisiones del Congreso de la Unién e, incluso,
los debates, a efecto de desentrafiar con la mayor precision
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posible las causas que generaron la enmienda al Cédigo
Politico asi como la finalidad de su inclusién y los valores que
se intentaron proteger. El criterio al que se alude (y en cuya
conformacién intervinieron algunos de los Ministros de la
mayoria que votaron por el reconocimiento de validez de
las disposiciones impugnadas) es el visible en la pégina 117
del Tomo VI, correspondiente al mes de abril de mil nove-
cientos noventa y ocho, de la Novena Epoca del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, que dice:

"INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION. ANTE LA
OSCURIDAD O INSUFICIENCIA DE SU LETRA DEBE ACU-
DIRSE A LOS MECANISMOS QUE PERMITAN CONOQCER
LOS VALORES O INSTITUCIONES QUE SE PRETENDIERON
SALVAGUARDAR POR EL CONSTITUYENTE O EL PODER RE-
VISOR.—El propio articulo 14 de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos autoriza, frente a la insuficiencia
v oscuridad de la letra de la ley, utilizar mecanismos de inter-
pretacion juridica. Al desentrafar el sentido y alcance de un
mandato constitucional deben privilegiarse aguellos que
permitan conocer los valores o instituciones que se quisieron
salvaguardar por el Constituyente o el Poder Revisor. Asi, el
método genético-teleoldgico permite, al analizar la exposicién
de motivos de determinada iniciativa de reforma constitu-
cional, los dictdmenes de las Comisiones del Congreso de la
Unién y el propio debate, descubrir las causas que generaron
determinada enmienda al Cédigo Politico, asi como la fino-
lidad de su inclusién, lo que constituye un método que puede
utilizarse al analizar un articulo de la Constitucién, ya que en
ella se cristalizan los més altos principios y valores de la vida
democrdtica y republicana reconocidos en nuestro sistema
juridico."
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En este orden de ideas, si se aplica el referido método de
interpretacion y se tiene en consideracién el dictamen antes
transcrito relacionado con la reforma de tres de febrero de
mil novecientos ochenta y tres al articulo 123 constitucional,
se llega a la conclusién inobjetable de que el citado precepto
de la Ley Fundamental protege la vida y la salud tanto de |a
madre como del producto de la concepcién.

Llama especialmente la atencién que en la accién de
inconstitucionalidad 10/2000 en la que se analizé la ley
conocida como "ley robles', algunos de los Ministros que en
el presente caso votaron con la mayoria formularon un voto
particular en el que expresamente reconocieron que el conce-
bido tenia derecho a la vida, pues atirmaron textualmente que:

"... Si bien el Estado no puede autorizar a una mujer a abor-
tar, pues ello conculcaria el derecho a la vida del producto
de la concepcion, tampoco puede obligar a la mujer a tener un
hijo cuando se encuentre embarazada por causas ajenas a su

voluntad, porque la cépula le fue brutalmente impuesta. ...

Como se ve, en el citado voto se aceptd que el Estado no
puede autorizar a una mujer a abortar, pues ello conculcaria
el derecho a la vida del producto de la concepcién (aqui el
aborto se entiende como la muerte del producto de la concep-
cién en cualquier etapa del embarazo). Siendo asi, es inconcuso
que se reconocié que el concebido no nacido tiene vida y que
ésta se encuenira constitucionalmente protegida.

Finalmente, el articulo tercero transitorio del decreto gue

reformé los articulos 30, 32 y 37 constitucionales en materia
de nacionalidad, publicado el veinte de marzo de mil nove-
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cientos noventa y siete y su reforma publicada el veintiséis
de febrero de mil novecientos noventa y nueve, concede en
igualdad de términos, tanto a los nacidos como a los conce-
bidos con anterioridad al decreto de reformas constitucionales
de que forma parte, el derecho a que se les apliquen las dis-
posiciones en materia de nacionalidad mexicana anteriores
a su vigencia, sin perjuicio de los beneficios que les otorga la
reforma.

Este precepto transitorio demuestra que la Constitucién
protege la vida de los concebidos, pues de lo contrario no se
hubiera referido a éstos de manera expresa, ni les hubiera
otorgado derechos en forma destacada. No obsta a lo anterior
el hecho de que el articulo 30 constitucional determine que
la nacionalidad se adquiere con el nacimiento, pues la dispo-
sicion transitoria en andlisis no se opone o este precepto cons-
titucional, sino gque Gnicamente se refiere a los concebidos
como beneficiarios de derechos en materia de nacionalidad.
Debe anadirse que esta disposicién transitoria tiene la misma
validez y obligatoriedad que las demds normas constitucio-
nales, pues en su creacién se siguieron las formalidades
correspondientes, como lo ha determinado el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia en la tesis visible en la pagina 6
del Tomo XX de la Novena Epoca del Semanario Judiciol de
la Federacién y su Gaceta, que lleva por rubro: "CONSTITU-
CIONALIDAD DE LEYES. EL PLANTEAMIENTO DE QUE UNA
LEY SECUNDARIA CONTRADICE EL TEXTO DE LAS NORMAS
TRANSITORIAS DE UNA REFORMA A LA CONSTITUCION
FEDERAL, CONSTITUYE UN TEMA DE ESA NATURALEZA."

El andlisis de las anteriores disposiciones constituciona-
les claramente evidencia la consagracién por el Constituyente
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del derecho a la vida humana como un derecho natural del
ser humano, presupuesto ldgico de todos los demds derechos
y de la organizacién politica del Estado mexicano, que tiene
como eje central a los seres humanos que conforman su pobla-
cién y que en sus garantias ampara a todo individuo que se
encuentre denfro de su territorio.

En sintesis, la consagracién del derecho a la vida humana en
nuestra Constitucién Politica deriva de:

* El articulo 1o., en la proteccién que brinda a los derechos
naturales del ser humano, cuyo salvaguardo por el Consti-
tuyente se consignd mediante la prohibicidén expresa de su
restriccion o suspension salvo en los casos y con las condi-
ciones establecidas en la propia Constitucién, lo que se advierte
claramente de lo sefialado por la comisién dictaminadora
del Congreso de mil novecientos diecisiete en el sentido de
gue en este precepto se contienen dos principios fundamen-
tales que preceden a la enumeracién de los derechos que el
pueblo reconoce como naturales de hombre, a saber: 1) que
la autoridad debe garantizar el goce de los derechos natu-
rales a todos los habitantes de la Republica; y 2} que no debe
restringirse ni modificarse la proteccién concedida o esos de-

rechos, sino con arreglo a la misma Constitucion.

De igual manera, los principios de igualdad y no discri-
minacién consagrados en este precepto impiden establecer
diferenciaciones en los derechos naturales que consagra,
concretamente, en lo que al caso se refiere, en cuanto al
derecho a la vida, por lo que debe comprenderse ésta en

su integridad.
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* El articulo 3o., en cuanto consagra como valor de la
educacién el aprecio a la dignidad de la persona y la inte-
gridad de la familia, basdndose en una conciencia de soli-
daridad y en un sistema de vida fundado en el constante
mejoramiento del pueblo.

* El articulo 4o., en tanto consagra el derecho a la
proteccién de la salud, la paternidad y maternidad respon-
sables (el derecho de procreacién debe ejercerse de manera
libre, informada y responsable), la proteccién a la familia y
los derechos de la nifiez, asi como la obligacion del Estado
de coadyuvar ol cumplimiento de estos derechos y de pro-
veer |o necesario para propiciar el respeto a la dignidad de
la nifez.

* los articulos 14 y 22, en cuanto fueron reformados para
eliminar la pena de muerte, aludiéndose en el proceso de
refarma relativo, al derecho a la vida como el derecho humano
por excelencia que constituye condicién necesaria para que
existan y se respeten los demds derechos humanos, cuya pro-
teccién debe tenerse como la mas elemental de las defen-
sas, pues de la vida deriva todo el potencial del desarrollo y
realizacién de las personas.

* El articulo 123, apartados A, fracciones V y XV, y B,
fraccién Xl, inciso ¢}, al establecer una proteccién expresa
al producto de la concepcién, lo que implica el recono-
cimiento del derecho a la vida humana desde su inicio.

* Ei articulo tercero transitorio del decreto que reformé

los articulos 30, 32 y 37 constitucionales en materia de nacio-
nalidad, publicado el veinte de marzo de mil novecientos
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noventa y siete y su reforma publicada el veintiséis de febrero
de mil novecientos noventa y nueve, al otorgar derechos en
materia de nacionalidad por igual a nacidos y concebidos.

De todos los demds derechos fundamentales consagrados
por el Constituyente, que tienen como finalidad garantizar una
existencia digna al ser humane y su pleno desarrollo, asi como
de los demds preceptos que integran la parte orgdnica de la
Constitucion, al ser el sentido y razén de todas sus regulacio-
nes el pueblo y sus integrantes, como se ha reconocido en las
tesis intituladas: "DERECHO AL MINIMO VITAL EN EL ORDEN
CONSTITUCIONAL MEXICANO." y "CONTROVERSIA CONS-
TITUCIONAL. LA FINALIDAD DEL CONTROL DE LA REGULA-
RIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION INCLUYE TAMBIEN DE MANERA
RELEVANTE EL BIENESTAR DE LA PERSONA HUMANA SUJETA
AL IMPERIO DE LOS ENTES U ORGANOS DE PODER.", publi-
cadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoco, Primera Sala, Tomo XXV, mayo de 2007, tesis
Ta. XCVII/2007, pdgina 793 y Pleno, Tomo X, septiembre de
1999, tesis P/). 101/99, pagina 708, respectivamente.

Por tanto, interpretar, como lo hace el engrose aprobado por
el Pleno, que no existe en la Constitucién el derecho a la vida
humana por no haber sido consagrado expresamente en al-
guna de sus disposiciones {criterio de un solo Ministro aun-
que se refleje como postura plenaria), significa realizar una
interpretacién contraria a su teleologio y desarménica e
incongruente en sus disposiciones, contrariando el criterio
del Pleno contenido en la tesis de rubro: "INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL. AL FIJAR EL ALCANCE DE UN DETER-
MINADO PRECEPTO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
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LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DEBE ATENDERSE A LOS
PRINCIPIOS ESTABLECIDOS EN ELLA, ARRIBANDO A UNA
CONCLUSION CONGRUENTE Y SISTEMATICA.", transcrita con
anterioridad.

De igual manera, como se sefiald, el Pleno de la Suprema
Corte ya reconocié que para desentrafiar el sentido de los pre-
ceptos constitucionales deben privilegiarse los métodos de
interpretacién que permitan conocer los valores o instituciones
que el Poder Revisor de la Ley Fundamental quiso salvaguar-
dar, en términos de la tesis que ha quedado ya transcrita y
que lleva por rubro: "INTERPRETACION DE LA CONSTITU-
CION. ANTE LA OSCURIDAD O INSUFICIENCIA DE SU LETRA
DEBE ACUDIRSE A LOS MECANISMOS QUE PERMITAN
CONOCER LOS VALORES O INSTITUCIONES QUE SE PRE-
TENDIERON SALVAGUARDAR POR EL CONSTITUYENTE O
EL PODER REVISOR."

Ademds, conforme a lo analizado, la Constitucién si alude
de manera expresa a la proteccién de la vida del producto de la
concepcién, como manifestacién de la vida humana.

La Constitucion no tiene por qué decir lo que es obvio, lo
que resulta evidente y, en consecuencia, lo que es del cono-
cimiento general de todas las personas sin excepcién por ser
producto de su experiencia vital ordinaria. Se dice lo anterior
a propésito de que resulta obvio que la vida constituye el
mas elemental de los derechos por ser el presupuesto nece-
sario para poder gozar de todas las prerrogativas que otorga
y protege la Constitucién. Dicho en otros términos, no existe
razén alguna que determine que ésta debe reconocer en forma
expresa un derecho que estd claramente implicado en absolu-
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tamente todos los derechos que otorga: basta la lectura de
lo Constitucién para percatarse de que no hay un solo dere-
cho que no entrafie como presupuesto necesario el relativo
a la vida humana. Asi por ejemplo, si la Ley Fundamental salva-
guarda la salud es claro que garantiza la vida, pues aquélla
es una condicién propia y exclusiva de los seres vivos; es

decir, si no hay vida no puede hablarse de salud. Luego, si la
Constitucion salvaguarda la salud, por mayoria de razén

debe concluirse que protege la vida. Sostener lo contrario

conduciria a un absurdo pues &para qué proteger la salud si
se considera que no estd garantizada la vida que es su presu-
puesto necesario? Es claro que la proteccién a lo vida encuadra
de manera natural en la 1égica garantista de la Constitucién.

En la sentencia plenaria se sostiene que de la afirmacién
relativa a que la vida es condicién necesaria para el disfrute
de los demds derechos, no puede derivarse la conclusién valo-
rativa de que la vida es mads valiosa que cualquiera de los otros
derechos fundamentales, pues ello implica incurrir en lo que
se conoce como falacia naturalista consistente en deducir con-
clusiones normativas a partir de premisas que sélo contienen
informacién acerca de hechos y que aceptar este argumento
obligaria a aceptar también "por ejemplo, que el derecho a
alimentarse es mds valioso e importante que el derecho a la vida
porque lo primero es una condicién de lo segundo.”

A lo anterior debe sefialarse que la sentencia plenaria
claramente confunde la existencia de un derecho con el pro-
blema relativo a una posible escala de jerarquia entre los dere-
chos fundamentales. En efecto, lo que se aduce constituye lo
que se conoce como falacia naturalista y deriva precisamente
de esta confusién, pues del hecho consistente en que la vida
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es presupuesto de los demds derechos se deriva la existencia
|6gica de este derecho con independencia de si es de mayor
o menor valia que otros derechos fundamentales.

Ademds, debe resaltarse que los derechos fundamentales
protegen valores o bienes juridicos y, precisamente por ello,
no cabe ponderar derechos en abstracto, pues todos prote-
gen dmbitos necesarios para el desarrollo pleno y digno de
la persona, entre los que no es posible establecer jerarquias
o prevalencias al ser complementarios entre si. Lo que verda-
deramente entra en conflicto son las conductas que pretenden
sustentarse en un derecho, correspondiendo tanto al legislador
como al Juez determinar a quién realmente corresponde el
derecho y a quién no, siempre con la finalidad de lograr
la convivencia arménica y atendiendo a la teleclogia de los
derechos fundamentales que permita delimitarlos en tales
casos. Resulta ilustrativo en este sentido lo sefialado por Juan
Andrés Mufioz Arnau en su obra "Los Limites de los Derechos
Fundamentales en el Derecho Constitucional Espafol" (Edito-
rial Aranzadi, S.A., 1998, Pamplona, Navarra, Espana, pdginas
170y 171):

"... los derechos, si realmente lo son y no mera aparien-
cia no chocan jamds. Lo que chocan son las conductas que
intentan amporarse en una apariencia de derecho y cuya ver-
dadera naturaleza corresponde desvelar al Juez en cada caso
al ponderar los hechos y contrastarlos con las disposiciones
juridicas. En el plano de las categorias juridicas no hay colisién
posible. Por eso, no cabe ponderar derechos en abstracto, pues
todos protegen dmbitos de libertad requeridos para el libre
desarrollo de la persona entre los que no seria factible esta-
blecer jerarquias ... Lo que es objeto de ponderacién son lo
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hechos, no los derechos que, si lo son realmente, no ten-
dran mas limitacién que las derivadas de su naturaleza y
que serdn por lo mismo 'internos', sean expresos o tacitos.
El problema estd en determinar si ciertas conductas estdn
realmente protegidas por el derecho que se invoca y que al
enfrentarse a ofra posicién pretendidamente legitima, por fun-
darse en otro derecho invocado, se presenta como una realidad
problemdtica que el Juez debe aclarar y resolver. Lo que varian
son los tiempos y las personas' que deben ser enjuiciados por
guien corresponda con el fin de conocer si de verdad estan
amparados por un derecho fundamental. ..."

El propio autor cita a Serna Bermidez en su obra 'Dere-
chos Fundamentales: el mito de los conflictos. Reflexiones
tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad
e informacién" en Humana lura, 4 {1994, paginas 230-231),
quien senala:

"... si los derechos humanos son el modo histérico de
concretar ciertas exigencias que garanticen al hombre una
vida digna, parece que su determinacién guarda relacién con
el modo de ser propio del hombre. Ahora bien, dicho modo
de ser, que postula unos medios concretos sin los cuales la
autorrealizacion y la felicidad se tornan muy dificiles o impo-
sibles, no comporta exigencias contradictorias o enfrenta-
das, porque el ser humano es basicamente una unidad. Si esto
no fuese asi, no se podria —aunque se estableciese dog-
mdaticamente— interpretar como un sistema aquella parte
de la Constitucion que recoge los derechos fundamentales, y
algunas de sus disposiciones entrarian frecuentemente en
contradicciéon con otras, con lo cual dejaria de ser norma-
tiva para convertirse en retérica, al menos parcialmente. Esto
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explica la importancia hermenéutica que debe concederse al
tema del fundamento de los derechos humanos y al principio
de la dignidad de la persona ... Si se tiene esto presente, serd
posible sostener que la consideracién de los derechos desde
la perspectiva de su teleclogia, es decir, de lo que tratan de pro-
teger en el ser humano en orden @ una vida acorde con su
dignidad, conduce a derechos equilibrados entre si, que no
se anulan mutuamente ni necesitan de limites externos como
los proporcionados por la jerarquizacién. ..."

Partiendo de lo anterior, es labor del legislador y del Juez
en sus respectivos émbitos de facultades valorar los hechos
para, en el caso del primero, regular conductas en las que
exista un supuesto conflicto de derechos mediante la delimi-
tacién de éstos, tratdndose de derechos fundamentales cenido
a los limites que del mismo haya establecido el Constituyente
en términos de lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
1o. constitucional y conforme a la teleologia de éstos, bus-
cando su convivencia arménica y su no oposicién.

Tratdndose concretamente del derecho a la vida del nasci-
turus frente o lo autodeterminacién, libertad reproductiva y
plan de vida de la mujer, tendria que delimitarse hasta donde
llegan estos dltimos derechos frente a la vida del concebido,
es decir, si los derechos de la mujer comprenden la dispo-
sicién de la vida del ser en gestacion por el hecho de encon-
trarse en su cuerpo, para lo cual es necesario atender a las
propias condiciones que la Constitucién consogra a la libertad
reproductiva mediante su ejercicio responsable e informado
y a la no sujecién de limite alguno a la existencia del derecho
a la vida, asi como a la teleologia de estos derechos, para con-
cluir que el supuesto derecho de la mujer embarazada a la
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avtodeterminacién, libertad reproductiva y plan de vido no
tiene el alcance de afectar y disponer de la vida de ofro ser
humano como lo es el ser en gestacion, por lo que se estaria
sélo ante una apariencia de derechos de aquélla frente a un
derecho real del concebido.

El engrose plenario (que refleja sélo la postura del Minis-
tro que lo elabord) se limita a atirmar que la Constitucién no
establece expresamente el derecho a la vida, pero sin realizar
un andlisis de la misma a fin de determinar si consagra o no
implicitamente este derecho. Llama la atencién que no obs-
tante que la Suprema Corte ha adoptado un criterio abierto
en cuanto al reconocimiento de muchos principios implicitos en
la Constitucién, en el caso del derecho a la vida humana,
en tal engrose se adopte una postura tan rigida e inflexible al
exigir su previsién expresa para su reconocimiento. La postura
sefalada se advierte, entre otras, en las siguientes tesis:

"PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO
SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL.—De la interpretaciéon armdnica y sistemdtica de
los articulos 14, parrafo segundo, 16, parrafo primero, 19,
parrafo primero, 21, parrafo primero, y 102, apartade A, pa-
rrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se desprenden, per una parte, el principio
del debido proceso legal que implica que al inculpado se le
reconozca el derecho a su libertad, y que el Estado sélo podrd
privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos
incriminatorios, y seguido un proceso penal en su contra en el
que se respeten las formalidades esenciales del procedimien-
to, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para
desvirtuar la imputacién correspondiente, el Juez pronuncie
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sentencia definitiva declarandolo culpable; y por ofra, el

principio acusatorio, mediante el cual corresponde al Minis-
terio Publico la funcién persecutoria de los delitos y la obliga-
cién (carga) de buscar y presentar las pruebas que acrediten
la existencia de éstos, tal y como se desprende de lo dispuesto
en el articulo 19, pdrrafo primero, particularmente cuando
previene que el auto de formal prisién deberé expresar 'los
datos que arroje la averiguacién previa, los que deben ser bas-
tantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable
la responsabilidad del acusado'; en el articulo 21, al disponer
que 'la investigacién y persecucién de los delitos incumbe al
Ministerio PUblico'; asi como en el articulo 102, al disponer
que corresponde al Ministerio Piblico de la Federacion la

persecucion de todos los delitos del orden federal, corres-
pondiéndole 'buscar y presentar las pruebas que acrediten
la responsabilidad de éstos'. En ese tenor, debe estimarse

que los principios constitucionales del debido proceso iegal
y el acusatorio resguardan en forma implicita el diverso prin-
cipio de presuncién de inocencia, dando lugar a que el

gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta
cuando se le imputa la comisién de un delito, en tanto que el
acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto que
el sistema previsto por la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al dispo-
ner expresamente que es al Ministerio Publico a quien incumbe
probar los elementos constitutivos del delito y de la culpabi-
lidad del imputado." (Semanario Judicial de la Federacién

y su Gaceta, Novena Epoco, Pleno, Tomo XVI, agosto de 2002,
tesis P XXXV/2002, pagina 14).

'DERECHO AL MINIMO VITAL EN EL ORDEN CONSTITU-
CIONAL MEXICANO.—EI derecho constitucional al minimo
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vital cobra plena vigencia a partir de lo interpretacion sis-
temdtica de los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion General y particularmente de los articulos 1o.,
30., 40., 60., 13, 25, 27, 31, fraccién IV, y 123. Un presu-
puesto del Estado Democratico de Derecho es el que requiere
que los individuos tengan come punto de partida condiciones
tales que les permitan desarrollar un plan de vida auténomo,
a fin de facilitar que os gobernados participen activamente
en la vida democratica. De esta forma, el goce del minimo
vital es un presupuesto sin el cual las coordenadas centra-
les de nuestro orden constitucional carecen de sentido, de tal
suerte que la interseccidn entre la potestad Estatal y el en-
tramado de derechos y libertades fundamentales consiste

en la determinacién de un minimeo de subsistencia digna y

auténoma protegido constitucionalmente. Este parametro

constituye el contenido del derecho al minimo vital, el cual, a
su vez, coincide con las competencias, condiciones bdsicas y
prestaciones sociales necesarias para que la persona pueda

Hlevar una vida libre del temor y de las cargas de fa miseriqg,

de tal manera que el objetc del derecho al minimo vital

abarca todas las medidas positivas o negativas imprescin-
dibles para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente
reducida en su valor intrinseco como ser humano por no contar
con las condiciones materiales que le permitan llevar una exis-
tencia digna. Asi, este derecho busca garantizar que la per-
sona —centro del ordenamiento juridico— no se convierta en
instrumento de otros fines, objetivos, propésitos, bienes o inte-
reses, por importantes o valiosos que ellos sean." (Semanario

Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoco, Primera

Sala, Tomo XXV, mayo de 2007, tesis 1a. XCVII/2007, pdgina

793).
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De igual manera, debe resaltarse que resulta contradicto-
rio, por una parte, negar la consagracién implicita del derecho
a la vida en la Constitucién, no obstante sefalarse en el engrose
qgue "El derecho a la vida se encuentra reconocido en una
gran cantidad de instrumentos internacionales en materia de
derechos humanaos', aunque se sostenga "que no se esta-
blece ni reconoce como un derecho absolute" {lo que no se
refiere a la existencia del derecho sino a sus posibles limites)
y, por la otra, que en dicho engrose y diversos Ministros en
la discusién del asunto y en sus votos concurrentes aludan a
derechos de la mujer que no estdn expresamente consa-
grados, sino que se derivan implicitamente del articulo 4o.
constitucional.

Asi, una interpretacién légica, sistemdtica y genético-
teleolégica de la Constitucidn, que haga congruente y ar-
ménica sus disposiciones, permite arribar a la conclusién de
que en ésta se consagra implicitamente el derecho a la vida
y expresamente la proteccién al producto de la concepcion,
lo que significa que el derecho a la vida humana se reconoce
desde que ésta inicia. No resulta concebible que se reco-
nozca el derecho a la libertad, al trabajo, a la informacién,
al minimeo vital, a la autodeterminacién del cuerpo, a un
plan de vida, etcétera, pero no asi, a vivir 2De qué sirven
todos esos derechos si no se tiene vida ni se garantiza ésta?
La postura de la sentencia, llevada al extremo, vacia de conte-
nido normativo a la Constitucién, pues no tiene caso regular
supuestos que dependen de un presupuesto necesario que
carece de proteccién e importancia.

El concepto constitucional de vida humana y derecho a
la vida, se refiere al ser humano vivo, por lo que se protege
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desde que la vida inicia. La vida humana existe desde gue
se dan los presupuestos biofisiolégicos, cualquiera que sea
el estado, condicién y capacidad de presentacién social de su
titular, debiendo ser protegida, juridicomente, en todas sus
efapas.

El derecho a la vida comprende la existencia biolégica
y fisica, como un presupuesto vital para el ejercicio de los de-
rechos fundamentales. La vida, comprendida en un sentido
exclusivamente biolégico y fisiolégico, incluye la integridad
fisica y psiquica; constituye un objetivo y un fin en si mismo,
independiente de la estimacion subjetive de los demas, por
lo que el Estado tiene la obligacién de garantizarla con in-
dependencia del pluralismo social, religioso, ideolégico o
politico, al estar consagrada en la Constitucion.

El derecho a la vida humana necesariomente tiene que
ser desde la concepcién, pues como se destacé en el pro-
yecto del ponente, es un hecho irrefutable y de sentido comdn
al formar parte del conocimiento elemental y de la experiencia
personal que hombres y mujeres tenemos ante los fenémenos
de concepcién y nacimienio de un ser humano, sentido coman
en que se basé el Constituyente Originario, que toda vida
humana tiene un principio y un fin, ademds de constituir un
proceso continuo de desarrollo individual, propio e irrepe-
tible que inicia con la fertilizacién y termina con la muerte, {o
que se corrobora con el hecho de que de la unién de un hom-
bre y una mujer —un évulo y un espermatozoide humanos—
no puede mds que crearse un ser humano, es decir, no puede
generarse otro tipo de ser (un perro, un gato, etcétera), lo que
revela que desde la concepcién hasta el momento previo al
nacimiento se tiene la certeza de que dentro del vientre de
la madre lo que se estd formando es un ser humano.
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Al respecto resultan ilustrativas las respuestas que a las
preguntas 1, 2, 38 y 39 del cuestionario correspondiente a
la prueba pericial médica en materia de concepcién y vida
humana en el seno materno, desahogada durante la instruc-
cién de las acciones de inconstitucionalidad a que se refiere
el presente voto, que dieron los doctores Jesis Kumate Rodri-
guez, Maria Cristina Mérquez Orozco, Fabio Salamanca Gémez
y Ricardo Tapia Ibargiengoytia.

Las preguntas referidas consistieron en lo siguiente:

"1, 2Qué caracterfsticas externas tiene un feto humano de

doce semanas?

"2. 2Qué bérgancs internos tiene un feto humano de doce

semanas?

"38. ¢Es posible fijar la edad en que se tiene o se adquiere
la condicién de humano?

'39. 2Cudl o cudles son las razones técnico-cientificas
para despenalizar el aborto durante las primeras doce sema-

nas de gestacién?”

A las referidas preguntas, los expertos dieron contestacién

en los siguientes términos:

Doctor Jests Kumate Rodriguez {médico cirvjano y doctor

en ciencias biolégicas}):
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Respuesta a la pregunta uno:

"Un feto humano de doce semanas sélo se parece a un
humano, la distribucién de la cobeza, cuello, térax, miembros
superiores e inferiores son tipicos del ser humano.

‘La proporcién de los miembros y de la pelvis correspon-
den a la de un individuo bipedo. La oposicién del pulgar es
caracteristica en forma y extensién a la de un ser humano, muy
diferente a la encontrada en chimpancés y gorilas.

"La posicién y extensién de la nariz es muy diferente de los
simios antropoides, lo mismo es extensivo al mentén y a la posi-
cién del cuello.”

Respuesta a la pregunta dos:

"Desde la octava semana se ha terminado el desarrolio
embrionario, ya que existen los esbozos de todos los érganos
y sistemas. A partir de la novena semana se inicia la etapa
fetal en la que se manifiestan preponderantemente acciones
de crecimiento y no de diferenciacién. El feto humano de doce
semanas tiene un sistema nervioso central muy desarrollado
con dos hemisferios, cerebelo, nicleos basales, protube-
rancia, médula y nervios tanto craneales como periféricos.
Existe hipofisis.

"En el cuello estan presentes el timo y la gldndula tiroides
Yy SUS anexos.

"En el térax existe un corazén con cuatro cavidades con-
tractil desde la tercer semana. Los pulmones y los bronquios
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estdn presentes y la ramificacion de los bronquios estd avan-
zada hasta la séptima divisidn. El feto humano tiene doce
costillas a diferencia de las trece en chimpancés y gorilas.

"El abdomen estd separade del térax por el diafragma y
estdn presentes todo el tubo digestivo, el higado con vesicula
biliar, el bazo, los rifones, las glandulas suprarrenales y el
origen de los drganos sexuales ya diterenciados por género
son visibles externamente.

"En los miembros superiores e inferiores hay desarrollo
de las uias y se inician los esbozos de las huellas digi- !
tales. La osificacién se ha iniciado desde antes de la octava
semana.”

Respuesta a la pregunta treinta y ocho:

"Fijar una etapa del desarrollo fetal o extrauterino de un
lactante a partir de la cual se adquiere la condicidn humana
no es dable en las condiciones actuales. El cerebro cambia cons-
tantemente especialmente en los primeros afios de la vida, la
sinapsis estd en continua formacion y refinamiento y las expe-
riencias del medio ambiente incluyendo la educacién influyen
poderosamente en el desarrollo de la corfeza cerebral, razén por
la cual la fijacién de una fecha durante el embarazo para
definir que a partir de ese momento se alcanzé la condicién
humana es imposible."

Respuesta a la pregunta treinta y nueve:

"Las razones aducidas para despenalizar el aborto duran-
te los doce semanas en el sentido de que no ha alcanzado
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autonomia fisiolégica, viabilidad extrauterina y capacidad
para percibir dolor, fener consciencia y funciones cognitivas,
no existen ni al término del embarazo ni al término del primer
dia de la vida en el sentido estricto (legal) hasta después
de la adolescencia. Si tal fuera pudiera justificarse el aborto
hasta el término de la gestacién dado que todavia no alcanza
la condicién humana.

'Si por el contrario la vida se toma como un proceso
continuo que se inicia con la fertilizacién y se prelonga a lo
largo de toda la existencia se tiene un pancrama mds con-
gruente con la realidad evolutiva del cerebro y de los demds
érganos ..."

Doctora Maria Cristina Mdrquez Orozco (licenciada en
biologia y doctora en ciencias):

Respuesta a la pregunta uno:

"Sus caracteristicas externas son el tener una cabeza
que corresponde a un tercio de su cuerpo, la estructura de la
cara tiene aspecto humano como son la nariz con puente y
punta elevadas, los ojos en posicion frontal, con los parpa-
dos fusionados, las narinas al frente, presenta mejillas bien
definidas, las orejas con la estructura definitiva, presenta
un labio superior con un surco medio, el mentén estd bien
constituido, el cuello es erecto, el t6rax y el abdomen son muy
semejantes a los de un recién nacido, los brazos son mas
largos que las piernas tienen los dedos separados con el dedo
pulgar oponible, esbozos de ufas y de crestas dérmicas que
formardn las huellas digitales, los genitales externos estan
bien diferenciados de acuerdo al sexo del feto, las piernas
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tienen un aspecto semejante al del recién nacido, en los pies
el primer dedo estd alineado con los otros cuatro, y es de menor
tamano que el de un chimpancé."

Respuesta a la pregunta dos:

"A nivel del sistema nervioso central los hemisferios cere-
brales han crecido en todos sentidos y los |6bulos occipitales
han cubierto por completo al diencéfalo y parcialmente al me-
sencéfalo. En el cerebro se ha desarrollado la placa cortical
que dard origen a la corteza cerebral. Los nicleos basales del
cerebro se estén diferenciando en particular el cuerpo estriado
y el hipocampo filogenéticamente mds antiguo. El | par cere-
bral (olfatoric) estd conectado con el epitelio olfatorio.

"Las regiones del télamo, epitalamo y el hipotdlamo estan
en proceso de desarrollo. El Il par craneal (6ptico) tiene fibras
decusadas a nivel del quiasma &ptico. La hipéfisis esta pre-
sente y es funcional, se han establecido conexiones entre el
tdlamo y la corteza cerebral en desarrollo.

"Se pueden identiticar los coliculos a nivel mesenfélico.
Estdn diferenciados los nicleos de los pares craneales |lI
(motor ocular comin que inerva a cuatro de los cinco midsculos '
extraoculares}, |V (troclear que inerva ol misculo oblicuo
mayor del ojo) y parte del V (trigémino que inerva ta maxila,
la mandibula y el ojo), se han empezado a diferenciar los nu-
cleos rojos, la sustancia nigra, la sustancia reticular y los
pedunculos cerebrales.

"El cerebelo es extraventicular y sus células han migrado
para formar la corteza cerebral. En el puente se han diferen-
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ciado parte de los nicleos del V paracraneal, los del VI {motor
ocular externo que inerva el recto externo de los ojos), VI (facial
que inerva todos los muisculos de la expresién facial) y VI
(estadoacustico que interviene en la audicién y el equilibrio).

'En el mielencéfalo o médula oblongada se han dife-
renciado los nucleos de los pares craneales V, VIII, IX {glo-
sofaringeo que inerva parte del epitelio de la lengua y de la
faringe), X (vago que inerva al corazén, al sistema respiratorio
y al digestivo), XI (espinal que inerva al misculo esternoclei-
domastoideo) y el Xl (hipogloso que inerva los mdsculos de
la lengua). La médula espinal esta bien diferenciada y a nivel

cervical ya se han mielenizado las raices anteriores).

"En los ojos se ha iniciado la diferenciacién de los conos
y los bastones (fotoreceptores) desde la décima semana y el
oido interno tiene su estructura definitiva.

"En el cuelio estdn presentes glandulas como la tiroi-

des, el timo y las paratiroides.

"El corazdn tiene estructura definitiva desde la octava
semana del desarrollo y desde el dia 21 al 22 empez6 a latir
a pesar de que en esa época era un tubo. El sistema vascular
ha completado su diferenciacién. Han aparecido todos los
elementos de la sangre, que empezaron a desarrollarse desde

ta tercera semana.
“En los pulmones se han formado ramificaciones del érbol

respiratorio y se encuentra en etapa seudoglandular. La cavi-
dad tordcica estd separada del abdominal por el diafragma.
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"El estbmago se encuentra en la cavidad abdominal, es
movil, el intestino ha retornado a esta cavidad y presenta asas
intestinales y colon con apéndice. El higado ain es muy gran-
de y es el principal centro formador de sangre, hasta el final del
segundo trimestre de gestacién,

"Los rifiones han ascendido a su posicién definitiva y las
glandulas reproductoras tienen la estructura histolégica carac-
teristica.

"Los mésculos han alcanzado un grado de desarrollo sufi-
ciente para ser funcionales. Los huesos largos de los miembros

estdn formando sangre a partir de la octavo semana.

‘Durante la etapa embrionaria, que abarca desde la fe-
cundacion hasta las ocho semanas se diferencian los esbo-
z0s de todos los érganos y el embrién mide 3.2 mm. de la regién

cefdlica a la glitea. Esta etapa se caracteriza por el predomi-
nio de la diferenciacién y organizacién del desarrollo sobre

el crecimiento.

"La etapa fetal abarca de la novena semana del desarrollo
hasta el nacimiento y se caracteriza por el predominio del cre-
cimiento sobre la diferenciacién, es decir que todos los esbozos
de los érganos contintan su desarrollo hasta alcanzar la estruc-
tura tipica del recién nacido. Aunque el cerebro, el sistema
reproductor y las gldndulas suprarenales, por ejemplo conti-
nlen creciendo y diferencidndose hasta la adolescencia o la
etapa adulta.”

Respuesta a la pregunta treinta y ocho:

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VOTO DE MINORIA QUE FCRMULAN LGS MINISTROS SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIAND, 355
MARIANO AZUELA GUITRON Y GUILLERMO |. ORTIZ MAYAGOITIA. .,

"Si, la condicién de ser humano se adquiere en el momento
de la fecundacién, ya que es entonces que se inicia el desa-
rrollo de un ser humano con genes propios que determinan su
condicién de ser humano Unico e irrepetible, que le dan indi-
vidualidad. La vida es un continuo desde la fecundacién hasta
lo muerte y si se ha subdividido en etapas para su estudio,
s6lo es para facilitar la comprensién de los cambios mas impor-
tantes que se producen a través de la ontogenia humana.

"Un ser humano es el mismo desde la fecundacién hasta
la muerte, a pesar de los cambios de apariencia que puede
experimentar durante las diferentes etapas del desarrollo
pre y posnatal. Algunas de estas modificaciones son muy drds-
ticas como la aparicién y desaparicion de cola, pero tam-
bién lo son los cambios que experimenta el ser humano desde
recién nacido hasta la vejez."

Respuesta a la pregunta treinta y nueve:

"De acuerdo a la respuesta de la pregunta 38 y a las carac-
teristicas externas, internas y funcionales mencionadas breve-
mente en las preguntas 1, 2 y 4, no encuentro razones técnico
cientificas para definir que un feto de doce semanas carezca
de atributos humanos que impida considerarlo un ser humano.
El hecho de que su corleza cerebral sea inmadura o que no ten-
ga conciencia se debe a la etapa del desarrollo en la que se
encuentra, y por la que todos los seres humanos nacidos pasa-
mos. Si se permite que un feto de doce semanas de desarrollo
continde dentro del seno materno podra adquirir su condicién
de recién nacido. En la etopa de doce semanas el desarrollo del
corion ya ha alcanzado una condicién en la que se requiere
utilizar maniobras abortivas que pueden afectar el endometrio
y causar problemas posteriores @ la madre."

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

356 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTG EN EL DISTRITC FEDERAL

Doctor Fabio Salamanca Gémez (médico cirujano y espe-
cialista en genética médica):

Respuesta a la pregunta uno:

"La apariencia del feto humano de doce semanas es incon-
fundiblemente humana, ya que cuenta con una cabeza que
alcanza la tercera parte del cuerpo, tiene ojos con fisuras pal-
pedales fusionadas, pabellones auriculares casi en su posicién
definitiva, ramas maxilares divergentes, mientras que en el
chimpancé son paralelas, miembros superiores y miembros
inferiores méviles, presencia de doce costillas, columna y pelvis
orientadas para la bipedestacién, genitales externos diferen-
ciados, dedos de manos y pies y presencia de crestas dacti-
lares que constituyen los dermatoglifos y que permiten la

identificacién individual "
Respuesta a la pregunta dos:

"Tiene hemisferios cerebrales que cubren el diencéfalo
y alcanzan el mesencétalo, nicleos basales, cerebelo,
protuberancia, médula oblonga, médula espinal y nervios
periféricos, cuenta con ojos con presencia de fotorecepto-
res y tiene el oido interno formado. Tiene hipéfisis, tiroides y
gladndulas suprarenales funcionales. Cuenta con un corazén
que tiene cuatro cavidades y que es funcional desde el dia
veintiuno. Tiene pulmones con bronguios y ramificaciones ter-
ciarias. Tiene diafragma, higade que produce bilis, bazo, es-
témago, intestino con apéndice, colon, érganos sexuales
diferenciados, rificnes funcionales, cuenta con tejido dseo
que ha comenzado funcién hematopoyética."
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Respuesta a la pregunta treinta y ocho:

“La condicién de humano, como se ha anotado con
anterioridad, estd presente desde la unién misma del évulo
y el espermatozoide en el proceso de la fertilizacion, ya que
su genoma contiene las instrucciones de un plon de desa-
rrollo corporal particular para la especie humana y como se
anotd con anterioridad, cuenta con genes que son exclusivos
para los seres humanos. Por ofra parte, si bien existe una homo-
logia del 99.9% cuando se compara el genoma humano con
el del chimpancé, los estudios de gendmica funcional clara-
mente demuestran que la transcripcién de los mismos genes
es muchas veces mayor en el humano que en el chimpancé.”

Respuesia a la pregunta treinta y nueve:

"No existen razones técnico cientificas estrictamente
hablando, pero hay consideraciones sobre los riesgos que
el procedimiento implica para la madre si se lleva a cabo en
edades mds avanzadas, y consideraciones de fipo social rela-
tivas a los derechos de autonomia de la mujer."

Doctor Ricardo Tapia Ibargiiengoytia (médico cirujano y
doctor en bioquimica):

Respuesta a la pregunta uno:

"El feto humano de 12 semanas ha desarrollado ya los
extremidades pero adn no se ha completado la formacién
de ellas. Ya estd también formada la cabeza pero no se ha
establecido su forma final ni se han diferenciado comple-
tamente las partes de la cara ni los oidos ni los ojos."
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Respuesta a la pregunta dos:

"Internamente se ha empezado ya ha formar el esque-
leto éseo y existe el primordio de la columna vertebral en
cuyo interior se desarrollarg la médula espinal. No se han
desarrollado los nervios periféricos ni los receptores senso-
riales que varias semanas después responderan a estimu-
los externos para transmitir la informacién a la médula espinal
y de ésta al cerebro.

"El encéfalo estd formado a las doce semanas por grupos
celulares, incluyendo neuronas bipolares y se ha empezado
a formar la placa subcortical de la cual semanas posteriores
se formard la corteza cerebral. No han aparecido todavio
las células glioles que serdn, entre otras funciones, el soporte
para la migracién de neuronas hacia las distintas capas de
la corteza cerebral y de otras regiones del interior del cerebro."

Respuesta a la pregunta treinta y ocho:

"Como ya he explicado, en biologia es muy dificil hablar
de términos temporales precisos. Creo haber contestado esta
pregunta en mis respuestas anteriores."

Respuesta a la pregunta treinta y nueve:

"Por {as razones expuestas en mis respuestas anteriores,
desde el punto de vista técnico-cientifico me parece que no
hay ninguna razén para no despenalizar el aborto durante
las primeras doce semanas. Ademds, hasta las doce sema-
nas la ejecucién del aborto no representa problemas técnicos
serios. Inclusive, si se realiza en las primeras seis a ocho semanas
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existen métodos farmacolégicos para producirlo, sin ningdn
riesgo para la salud o la vida de la mujer.”

Las respuestas transcritas permiten formarse una idea clara
del desarrollo que ha alcanzadoe el producto de la concep-
cién al finalizar las primeras doce semanas de gestacion, asi
como adquirir la conviccidn plena de que en ¢l seno materno
se estd formando un ser humano.

Asi, el hecho de que la vida humana se inicia con la
concepcién es hoy dio una adquisicién cientifica recono-
cida médica y biolégicamente. Al efecto, Humberto Nogueira
Alcald, en su articulo "El Derecho a la Vida", cita a Alfred
Kastler, biélogo, premio nébel, el que refiriéndose a la ferti-
lizacién del évulo, senala: 'Desde ese momento, comienza
una nueva vida; el feto es un ser vivo, un ser humano, un ser
completo con un cédigo genético irrepetible’. Asimismo, cita
a Jeréme Lejeune, quien desde el campo de la genética des-
taca que "la vida tiene una historia muy larga, pero cada
individuo tiene un comienze bien definido: el momento de la
concepcién”, agregando "tan pronto como los 23 cromoso-
mas paternos se unen mediante la fertilizacién con los 23
cromosomas maternos, se redne toda la informacién genética
necesaria y suficiente para expresar todas las cualidades
innatas del nuevo individuo ... el individuo que se esta divi-
diendo en muchas células, en el comienzo mismo, es un ser
humana'.

IV. Consagracién del derecho a la vida humana en
los instrumentos internacionales y proteccién al nasci-

turus desde la concepcién.

También a nivel internacional en instrumentos que consti-
tuyen la Ley Suprema de la Unién al haber sido suscritos por
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el Estado mexicano, se encuentra reconocido el derecho a la
vida humana, como lo demuestra el proyecto que presenté

el ponente a la consideracion del Pleno y lo reconoce la

resolucion mayoritaria. En esta resolucién se afirma que

"el derecho a la vida se encuentra reconocido en una gran

cantidad de instrumentos internacionales en materia de dere-
chos, entre los cuales se pueden mencionar: la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (art. 3), el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos {art. 6), la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 1), y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 4).
De manera complementaria a éstos se encuentran también:

la Convencién sobre los Derechos del Nifo {arts. 6 y 37), el
Segundo Protocolo Facultative del Pacte Internacional de

Derechos Civiles y Politicos Destinade a Abolir la Pena de Muerte
(art. 1), el Protocolo a la Convencion Americana Relativo a

la Abolicién de la Pena de Muerte {art. 1}, Cédigo de Con-
ducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la

Ley (art. 3), Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y
de las Armas de Fuego por Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley {principios 4, 5, 6 y 9), Convenios de Ginebra
de mil novecientos cuarenta y nueve (art. 3 comun}, Convencién
para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (arts.
I'y I}, Declaraciédn sobre la Proteccién de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas (arts. 1y 2), Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (arts. |
y I}, por citar algunos de los més importantes.”

Sin embargo, se sostiene en la sentencia del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que en los ins-
trumentos materia de derechos humanos anteriormente
resefiados no se define el momento a partir del cual inicia la
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proteccién del derecho a la vida, ni desde qué momento el
ser humano es sujeto de proteccién; que "El Unico tratado inter-
nacional que hace referencia a un momento especifico para
el inicio de la proteccién del derecho a la vida, es la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos que establece
un momento a partir del cual, 'en general', debe ser prote-
gida la vida ...", siendo este momento el de la concepcidn;
expresién "en general' que tuvo como finalidad otorgar a los
Estados un margen para adoptar la legislacién que permi-
tiera la interrupcién del embarazo en determinadas circuns-
tancias, y respecto de la que México hizo una declaracién
interpretativa en el sentido de que esta expresién no consti-
tuia obligacion de adoptar o mantener legislacién que prote-
giera la vida a partir del momento de la concepcién por
pertenecer esta materia al dominio reservado de los Estados,
por lo que México no se encuentra obligado a proteger la
vida desde el momento de la concepcién o en algun momento
especifico,

Se disiente de lo anterior, por una parte, en cuanto a la
interpretacién que se realiza de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y, por la ofra, en cuanto a la afir-
macién relativa a que es el Gnico tratado internacional suscrito
por México que protege al producto de la concepcién.

Al respecto, debe sefialarse que la convencién en andlisis
es clara al establecer la proteccién de la vida humana desde
la concepcién, utilizando la expresién "en general* en respeto
a la soberania de los Estados parte. Sin embargo, ello no puede
llevar a considerar que no implica la proteccién desde este
momento, porque seria atribuirle o esta previsién un signi-
ficado contrario al expresamente sefialado, lo que significa
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que sélo por excepcién no se dard esa proteccién en los
casos que cada Estado parte asi lo determine en su legis-
lacién interna.

Traténdose de México, la declaracién interpretativa que
hizo respecto de la referida expresién tuvo como objetivo
dejar a salve la posibilidad de que el Poder Retformador de
la Constitucién, como representante de la voluntad del pue-
blo mexicano, pueda variar las disposiciones fundamentales
para hacerlas acorde a la realidad social, sin que con ello
se transgreda el compromiso internacional adquirido en el
convenio.

En efecto, atendiendo, por una parte, a la supremacia cons-
titucional consagrada en el articulo 133 de la Carta Magna
y, por la otra, a la facultad que consagra el articulo 135 de
la Constitucidn para ser adicionada o reformada mediante
el proceso que consigna, la declaracién interpretativa formu-
lada por el Gobierno Mexicano tuvo como objetivo salva-
guardar estos dos principios constitucionales dejando a salvo
la facultad del Constituyente Reformador de modificar la
Norma Suprema en cuanto a la proteccién que otorga al pro-
ducto de la concepcién, ante la imposibilidad de establecer
un compromiso que obligue en forma permanente ol Estado
mexicano a mantener una determinada legislacién interna
en la materia.

La declaracién interpretativa no puede ser entendida en
el sentido de que el Estado mexicano haya rechazado el com-
promiso de proteger la vida humana desde el momento de
la concepcidn, en tanto que, como se ha analizado, la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos protege el
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derecho a la vida desde este momento, sin que ello signifique
que la proteccién en tales términos deba permanecer inal-
terable. Por tanto, mientras la Constitucién no sea reformada
en cuanto a esa proteccién, debe entenderse que el com-
promiso adquirido por el Estado mexicano opera en toda su
extension.

Ademds, el articulo 29 de la convencién contiene las
reglas relativas a su interpretacién, en las que no se permite
a alguno de los Estados partes suprimir o limitar el goce v ejer-
cicio de los derechos previstos en ella o reconocidos en su
legislacién interna, ni excluir derechos ni garantias inheren-
tes al ser humano.

Consecuentemente, es claro que la declaracién interpre-
tativa en cuanto a la precisién que efectia de la expresion
'en general’, no puede llevar a limitar un derecho recono-
cido en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, consagrado en la propia convencién y que es un
derecho inherente al ser humano, en tanto el nasciturus tiene
tal calidad desde el momento de la concepcién.

Ademds, en los puntos 2 y 5 del articulo 4 de la con-
vencién se establece que en los paises que no han abolido la
pena de muerte, ésta sélo se impondrd por los delitos mds
graves y nunca a personas que en el momento de la comision
del delito sean menores de dieciocho anos o mas de setenta,
ni a las mujeres en estado de gravidez.

Por tanto, si cuando el Estado mexicano se adhirié a la con-

vencién, en su normatividad interna se contemplaba la pena
de muerte previa audiencia y en casos determinados, resulta
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que se obligé a no imponer esa pena a las mujeres emba-
razadas, al igual que lo hizo en el articulo 6.5 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, |6gicamente para
proteger la vida del producto de la concepcién.

Por otra parte, debe sefalarse que la proteccion al pro-
ducto de la concepcién también se pacté por México en los
siguientes instrumentos internacionales:

a} La Convencién sobre los Derechos del Nifio, que fue
aprobada por la Cédmara de Senadores del Congreso de la
Unién el diecinueve de junio de mil novecientos noventa, segin
decreto publicado en el diario citado de treinta y uno de
julio del mismo afo, dispone en sus articulos 1o., 20. y 6o.
lo siguiente:

"Articulo 1o. Para los efectos de la presente convencién
se entiende por nific todo ser humano menor de 18 afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad."

"Articulo 20. 1. Los Estados partes respetardn los derechos
enunciados en la presente convencién y asegurardn su apli-
cacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincién alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacio-
nal, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualguier otra condicién del nifio, de
sus padres o de sus representantes legales.

"2. Los Estados partes tomardn las medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma
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de discriminacién o castigo por causa de la condicién, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres, o sus tutores o de sus familiares."

"Articulo 0. 1. Los Estados partes reconocen que todo

niflo tiene el derecho intrinseco a la vida.

'2. Los Estados partes garantizardn en la maxima medida

posible la supervivencia y el desarrollo del nifio."
En el predmbulo de la convencién se lee:

"... Teniendo presente que, como se indica en la declara-
cién de los Derechos del Nifio 'el nifo, por su falta de madurez

fisica v mental, necesita proteccién y cuidados especiales, in-
cluso la debida proteccién legal, tanto antes como después

del nacimiento'.

Si se considera que para efectos de la interpretaciéon
de un tratado, el preambulo del mismo debe ser considerado
como parte de su texto, ya que asi se establece en el articu-
lo 31, punto segundo, de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, de la que México es Estado parte,
ademds de que ello constituye criterio definido de este Alto
Tribunal, se sigue que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio consagra a favor del nific el derecho a la vida, en-
tendido el término de "nific" como todo ser humano desde el
momento de su concepcién hasta lo edad de dieciocho afios,
salvo que antes haya alcanzado la mayoria de edad en vir-
tud de la ley que le sea aplicable. Se sustenta lo anterior con

la siguiente fesis:
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"TRATADOS INTERNACIONALES. SU INTERPRETACION POR
ESTA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AL
TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS ARTICULOS 31 Y 32
DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE
LOS TRATADOS (DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL 14
DE FEBRERO DE 1975).—Conforme a lo dispuesto en los citados
preceptos para desentranar el alcance de lo establecido en
un instrumento internacional debe acudirse a reglas precisas
que en tanto no se apartan de |o dispuesto en el articulo 14,
parrafo cuarto, de la Constitucién General de la Repiblica
vinculan a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. En efecto,
al tenor de lo previsto en el articulo 31 de la mencionada
Convencién, para interpretar los actos juridicos de la referida
naturaleza como regla general debe, en principio, acudirse
al sentido literal de las palabras utilizadas por las partes contra-
tantes al redactar el respectivo documento final debiendo,
en todo caso, adoptar la conclusién que sea légica con el
contexto propio del tratado y acorde con el objeto o fin que
se tuvo con su celebracién; es decir, debe acudirse a los mé-
todos de interpretacion literal, sistemdtica y teleolégica. Asu
vez, en cuanto ol contexto que debe tomarse en cuenta para
realizar la interpretacion sistemdtica, la Convencién senala
que aquél se integra por: a) el texto del instrumento respectivo,
asi como su preédmbulo y anexos; y, b) todo acuerdo que se
refiera al tratado y haya sido concertado entre las partes con
motivo de su celebracién o todo instrumento formulado por
una o mds partes con motivo de la celebracién del tratado y
aceptado por las demés como instrumento referente al tra-
tado; y, como otros elementos hermenéuticos que deben con-
siderarse al aplicar los referidos métodos destaca: a) todo
acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion
del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones; b) toda
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prdctica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado
por lo cual conste el acuerdo de las partes acerca de su
interpretacién; y, ¢) toda norma pertinente de derecho inter-
nacional aplicable en las relaciones entre las partes; siendo
conveniente precisar que en términos de lo dispuesto en el
articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados para realizar la interpretacién teleolégica y
conocer los fines que se tuvieron con la celebracién de un
instrumento internacional no debe acudirse, en principio, a los
trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que
rodearon su celebracién, pues de éstos el intérprete Unica-
mente puede valerse para confirmar el resultado al que se
haya arribado con base en los elementos antes narrados o
bien cuando la conclusidn derivada de la aplicacion de
éstos sea ambigua, oscura o manifiestamente absurda.”
(Semanario Judiciol de lo Federacién y su Gaceta, Novena
Epocc, Segunda Sala, Tomo XVI, diciembre de 2002, tesis
2a. CLY¥X1/2002, pagina 292).

Efectivamente, si en el predmbulo de la convencién se
manifiesta que tal como se indica en la Declaracién de los
Derechos del Nifio, el nifio necesita proteccién y cuidados es-
peciales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como

después del nacimiento, y si ello se relaciona con el articulo
lo., que establece la edad hasta la que se considera se
estd ante un nifio, y con el punto 1 del ariiculo 20., en cuanto

prohibe hacer distincién entre los nifios por razén del na-
cimiento, l6gico es concluir que para efectos de la convencién,
por nifio se entiende al ser humano desde la concepcién hasta
que llega a la edad de dieciocho afios, salvo que antes
haya alcanzado la mayoria de edad en virtud de la ley que
le sea aplicable.
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Aunado a lo anterior, el articulo 24 del instrumento inter-
nacional de que se trata en lo que interesa dispone:

"Articulo 24.

1. Los Estados partes reconocen el derecho del nifo al
disfrute del mds alto nivel posible de salud y a servicios para
el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la
salud. Los Estados partes se esforzarén por asegurar que nin-
g0n nifio sea privado de su derecho af disfrute de esos servicios

sanitarios.

‘2. Los Estados partes asegurardn la plena aplicacién
de este derecho y, en particular, adoptarén las medidas apro-
piadas para:

"a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifez;

"d) Asegurar atencién sanitaria prenatal y post-natal
apropiada a las madres; ..."

Como se ve, los Estados se encuentran obligados a re-
ducir la mortalidad infantil y a asegurar la atencién sanitaria
prenatal y postnatal a las madres. Esta Oltima obligacién cobra
especial relevancia si se considera que estd inserta en un ins-
trumento internacional destinado a reconocer los derechos de
los nifios, lo que permite inferir fundadamente que estd diri-
gida a asegurar tanto la atencién de la mujer durante y después
del embarazo como el bienestar del producto de la concepcién.
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b) Los articulos 50., 10 y 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, publicado en
el Diario Oficial de la Federacién de doce de mayo de mil
novecientos ochenta y uno, dicen:

"Articulo 5o.

"1. Ninguna disposicién del presente pacto podrd ser
interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a
un Estado, grupo o individuo para emprender actividades
o realizar actos encaminados a la destruccidn de cualquiera
de los derechos o libertades reconocidos en el pacto, 0 a su
limitacién en medida mayor que la prevista en él.

"2. No podrd admitirse restricciéon o menoscabo de nin-
guno de los derechos humanos fundamentales reconocidos
o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones, re-
glamentos o costumbres, a pretexto de que el presente pacto
no los reconoce o los reconoce en menor grado.”

"Articulo 10.
"Los Estados partes en el presente pacto reconocen que:

"1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mds amplia pro-
teccion y asistencia posibles, especialmente para su constitu-
cién y mientras sea responsable del cuidado y la educacién
de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el
libre consentimiento de los futuros cényuges.

'2. Se debe conceder especial proteccién a las madres
durante un periodo de tiempo razonable antes y después del
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parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se
les debe conceder licencia con remuneracién o con presta-
ciones adecuadas de seguridad social. ..."

"Articulo 12.

“1. Los Estados partes en el presente pacto reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel po-
sible de salud fisica y mental.

'2. Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados
partes en el pacto a fin de asegurar lo plena efectividad de
este derecho, figurardn las necesarias para: ;

'a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifos; ..."

De los citados preceptos se desprende un principio fun-
damental de interpretacién que consiste en que todas las
disposiciones deben entenderse en el sentido que favorezcan
las libertades y derechos de las personas. Esto es asi, pues el
articulo 5 del pacto de que se trata establece que ninguna
disposicién podra ser interpretada en el sentido de reco-
nocer derecho alguno para emprender actividades o realizar
actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los
derechos o libertades reconocidas por el propio pacto. Cabe
precisar que los derechos y libertades que reconoce el pacto
son inherentes al hombre, es decir, tienen como centro al ser
humano, pues la vida es el presupuesto necesario para
poder gozar de todos los demds derechos. Siendo asi, es
claro que ninguna disposicién puede menoscabar el dere-
cho a la vida, pues atentar contra ésta es privar de todos los
demds derechos inherentes al ser humano.
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Por otra parte, se establece que debe concederse a las
madres embarazadas una proteccién especial y que la fami-
lia es el elemento "natural y fundamental de la sociedad".
El hecho de que durante el embarazo deba concederse a la
madre una "proteccion especial” ldgicamente implica que es
para cuidar el producto de la concepcidn, pues de otra manera
no puede entenderse esa "proteccidn especial' o de mayor
entidad a la proteccién que ordinariamente se les debe otorgar
a las mujeres. Ademds, esta proteccién debe vincularse con
el interés de los Estados por fomentar y cuidar a la familia
que es el "elemento natural y fundamental de la sociedad".

Es muy importante apuntar aqui que los Estados que sus-
cribieron el pacto de que se trata, en términos del articulo
12, tienen la obligacién de adoptar las medidas necesarias
tendentes a reducir la mortinatalidad, lo que evidentemente
se infringe cuando un Estado permite interrumpir el embarazo
en determinada etapa de la gestacién (como lo seria hasta el
vencimiento de la duodécima semana de embarazo, compu-
tadas estas semanas a partir de la implantacién), pues ello
implica la muerte del producto de la concepcién. Cabe aqui
hacerse la siguiente pregunta 2qué mayor ausencia de medi-
das para reducir la mortinatalidad que legalizar la interrup-
cién del embarazo hasta la duedécima semana de gestacién?

Lo hasta aqui expuesto se confirma con el acta U.N. Doc.
E/C.12/2000/4, emitida durante el periodo de sesiones de
dos mil y aprobada el once de mayo de dicho afio, relativa a
la "Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, Observacion General 14, El
derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo
12 del pacto)", que en lo conducente dice:
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"ll. Obligaciones de los Estados partes ... Obligaciones
bdsicas ... 44. El Comité contirma asimismo que entre las obli-
gaciones de prioridad comparables figuran las siguientes: a)
Velar por la atencién de la salud genésica, materna {prenatal
y postnatal) e infantil; ..."

¢) La Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la mujer, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién de doce de mayo de mil novecientos
ochenta y uno, estatuye en su articulo 12:

"Articulo 12.

"1. Los Estados partes adoptardn todas las medidos apro-
piadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la ;
esfera de la atencién médica, a fin de asegurar, en condicio-
nes de igualdad entre hombres y mujeres el acceso a servicios
de atencién médica, inclusive los que se refieren a la planifi-
cacién de la familia.

"2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los
Estados partes garantizardn a la mujer servicios apropiados en
relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior al
parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere nece-
sario, y le asegurardn una nutricién adecuada durante el em-
barazo y la lactancia."

Del citado precepto se desprende que los Estados tienen
lo obligacién de asegurar a la mujer embarazade una nutri-
cién adecuada. Esta obligacién —que constituye un deber
de cuidado especial o de mayor entidad al que normalmente
se otorga a las mujeres no embarazadas— no puede explicarse
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fuera de un interés por proteger el producto de la concepcién,
pues de lo contrario no se entenderia la razén de ese deber
de cuidado especial. El hecho de que los Estados se obliguen
a conceder a las mujeres embarazadas una adecuada nutri-
cién Unicamente puede entenderse sobre la base del interés

que tienen por proteger el producto de la concepcidén.

d) El Convenio Ndmero 110 relativo a las Condiciones de
Empleo de los Trabajadores de las Plantaciones, aprobado
por el Senado de la RepUblica mexicana el trece de octubre
de mil novecientos cincuenta y nueve, publicada tal apro-
bacidn el dieciséis de diciembre de dicho afio, promulgado
por el Ejecutivo Federal el diez de agosto de mil novecientos
sesenta y publicado en el Diario Oficial de la Federacion de
catorce de septiembre de este Ultimo afio, contiene un capitulo
especial para la proteccién de la maternidad. El articulo 47, en

lo que aqui interesa, dice:
"Articulo 47.

"1. Toda mujer a la que se aplique esta parte del convenio
tendré derecho, mediante presentacion de pruebas de la fecha

presunta del parto, a un descanso de maternidad.

"6. Cuando se haya establecido debidamente que una
enfermedad sea consecuencia del embarazo, la legislacion
nacional deberd prever un descanso prenatal suplementario
cuya duracién maxima podré ser fijada por la autoridad com-

petente.
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"8. Ninguna mujer embarazada podré ser obligada a
efectuar un trabajo perjudicial para su estado durante el pe-
riodo que preceda a su descanso de maternidad."

Asi, el convenio otorga a la mujer embarazada una pro-
teccién especial la cual Gnicamente puede entenderse por el
interés que tienen los Estados en proteger tanto a la madre
como al producto de la concepcién.

Consecuentemente, es inexacto lo afirmado en el engrose
aprobado por el Pleno en el sentido de que sélo un instrumento
internacional, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, establece el momento a partir del cual debe prote-
gerse la vida humana, pues también en los anteriores trata-
dos se reconoce que esa proteccion debe darse desde el
momento de la concepcién de un ser humano.

Efectivamente, la Convencién sobre los Derechos del Nifo
en su predmbulo expresamente senala que el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidados espe-
ciales, incluso, la debida proteccién legal, tanto antes como
después del nacimiento.

Los demas instrumentos internacionales citados otorgan
una proteccién especial a la maternidad, lo que supone el
reconocimiento por parte de los Estados partes de la impor- |
tancia que tiene asegurar a la mujer embarazada las con-
diciones que le permitan mantener su salud durante este
periodo de su vida, lo que revela la clara proteccién no
sélo para ella, sino también para el ser en formacion.
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Por tanto, los referidos instrumentos internacionales si
establecen el momento en que se da la proteccién al producto
de la concepcién, aun cuando no aludan expresamente a éste,
pues se le brinda proteccién a él y a la madre, sin diferen-
ciacion en cuanto a etapas de la gestacién, lo que signitica
que no puede establecerse diferenciacién al respecto, por
lo que tal proteccién se da desde la concepcién, pues desde
ese momento el ser humano en formacién es producto de ella.

V. Imposibilidad constitucional del legislador ordi-
nario para imponer limitaciones al derecho a la vida
humana.

Establecido que tanto la Constitucién como los instrumen-
tos internacionales consagran el derecho a la vida desde |a
concepcién, se procede a controvertir la afirmacién del en-
grose aprobado por el Pleno en torno a la posibilidad del
legislador ordinario de establecer limitaciones a este derecho.

En atencién al principio de salvaguarda de los derechos
fundamentales que consagré el Constituyente en el articulo
1o. constitucional al establecer que no podrén restringirse ni
suspenderse sino en los casos y con las condiciones que la
Constituciéon establece, es importante determinar si el derecho
a la vida encuentra o no limites establecidos en la Carta Magna.

Para lo anterior es importante sefalar que todo derecho
fundamental tiene una configuracién minima, que constituye
su esencia, esto es, su nicleo esencial, que en virtud del prin-
cipio aludido no puede ser afectado aun en el caso de que
se encuentren constitucionalmente previstos limites al mismo.
Esto es, el derecho podrd ser limitado en su titularidad o ejer-
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cicio en los casos expresamente previstos, pero sin afectar su
nicleo esencial.

Asi, para determinar los limites de un derecho debe aten-
derse a lo previsto por el Constituyente para cada uno de ellos,
atendiendo a la naturaleza propia del derecho, verbigracia, el
derecho de expresién estd limitado por el respeto a la moral,
los derechos de tercero, que no se provoque algin delito ni se
perturbe el orden piblico; la libertad de escribir y publicar
articulos encuentra sus limites en el respeto a la vida privada, i
la moral y la paz piblica; el derecho de peticidn exige que se

" formule de manera pacifica y respetuosa y, en materia poli-
tica, se restringe a los ciudadanos de la Repiblica; el derecho
a poseer armas, serd en el domicilio y no implicard las de ague-
llas prohibidas por la ley federal y de las reservadas para el
uso exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia
Nacional, debiendo regular la ley los casos, condiciones, requi-
sitos y lugares en que se podrd autorizar la portacién de las
mismas; el derecho al libre transito por el territorio de la Re- ;
publica estd subordinado a las facultades de la autoridad
judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y @
las de la autoridad administrativa en lo que se refiere a las limi-
taciones impuestas en leyes sobre migracién, inmigracién y
salubridad general de la Repiblica, o sobre extranjeros per-
niciosos residentes en el pais, efcétera.

En cambio, el derecho a la vida humana no tiene un limite
propio, pues, atendiendo a su propia naturaleza, un limite im- ;
plicarfa su anulacién. La vida es una reclidad substante, es
supuesto ontolégico. A nadie puede condicionarse su propia
existencia, el derecho a existir.
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En esos términos estd contemplado el derecho a la vida
humana en nuestra Constitucién, sin previsién de un limite
para existir.

La Unica limitacién que la Constitucion establecia fue eli-
minada mediante la reforma a los articulos 14 y 22 de dos mil
cinco, que abolié la pena de muerte que se preveia para deter-
minados supuestos y mediante juicio previo.

Consecuentemente, a partir de tal reforma puede afir-
marse que el derecho a la vida humana no tiene consagrado
ningln limite en la Constitucién.

Nadie tiene derecho a matar, a disponer de la vida de
otro, ya sean los particulares o el Estado mismo.

En efecto, la Constitucién establece el derecho de defensa
tanto de los gobernados en el articulo 10, como del Estado
para preservar el orden y la seguridad poblica en el articulo 21.

El articulo 10 constitucional establece como derecho de los
habitantes del pais el poseer armas para su seguridad y legi-
tima defensa, con excepcién de las prohibidas por la ley general
y de las reservadas para el Ejército, Armada, Fuerza Aérea y
Guardia Nacional, asi como el de portar armas previa autori-
zacién que se sujetard a los casos, condiciones, requisitos y
lugares que regule la ley respectiva.

El articulo 21 establece que la seguridad publica es una
funcién a cargo de la Federacidn, el Distrito Federal, los Estados
y los Municipios, en las respectivas competencias sefala-
das por la Constitucién, debiendo coordinarse en los términos
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que la ley sefale, sujetando la actuacién de las instituciones
policiales a los principios de legalidad, eficiencia, profesio-
nalismo y honradez. .

Si bien en virtud del derecho de defensa de los gober-
nados y la facultad de la autoridad de ejercer la seguridad
publica para conservar el orden pdblico y la paz social puede
llegar a afectarse la vida de las personas, esto serd siempre
sujeto a condiciones especificas que exijan una necesidad
de disposicién de este bien fundamental, pues la legitima
defensa supone que se repela una agresién real, actual o
inminente y sin derecho, en proteccién de bienes juridicos
propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa
y racionalidad de los medios empleados y no medie provo-
cocién dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido
o de la persona a quien se defiende; y los miembros de los
cuerpos de seguridad en el cumplimiento de su deber tienen
la obiigacién de actuar racionalmente, es decir, deberdn utili-
zar en la medida de lo posible medios no viclentos antes de
recurrir al empleo de la fuerza y, cuando ésta sea inevitable,
deben actuar con moderacién y en proporcién a la gravedad
que enfrentan. Esto es, la posible privacién de la vida a indi-
viduos en virtud de la defensa al orden publico y paz social
por parte de las fuerzas de seguridad del Estado o del ejercicio
del derecho de defensa de los gobernados no implica un
limite propio y especifico al ejercicio y titularidad del dere-
cho a la vida, pues no otorgan el derecho a matar o a dis-
poner de la vida de individuo alguno sino un derecho o
facultad de defensa que puedan llevar, como consecuencia,
a la privacién de la vida, desde luego siempre sujeto a las
condiciones exigidas por la ley.
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La privacién de la vida de las personas en caso de inva-
sién, perturbacién grave de la paz piblica o de cualquier otro
que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto tampoco
implica un limite al derecho a la vida, pues en tal hipotesis
precisamente se estard en el supuesto contemplado en el ar-
ticulo 29 constitucional de suspensién de garantias indivi-
duales.

La postura que niega la existencia de derechos absolutos
o ilimitados se basa en que todos los derechos se encuentran
limitados por la interrelacion de los derechos de los demasy
los originados en las exigencias del orden publico objetivo;
sin embargo, éstos no constituyen limites concretos al derecho
a la vida en que se posibilite su privacién, sino hipétesis en que
tal privacién podré darse como consecuencia del ejercicio
de un derecho o un deber cuya conducta en los casos con-
cretos relativos se justificard si se rednen las circunstancias
que den lugar a tal justificacién, lo que deberd apreciarse
conforme a la regulacién legal respectiva que elimine su anti-
juridicidad o ilicitud, o bien, la penalidad correspondiente,
pero que no permiten considerarlos como un limite al derecho
a lo vida porque, en principio, todo persona y autoridad debe
respetar la vida humana.

Asi, el establecimiento por el legislador de la legitima de-
fensa como causal de exclusién del delito o de otras excluyen-
tes de responsabilidad, en las que no obstante que los individuos
atenten contra la vida de otros, se elimine la antijuridicidad
de la conducta en atencién a las circunstancias especificas
en que aquélia se realiza, no se fraduce en una restriccién o
limitacion del derecho fundamental en tanto no incide sobre
su goce y ejercicio porque, se reitera, basta la mera existencia

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

380 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTC EN EL DISTRITC FEDERAL

individual para disfrutar y ejercer el derecho a la vida, si-
tuacién que también acontecerd en los casos de excusas

absolutorias en que se elimine lo punibilided de la conducta,
supuestos éstos en los que no existe una desproteccién del

bien juridico de la vida, sino una justificacién por las circuns-
tancias concretas en que se lleva a cabo la conducta por la
que se gfecta. Es decir, en principio, la conducta que atente
contra el derecho a la vida estaré viciada de su antijuridici-
dad y sélo, por excepcién, se eliminardn ya sea su anti-
juridicidad o su punibilidad por las circunstancias concretas
en que se haya llevado a cabo la conducta que afecté el bien
juridico protegido.

Ademas, la legitima defensa encuentra su justificacién
en el hecho de que es para salvaguardar un bien juridico. Asi,
cuando la vida de una persona sufre una amenaza real e
inminente es vdlida la legitima defensa. Esto corrobora que la
Unica limitacién a lo vida es la vida misma y tal limitacién
(que en realidad es anulacion) se justifica porque se estd ante
una amenaza ilegal.

Por tal motivo, en el dmbito penal y, concretamente en rela-
cién con el derecho a la vida humanga, no puede considerarse
que el legislador se encuentre impedido para establecer exclu-
yentes de responsabilidad o excusas absolutorias, porque éstas
no implican limitacién o restricciéon a este derecho fundamental, ,
sino circunstancias a las que se atiende para eliminar la anti-
juridicidad o la punibilidad de una conducta, pues ello no
supone el derecho a disponer de la vida de otro ser humano,
sino exclusivamente atender a la diversidod de los aconte-
cimientos en que puede verse involucrado el ser humano y que
impidan un reproche de culpabilidad o reflejen lo inutilidad
de la imposicién de penas.
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Por otra parte, tratdndose de la regulacién que lleva a
cabo el legislador de las conductas de los gobernados que den
lugar a una posible colisién entre bienes juridicos amparados
por derechos fundamentales, necesariamente la vida tendrd que
ser un valor prevalente, porque su limitacién a favor de otro
implicaria su anulacién. Asi, no en razén de jerarquia sino en
virtud de que la vida es un derecho que por naturaleza no
admite limitacién sin anularse es por lo que necesariamente
tiene que prevalecer en cualquier ponderacién que se realice
con bienes de otra naturaleza, sin que lo anterior impida al legis-
lador regular excluyentes de responsabilidad o excusas absolu-
torias en materia penal para supuestos especificos y que no
impliquen, desde luego, desproteccién total al bien juridico.

En esos términos, y no por razén de jerarquia, es por lo
que se afirma que el derecho a la vida humana no admite
limitacién y asf se encuentra consagrado en la Constitucion
a partir de la reforma que eliminé la pena de muerte.

En la sentencia se afirma que la ponderacién que llevé a
cabo la Asamblea Legislativa para salvaguardar tanto la liber-
tad de autodeterminacién de las mujeres como el derecho a
la vida del producto de la concepcién es razonable y pro-
porcional, toda vez que respeta la autodeterminacién de las
mujeres sobre su propio cuerpo protegiendo su salud fisica y
mental, al tiempo que salvaguarda la vida del nosciturus
partir de la décimo tercera semana de gestacién. Ademads, se
agrega que dicha ponderacién fue juridicamente acertada,
porque la imposicién de una pena a quien interrumpa el em-
barazo no sirve para asegurar el correcto desenvolvimiento
del producto en gestacién, toda vez que la realidad social de-
muestra que las mujeres se someten a abortos clandestinos.
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Si se protegiera al producto de la concepcién de manera
absoluta se violarian los derechos de las mujeres al tenerlas
como meros instrumentos de procreacién.

El argumento anterior no es correcto, pues basta la lectura
del dictamen emitido por las Comisiones Unidas de Adminis-
tracién y Procuracién de Justicia, Salud y Asistencia Social
y de Equidad y Género de la Asamblea Legislativa para ;
percatarse que contiene una contradiccién interna de tal mag-
nitud que excluye, por si sola, la posibilidad de que la pon-
deracién de derechos que se hizo satisfaga los principios de
proporcionalidad y racionalidad. En efecto, el referido dic-
tamen en lo que interesa dice:

"... En la elaboracién de este dictamen las Comisiones
Unidas de Administracién y Procuracién de Justicia, de Salud
y Asistencia Social y de Equidad y Género parten de la
consideracién toral de que tanto los derechos fundamentales
de las mujeres como la proteccion de la vida en gestacién
son bienes constitucionalmente protegidos, que no pueden tener
un cardcter absoluto, ya que la primacia incondicionada de
los derechos fundamentales cuya titularidad corresponde a las
mujeres, podria implicar el desconocimiento de la proteccién
de la vida en gestacién que deriva de la Constitucién Federal,
mientras que la proteccién incondicionada de la vida en ges-
tacién, podria traducirse en la anulacidon de los derechos
fundamentales de las mujeres, y en su caracterizacién como
meros instrumentos reproductivos.

"Debido a ello, corresponde al legislador ordinario pon-

derar |los bienes constitucionales que entran en conflicto en
la regulacién legal del aborto, con el fin de determinar los
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supuestos en los que uno de ellos debe ceder, sin anularse,
para garantizar la proteccién del restante bien constitucional.

"Al realizar tal labor de ponderacién de bienes constitu-
cionales en colision debe tenerse presente que la proteccion
de la vida en gestacidn o de los derechos fundamentales de las
mujeres no se agota en el dmbito del derecho penal y que,
por definicién, tanto la penalizacién absoluta como la despe-
nalizacién absoluta del aborto podrian entrar en conflicto con
la norma constitucional, al determinar la prevalencia irrestricta

de uno de los bienes constitucionales en conflicto. ...

Ante todo no puede pasar inadvertido que el planteamiento
de las Comisiones Unidas que se especifican parte de la afir-
macién expresa de que tanto los derechos fundamentales de
las mujeres como la proteccion de la vida en gestacion son
bienes constitucionalmente protegidos, o sea, que el engrose
de la sentencia mayoritaria fue mas allé de lo establecido por
quienes intervinieron en la iniciativa de los preceptos del
Cadigo Penal, cuya inconstitucionalidad fue planteada ante
la Suprema Corte, independientemente de lo erréneo de las
conclusiones a que se llega.

En efecto, no obstante el reconocimiento aludido en el sen-
tido de que tanto los derechos fundamentales de las mujeres
como la proteccion de la vida en gestacidn son bienes consti-
tucionalmente protegidos, el referido dictamen aprueba la
interrupcién del embarazo hasta la décima segunda semana
de gestacién, esto es, considera que basta la solicitud de la mujer
embarazada y la comprobacién de que no ha rebasado las
doce semanas de gestacién para que pueda practicarse tal in-
terrupcion, lo que ldgicamente implica la completa anulacién
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del derecho a la vida del producto de la concepcién durante ;
ese periodo, es decir, dicha vida queda totalmente despro-
tegida durante las primeras doce semanas de gestacién

contadas a partir de la implantacién del embrién en el endo-
metrio y, légicamente, en el breve plaze de la fecundacién
a la de la implantacién referida. Asi, en el dictamen de que se
trate, por una parte, se sostiene que tal derecho no debe anu-
larse y, por otra parte, se adopta una solucién que lo anula
por completo, lo que denota una clara contradiccidn que impide
estimar que el referido dictamen satisface los requisitos de pro-
porcionalidad y razonabilidad pues tal contradiccién interna
determina que estd contra las reglas mds elementales de la

l6gica. Al respecto, basta hacerse la siguiente pregunta 2cudl
es la racionalidad de una medida dirigida a salvaguardar dos
derechos (los relativos a la madre y el relative al producto de
la concepcidn) si uno de ellos se anula por completo? Esta situa-
cién absurda del referido dictamen es aceptada por la sen-
tencia contra la gue nos pronunciamos, entre ofras razones,

por este motivo.

Vl. Obligacién constitucional del legislador ordinario
de penalizar las conductas que atentan contra el derecho
a la vida.

En cuanto a las facultades del érgano legislativo en materia
penal debe tomarse en cuenta que la nocién de delito y del
bien juridico, como objeto juridico tutelado por la ley, ha evo-
lucionado a través de los tiempos, junto con el concepto de
derechos y deberes.

En el derecho penal de la época de la monarquia absoluta
lo principal eran los deberes, al imponerse la razén de Estado
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en una jerarquia que transmitia la autoridad de Dios al
soberano y soloamente, en un segundo nivel, se derivaban
los derechos. Los derechos tenian cabida, pero subordi-
nados a la idea del deber.

La idea de los derechos humanos fue generada particular-
mente hasta el siglo XV, fincdndose una teoria individualista
que concibe al hombre, ya no en comunidad sometido a la
voluntad de Dios, sino en abstracto, desligado de todo vincu-
lo social y de todo deber. Surgieron los conceptos de derechos
naturales y ley natural y se propuso la teoria contractualista
del Estado que coloca en un primer plano los derechos natu-
rales del hombre, al ser anteriores al pacto social que se
celebra para lograr la seguridad y que, si bien implica la pérdida
de algunos derechos, establece la de otros con cardcter inalie-
nable, pues el pacto debe garantizar un minimo de derechos
para hacer posible el transito del estado natural al estado social.
Asi, los derechos no necesitan justificacién, mientras que los
deberes si, ol ser posteriores al pacto social que tiene por fina-
lidad el establecimiento de un orden y ser limitativos de los
derechos. Esta ideologia impuso la razén de individuo por
encima de la razén de Estado.

La teoria iusnaturalista-racionalista dio lugar a un derecho
penal liberal que tendria como fin proteger las libertades
del hombre en su estado natural vy, por tanto, sélo prohibir
mediante las sanciones correspondientes las acciones per-
judiciales para la sociedad. Asi, la necesidad de asegurar los
derechos de todos es la razén que obligo ol Estado a sancio-
nar penalmente.

El derecho subjetivo perdié importancia al surgir el posi-
tivismo en el siglo XIXy, con ello, se hizo prevalecer el interés

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

386 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENAUZACIGN DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

pUblico sobre el privado, la sociedad sobre el individuo. El po-
sitivismo fue influido por la teoria subjetiva de los valores,
conforme a la cual los valores deben su existencia y sentido
al sujeto que valora, de lo que derivé que la determinacién
de lo justo fuera hecha por quien imponia el derecho. Este cri-
terio, en que se basé el derecho nacionalsocialista aleman,
permitié la abolicién del bien juridico e hizo imperar la razén
del Estado sobre la razén de individuo.

Después de la Segunda Guerra Mundial se retomé el
camino del derecho natural, pero ya no con la concepcién indi-
vidualista anterior, sino atendiendo a la dignidad del hombre
social. En el predmbulo de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos del diez de diciembre de mil novecientos cuarenta

y ocho se sefiala que:

"... la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana ..."

Asi, el constitucionalismo moderne eleva la dignidad de
la persona a valor juridico supremo.

Esta evolucién en la concepcién de los derechos funda-
mentales dio lugar a los distintos modelos de Estado liberal,
democrético y social. Ef primero, en el que la exaltacién de
los derechos del individuo implico su no interferencia por el
Estado, siendo su frase representativa el "laissez- faire, laissez-
passer', es decir el "dejar hacer, dejar pasar”; el segundo, en
el que tiene prevalencia la regla de las mayorias y origina la
participacién de todos los ciudadanos en la definicién de
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los temas trascendentes para la vida en comunidad; y, el Ultimo
de ellos, en el que el Estado actia en la configuracion de la
realidad social, surgiendo los derechos econémicos, sociales
y culturales {como son la salud pablica, seguridad social, edu-
cacién publica, asistencia social, etcétera), que implican el
derecho de los individuos para reclamar al Estado la realiza-
ciéon de determinadas actividades.

El avance de la civilizacién ha dado lugar al surgimiento
de otros derechos que algunos tratadistas denominan derechos
por especificacion del contenido o del sujeto (ecolégicos, de pro-
greso social, a la paz, de los nifos, de las mujeres, etcétera)
y que, afirman, permiten sostener que hemos entrado en una
era de aproximacién a un concepto de valores objetivos, que
se han definido como aquellos que existen independientemente
de un sujeto o de una conciencia valorativa, sefalandose que
es el Unico concepto capaz de evitar la arbitrariedad de los
gobernantes y la omnipotencia del legislador.

Asi, el contenido de los derechos fundamentales ha evolu-
cionado con los movimientos sociales y la transformacién de
los modelos de Estado: del individualismo, se pasé a la formu-
lacién de derechos de indole politico, social y econémico.

La doctrina afirma que en la actualidad existe una cuarta
generacién de derechos fundamentales crientados a la preser-
vacién de la especie y al mantenimiento de sus condiciones dig-
nas de existencia.

Gerardo Barbosa Castillo y Carlos Arturo Gémez Pavajeau,

en su obra "Bien Juridico y Derechos Fundamentales' (Univer-
sidad Externado de Colombia, primera edicién, 1996, pégina
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70 y siguientes), afirman que si en el contexto de la evo-
lucién de los derechos fundamentales, a los de cardcter indi-
vidual se les otorga un alcance relativo desde la superacién
de la fase de las libertades individuales, la posibilidad real de
conflicto entre derechos fundamentales de primera, segunda,
tercera e, incluso, cuarta generacién, practicamente desapa-
rece, pues la delimitacién en el alcance de cada uno de los
derechos (clasificados en diversas generaciones sélo para

efectos pedagégicos o sistemadticos) trae consigo una com-
plementacién arménica y no su choque y exclusién, a partir
de una premisa bésica, o saber, todas las categorias de derechos
fundamentales tienen como nicleo al ser humano, ya sea en

su dimensién individual o como integrante de un conglome-
rado. Sostienen que:

"Tanto los derechos 'individuales' como los sociales, econé-
micos, politicos y los de 'generaciones futuras', son en esencia
derechos de la persona. El ente colectivo no adquiere entidad ‘
valorativa sino en razén a la esencio de su formacién. La socie-
dad es objeto de interés y proteccién en cuanto suma de indi-
viduos dotados de 'dignidad humana'.

"Esta personalizacién de los 'derechos fundamentales' im-
plica, paralelamente, la personalizacién de la proteccién de
los bienes juridicos en su consideraciéon trascendentalista.
No como manifestacién de un rezago individualista sino como
l6gica consecuencia de su comprensién a partir de sus bases." |
Los articulos 1o., primer pdrrafo y 25, primer pérrafo, de [
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos esta- |

blecen, respectivamente, que todo individuo gozaré de los dere-
chos fundamentales que consagra y la misién del Estado de
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ser rector del desarrollo nacional para garantizar, entre
otros aspectos, el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad
de los individuos, grupos y clases sociales.

Por tanto, es mision del Estado mexicano establecer un
orden social que garantice los derechos humanos fundamen-
tales, de los que derivan valores e intereses que son objeto de
las normas penales, pues el derecho penal constituye uno
de los varios instrumentos para asegurar su respeto.

El derecho penal objetivo es el fruto del "ius puniendi' o
potestad punitiva del Estado. La potestad punitiva del Es-
tado, en el aspecto relativo a la determinacién del derecho
positivo que orientard y ordenard el comportamiento o con-
ducta de la generalidad de los individuos, se encuentra sujeta
a dos principios que informan y delimitan la funcién basica del
derecho penal. Estos principios son:

a} Exclusiva proteccién de bienes juridicos.

El derecho penal, como uno de los conductores del com-
portamiento social, no puede orientar todos los valores éticos
de la sociedad, sino dnicamente los minimos necesarios para
la convivencia. La norma penal prohibe o manda una serie
de conductas cuya realizacién u omisién ponen en peligro o
lesionan intereses espirituales o materiales generalmente apre-
ciados y que mediante ella se protegen, los que se deno-
minan bienes juridicos.

Asi, el objeto de proteccion de la norma penal es el bien

juridico, finalmente soportado o derivado de los derechos funda-
mentales, sin que ello implique confundir al bien juridico con
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tales derechos. La conducta reprobada en el dmbito penal
deberd, por tanto, traspasar el minimo ético socialmente tole-
rable en opinién de la mayoria, pues de no ser asi, la norma
penal seria arbitraria y antidemocrética al servicio del grupo
dominante que quiere imponer sus reglas ético-sociales.

La existencia del Estado de derechc impone la necesidad
de que cierfos intereses sean custodiados penalmente, concre-
tamente, aquellos en los que exista una voluntad mayoritaria
de ser minimos esenciales de mantener.

Desde luego, muchos de los objetos de proteccién penal
sélo alcanzaran su custodia total en combinacién con otras ramas
del derecho y con el control politico y social, lo que da lugar
a que el derecho penal se considere de cardacter fragmentario.

Sostiene Gonzalo Quintero Olivares, en su "Curso de
derecho penal® {Cedecs Editorial, Barcelona, Espaiia, 1996,
pdgina 55), la necesidad de que en la positivizacién del dere-
cho penal:

"Es imprescindible encontrar un equilibrio justo, que a la
vez satisfaga las necesidades sociales y las garantias demo-
crdticas, entre la funcién de proteccién de la sociedad y la
de proteccién de los derechos fundamentales del individuo...
una utilizacién de la potestad punitiva que atienda realmente
a intereses 'sociales' y no de un grupo ... la solucién de un
problema social no puede justificar la renuncia a los derechos
individuales ..."

Por su parte, Gerardo Barbosa Castillo y Carlos Arturo

Gémez Pavajeau, en la obra citada con anterioridad, sefalan
al respecto:
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‘Las normas penales, como mecanismo de regulacién de la
convivencia social, deben tener limites precisos, marcados
por el reconocimiento de la libertad humana y, en general,
de los derechos fundamentales. Por principio, la proscripcién de
conductas y su reproche punitivo debe ser excepcional y pro-
porcionado a su lesividad; en otros términos, la existencia de
referentes objetivos que permitan medir la dafosidad de algunas
conductas, es lo que legitimaria la reaccion punitiva y permi-
tiria resguardar derechos fundamentales del individuo. Tales
referentes son ordinariamente denominados 'bienes juridicos'
... En la evolucién del concepto de bien juridico no puede per-
derse de vista el contexto socio-politico; de manera paralela
con la transformacion de los modelos estatales, el derecho
penal ha ajustado sus contenidos y sus métodos ... el limite
material del ius puniendi a través de la determinacién del bien

juridico no se explica solamente por los valores acogidos por

las normas de derecho interno sino, principalmente, por el con-

cepto de dignidad humana y la necesidad de propender por
el respeto de los derechos fundamentales ..."

b) Intervencién minima.

Si existe la posibilidad de garantizar con otra tutela los
intereses que buscan protegerse, en el derecho penal no debe
emplearse la pena entendida como uftima ratio, es decir, que
sélo debe utilizarse cuando no haya mas remedio y ante la inefi-
cacia de otros instrumentos juridicos, obliga a reducir el derecho
penal al minimo indispensable.

Esto es, el principio de subsidiariedad (ultima ratio), que

reconoce al derecho penal como mecanismo extremo al
que Unicamente puede recurrirse cuando hayan fallado otros
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mecanismos para la proteccién de los bienes juridicos, lleva
a la minima intervencién de esta rama del derecho.

Un Estado de derecho democrdtico social exige un equi-
libric en la tutela de los bienes juridicos, es decir, que exista
una adecuada seleccién y ponderacién de los bienes juridicos
a proteger penalmente, los que deberdn custodiar valores de
respeto esencial para las condiciones minimas de convivencia.

Deriva de lo anterior que un Estado de derecho exige un
equilibrio en fa tutela de los bienes juridicos, es decir, que exista
una adecuada seleccién y ponderacion de los bienes juridicos

a proteger penalmente.

Este equilibrio supone también, por tanto, desde un aspecto
positivo, la obligacion del Estado de no dejar desprotegidos
bienes juridicos esenciales para la sociedad.

Sostienen Barbosa Castillo y Gémez Pavajeau, en la obra
citada, pdgina 76, que el Tribunal Constitucional Aleman
ha interpretado que "las normas sobre derechos fundamen-
tales imponen al Estado deberes de proteccién y hasta el deber
de sancionar" y, de igual manera, la Corte Constitucional
colombiana ha establecido que la tipificacién penal de con-
ductas que vulneren derechos fundamentales es "una tarea
ineludible de cualquier Estado que pretenda dar eficacia real
a los derechos" (Sentencia C-587/1992). Afirman que de la sen-
tencia C-133, de diecisiete de marzo de mil novecientos noventa
y cuatro, también se desprende tal posicién, al definirse la
necesidad indefectible de penalizar el aborto, segin la juris-

prudencia de la Corte Constitucional que reza:
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"El derecho fundamental a la vida, cuya existencia se limita
a constatar la carta politica, es el mds valiose de los bienes
gue se reconoce a todo individuo de la especie humana, y el
sustrato ontolégico de la existencia de los restantes derechos
... En efecto, si el valor esencial protegido por el ordenamiento
superior es la vida humana, necesariamente debe colegirse
gue en donde haya vida, debe existir el consecuente amparo
estatal ... En virtud de lo anterior, el Estado tiene la obligacién
de establecer, para la defensa de la vida que se inicia con la
concepcidn, un sistema de proteccién legal efectivo, y dado
el carécter fundamental del derecho a 1a vida, su instrumen-
tacidn necesariamente debe incluir lo adopcién de normas
penales, que estan libradas al criterio discrecional del legis-
lador, dentro de los limites del ordenamiento constitucional."

En relacién a tener a la vida como un bien juridico tute-
lado y lo relativo a la ultima ratio del derecho penal, Juan J.
Bustos Ramirez y Herndn Hormazdbal Mararée, en el libro
"Nuevo Sistema de Derecho Penal”, Editorial Trotta, Madrid,
Espana, 2004, en la pdgina 32 sostienen:

"En la sociedad las personas se relacionan de acuerdo con
sus necesidades, sobre ellas se construyen interacciones de
conilictos y surge el requerimiento social del mantenimiento
de una determinada relacién social de necesidad. Si el matar
a otro se convierte en la forma de relacionarse, elio signifi-
caria precisamente la destruccién de las relaciones sociales.
De ahi, entonces, que surjan ciertas relaciones sociales nece-
sarias, como la vida, por efemplo, que son fundamentales para
la existencia y desarrollo de las personas. El reconocimiento
de estas relaciones sociales resulta indispensable para la
infervencién del Estado; sélo podrd intervenir en la medida
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en que se afecte una relacidn social determinada necesa-
ria. El bien juridico, en consecuencia, es una relacién social
concreta, sintético-juridica, dialéctica y necesaria. Son bienes
jurfdicos, por tanto, en cuanto objeto de proteccién del derecho
penal relaciones sociales concretas, sintéticas, dialécticas y
necesarias, por ejemplo, la vida, la libertad y la salud. Es cierto
que desde otras perspectivas, por ejemplo biolégicas, la vida
y la salud tienen otro significado y que la libertad, desde
una perspectiva palitica, también, pero en cuanto objeto juri-
dico de proteccidn del derecho penal son relaciones sociales
en tanto que su proteccion resulta necesaria frente a la accién
de otros. Son relaciones sociales sintético-juridicas en cuanto
implican un reconocimiento de las necesidades de existencia
y desarrollo de las personas en sus relaciones sociales, que son
siempre dindmicas, como son las necesidades que expresan
y gque por tanto estdn en un constante devenir dialéctico."

Sostiene la resolucién mayoritaria que en relacién con la
regulacién de las conductas por el legislador penal, de la Cons-
titucién derivan tres tipos: a) conductas que el legislador estd
constitucionalmente obligado o penalizar; b) conductas para
las que estd facultado para hacerlo, sin que esto implique la exis-
tencia de una obligacién para ello; y c} conductas que tiene
prohibido penalizar.

En relacién a ello cabe sefialar que conforme ha quedado
analizado, en nuestro orden constitucional corresponde al Es-
tado establecer un orden social que garantice los derechos
humanos fundamentales, de los que derivan valores e inte-
reses que deben ser objeto de proteccién por las leyes y como
ultima ratio por el derecho penal, como sucede tratandose
de la vida de todo ser humano.
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Si bien el derecho penal no tiene porqué orientar todos
los valores éticos de la sociedad, si debe hacerlo tratdn-
dose de aquellos necesarios para la convivencia, es decir,
la funcién del derecho —en general— no puede ser otra
que la de posibilitar la existencia, entendiendo gue ésta,
referida al hombre, no es sino coexistencio. Se trata pues, de
asegurar a fodo individuo un dmbito material que posibilite la
eleccién de aquello que desea ser o devenir.

Dicho en otras palabras, el derecho penal posibilita la
libertad y dignidad humanas en la medida en que consigue
crear un marco de seguridad que le permite al hombre ser
aquello que ha elegido ser y, para ello, mediante la coer-
cién, tutela los bienes juridicos que son necesarios para
implementar dicha eleccién.

No puede quedar, por tanto, al libre albedric del legis-
lador ordinario penalizar o no conductas que atenten contra
valores minimos esenciales de la sociedad, verbigracia, el
homicidio, el secuestro, la violacién, el aborto, etcétera.
Cuando e! bien juridico protegido es esencial se requiere su
proteccién desde el dmbito penal. Los delitos contra dere-
chos naturales del ser humano, es decir, aquellos que tienen
que ver con la vida, la salud y la integridad corperal de aquél
tienen que ser objeto de penalizacién. ¢Seria constitucional-
mente vdalido que en un Cédigo Penal se dejara de tipificar
como delito al homicidio, a las lesiones, a la vielacién, a la
privacion ilegal de la libertad e, incluso, al aborto?

Se aclara que la obligacién legislativa de proteger los

valores humanos fundamentales es independiente al tipo de
sancién que proceda imponer y de la previsidn, en su caso,
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de sanciones juridicas sustitutas o penas alternativas, asi
como del establecimiento de casos especificos que den lugar
a excusas absolutorias o excluyentes de responsabilidad, lo
que serd tarea del legislador evaluar.

Por tanto, debe considerarse que la Constitucién no con-
tiene un listado taxativo de las conductas que el legislador
ordinario estd obligado a penalizar, de manera tal que, como
se sostiene en la resolucién plenaria, sélo en los supuestos
que se contemplan existe obligacién de hacerlo, como son,
entre otros: el abuso a la orden relativa a que el Ministerio
Pblico no puede retenar por mas de cuarenta y ocho horas
al indiciado o de noventa y seis horas en caso de delincuencia
organizada (articulo 16); los actos que atenten contra la liber-
tad y privacio de las comunicaciones privadas (articulo 16);
la violacion a la correspondencia que bajo cubierta circule por
estafeta (articulo 16); la prolongacién del plazo de detencién
ante autoridad judicial en perjuicic del indiciado (articulo 19);
la incomunicacién, intimidacién o tortura del inculpado (ar-
ticulo 20); el incumplimiento a una ejecutoria de amparo
o la repeticién del acto reclamado (articulo 107, fraccién XVI); y
las responsabilidades de los servidores pdblicos (articulo 109).

En efecto, ta previsién en la Constitucién de determinados
supuestos en que el legislador deberd penalizar ciertas con-
ductas no significa que sean los Unicos de los que derive una
obligacién en tal sentido ya que, como se seiald, existen minimos
sociales que deben ser protegidos al consignar el articulo 1o.,
parrafo primero, constitucional, la obligacién para todas
las autoridades de salvaguardar las garantias que consagra
y establecer en el articulo 25 constitucional la rectoria del
Estado para buscar el desarrollo nacional y garantizar de esta
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manera el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales.

Resulta incongruente sostener que haya sido intencién del
Constituyente obligar al legislador ordinario a penalizar con-
ductas que atenten, por ejemplo, contra la privacidad de las
comunicaciones y correspondencia, pero no asi aquellas que
otenten contra la vida de las personas, lo que claramente denoto
que no puede seguirse un criterio restrictivo o limitativo al res-
pecto, es decir, que s6lo exista para el legislador la obligacién
de sancionar desde el dmbito penal las conductas que expre-
samente se sefalen en la Constitucion.

La Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos sostuveo, duran-
te la discusién del asunto en el Pleno de la Suprema Corte,
que las garantias individuales sélo son oponibles frente al
Estado, a las autoridades, mas no respecto de la actuacion
de los particulares, lo que tratandose concretomente del derecho
a la vida significa que si bien la Constitucién la protege, lo
hace frente a la autoridad mediante la prohibicién de la pena
de muerte, pero no impone la prohibicion a los particulares de
privar de la vida a alguien, precisamente porque se trata
de conductas de particulares cuya regulacién corresponde al
legistador ordinario por ser normas de contenido optativo para
éste, esto es, a él corresponde determinar cuéndo si o cuéndo
no se va a establecer la punibilidad de esa conducta. En su

voto concurrente expresamente senala:
" .. Constitucionalmente, las normas, atendiendo a su con-

tenido pueden ser: 3.1. De contenido necesario; 3.2. De conte-
nido prohibitivo; y 3.3. De contenido optativo. ...
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'3.3. Las de contenido optativo, son las disposiciones
cuyo confenido queda a la ponderacién del legislador, quien
tiene que sopesar la situacién econémica, social, moral, po-
litica, etcétera. Por ejemplo, es obligacién de los mexicanos
contribuir para el gasto publico ... pero la Constitucién no
determina qué impuestos debe establecer la autoridad legis-
lativa; ... la normatividad secundaria puede o no establecer
determinados cargos fiscales simplemente respetando, claro
estd, otros principios constitucionales como los de legali-
dad, equidad, proporcionalidad y destino al gasto publico.
Sila ley que los crea no cumple con estos principios, enfonces
el impuesto relativo serd inconstitucional.

"... si por garantia individual entendemos que es el dere-
cho publico subjetivo que la Constitucién reconoce a favor de
los particulares quienes tienen el derecho a oponer al Estado
su respeto a través del juicio de amparo; es vélido afirmar
que las garantias surgen de la relacién gobernado (acreedor)
y Estado {deudor), es decir de la relacidn entre particulares y
autoridades. Por tanto, solamente son las autoridades las
que pueden cometer violaciones a dichas garantias no asi
los particulares. Por ejemplo, si se priva de la vida a una per-
sona por condena de sentencia jurisdiccional, ta autoridad
que lo ordene viola la Constitucién que prohibe la pena de
muerte, pero si es un particular el que priva de la vida a otro,
estamos en presencia de la comisién de un delito no de la

violacién a una garantia individual. ...
"Por tanto, la comision de un delito no es tema de consti-

tucionalidad, como si podria serlo la violacidn de garantias
por parte de la autoridad. ...
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"Es decir, el establecimiento del tipo para efectos de san-
cion penal, de no estar expresamente determinado en la
Constitucién, son normas de contenido optativo, pues no es
un contenido necesario, ni un contenido prohibido; por tanto,
la circunstancia de que determinadas conductas sean o no consi-
deradas como delitos sancionables penalmente, no vulnera
la Constitucion.

"Esa ponderacion a cargo del legislador para determinar
qué conductas pueden ser tipificadas como delitos sancio-
nables con pena corporal, no puede considerarse constitucional
o inconstitucional, simplemente no es materia de constitu-
cionalidad. ..."

No se comparte el anterior criterio, que indica que los
derechos fundamentales sdlo tienen operatividad en las rela-
ciones de subordinacién entre el Estado y los particulares.

Si bien nuestra Constitucién, por regla general, otorga
derechos a los gobernados y deberes u obligaciones a las
autoridades, también, excepcionalmente, se ocupa directa-
mente de establecer deberes a los primeros, como son, entre
otros, la prohibicién de discriminacién contenida en el articulo
20., que constituye un mandato no sélo para las autoridades
sino también para los gobernados; la prohibicién que con-
tiene el articulo 17 de que las personas se hagan justicia por
si mismas, la cual impone un deber social a los gobernados
correlativo a la obligacién de las autoridades de mantener
tribunales expeditos para prestar el servicio de administracion
de justicia; el articulo 28 constitucional al prohibir la realiza-
cién de practicas monopolicas y, en lo que al caso interesa, el
articulo 4o. constitucional en cuanto a la paternidad responsable.
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Determinados derechos fundamentales nada més se tienen
frente a los poderes publicos, verbigracia el derecho de peti-
cién; sin emborgo, existen otros que también se tienen frente
a los particulares, siendo los poderes publicos los Glimos garan-
tes de su respeto para cuando se falte por los particulares.

Tratandose del derecho a la vida, es claro que constituye d
un derecho oponible frente al Estado y los particulares, teniendo
el primero el deber de establecer todos los medios para su
debido respeto.

Resultan ilustrativas en este sentido las palabras de Anto-
nio Pérez Luiio en su obra "Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucién" (Madrid, editorial Tecnos, 1991, pdagi-
nas 227 y 228):

"El Estado social de derecho implica también la supera-
cién del cardcter negativo de los derechos fundamentales
que dejan, de este modo, de ser considerados como una
autolimitacién del poder scberano del Estado para devenir
limites que el principio democrético de la soberania popular
impone a los érganos que de ella dependen. Por tanto, el
papel de los derechos fundamentales deja de ser de meros

limites para la actuacién estatal para transformarse en ins-

trumentos juridicos de control de su actividad positiva, ...

Al respecto, Gerardo Barbosa Castillo y Carlos Arturo
Goémez Pavajeau en la obra que ha sido citada con anterio-
ridad {pagina 77 y siguientes), sefialan:

"El criterio que indica que los derechos fundamentates
no tienen operancia en las relaciones entre particulares ha
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sido superado por la doctrina ...; asi lo ha sefalado la Corte
Constitucional, al sefialar que el abandone del liberalismo
clasico para adentrarse en el Estado social, ha implicado que
los derechos fundamentales adquieran una dimensién objetiva
'cuya fuerza vinculante no se limita a la conducta entre el

Estado y los particulares, sino que se extiende a la érbita de
accién de estos Ultimos entre si ... el Estado estd obligado a
hacer extensiva la fuerza vinculante de los derechos fundamen-
tales a las relaciones privadas'; pronunciamiento que tiene
que ver con la materia penal ... La necesidad de proteccién
de los derechos fundamentales, y obviamente de los bienes
juridico-penales que originan aquélios, estd a cargo del

Estado ..."

De igual manera, cabe citar la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal alemén, publicada en BVerfGE (Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts), érgano oficial
de publicacién de las sentencias de dicho tribunal, tomo 39,
paginas 1 y siguientes, en la que se deferminé que las normas
que garantizan derechos fundamentales contienen no sélo
derechos subjetivos del individuo de defensa frente al Estado,
sino que al mismo tiempo dan cuerpo a un orden de valores
objetive que, como decisidén constitucional fundamental, tiene
validez para todos los dmbitos del derecho e impone direc-
tivas e impulsos para la legislacion, la administraciéon y la
judicatura; que los derechos fundamentales gozan de efi-
cacia frente a terceros, inclusive, frente a la madre respecto
de la vida en formacién, que el Estado tiene la obligacién no
s6lo de proteger sino también de adoptar una postura pro-
motora o protectora de dicha vida; y que el principio de
proporcionalidad, concretamente, la prohibicién de brindar
una proteccion insuficiente, impone al Estado la obligacion
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de adoptar medidas de cardcter normativo y féctico ade-
cuadas y suficientes, a fin de brindar al embrién una proteccién
efectiva.

Por tanto, si existe obligacién para el legislador ordi-
nario de penalizar conductas que constituyen minimos esen- .
ciales para la sociedad, entre ellas, las que atenten contra
derechos naturales como lo es la vida humana.

Debe advertirse que el hecho de que un bien juridico sea
objeto de proteccién en el d&mbito penal, como en el caso
lo es la vida del producto de la concepcién al tipificarse el
delito de aborto por la Asamblea Legislativa, no significa
que necesariamente tenga que imponerse pena privativa de
la libertad a quien incurra en el delito relativo, lo que en todo .
caso tendré que ser ponderado por el legislador. Esto es,
que exista la obligacién para el legislador de proteger un bien
juridico en el dmbito penal no significa que se encuentre
constrefiido a imponer determinada sancién, lo que queda
dentro de su dmbito de valoracién atendiendo a las circuns-
tancios del caso y a la regulacién que requiera la realidad
social, lo que inclusive puede llevarlo o establecer exclu-
yentes de responsabilidad o excusas absolutorias.

Asi, carece de sustento la postura de la Ministra Margarita
Beatriz Luna Ramos, en primer lugar, porque los poderes
publicos instituidos en el ejercicio de sus funciones si tienen
obligacién de actuar positivamente para la preservaciéon de
un orden que garantice los derechos fundamentales y, especi-
ficamente, los derechos naturales del ser humano, como lo
es la vida. Esto es, las garantias individuales no sélo imponen
a la actividad estatal un limite negativo a su actuacién, sino
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también la obligacion de que en el desarrollo de sus funcio-
nes actlen para la consecucién del fin Oltimo que justifica
la existencia del Estado social; méaxime que las normas impug-
nadas en las acciones de inconstitucionalidad no solamente
se limitan a encauzar la conducta de los particulares me-
diante su represién en la via penal, sino gue trascienden al
actuar de las auteridades encargadas de la ejecucién de
la ley mediante la imposicién de atender las solicitudes
de interrupcién de embarazos, por lo que el Estado se con-
vierte en sujeto activo de la conducta que atenta contra el
derecho natural a la vida del producto de la concepcién.

En segundo lugar porque, con independencia de que
si existe la obligacién del legislador de proteger desde el
dmbito penal los valores esenciales como son los derechos
naturales del ser humano, en el caso de las normas impugna-
das fue el legislador ordinario, concretamente la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, la que decidié penalizar el
aborto al tipificar este delito, lo que implica el reconacimiento
de aue la vida del producto de la concepcidn constituye un
valor esencial que debe protegerse desde el ambito penal,
encontrandose tal decisién legisiativa sujeta a los principios

constitucionales.

En efecto, aplicando el ejemplo que cita la Ministra en
relacién a la libertad del legislador para determinar las car-
gas tributarias que deban imponerse para sutragar los gastos
publicos, eso si, sujeto a los principios constitucionales de
legalidad, equidad, proporcionalidad y destino al gasto pi-
blico, resulta claro que la decisién de la Asamblea Legislativa
de tipificar el delito de aborto estd sujeta al respeto de las
garantias constitucionales aplicables, de las que resulta re-
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levante destacar la no imposicién de limites o restricciones al
derecho a la vida humana, asi como la igualdad y no discri-
minacién por razén de edad.

Vll. La asamblea legislativa violé el derecho a la vida
y los principios de igualdad y no discriminacién al tipificar
el delito de aborto.

En el decreto impugnado en las acciones de inconstitu-
cionalidad a que se refiere el presente voto, se modificaron
los articulos 144 a 147 del Cédigo Penal de la entidad, ubi-
cados dentro del libro segundo, titulo primero "Delitos contra
la vida y la integridad corporal”, capitulo V "Aborto", en vigor al
dia siguiente de su publicacién. El texto de los articulos 144, ‘
145y 146 es el siguiente: i

"Articulo 144. Aborto es la interrupcidn del embarazo des-
pués de la décima segunda semana de gestacién.

"Para los efectos de este cédigo, el embarazo es la parte
del proceso de la reproduccién humana que comienza con
la implantacién del embrién en el endometrio.”

'Articulo 145. Se impondra de tres a seis meses de prisién
o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comunidad, a
la mujer que voluntariamente practique su aborto o consienta
en que otro la haga abortar, después de las doce semanas de
embarazo. En este caso, el delito de aborto sélo se sancionara
cuando se haya consumado.

"Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento
de ésta, se le impondrd de uno a tres afos de prisién.”
I
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'Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién del emba-
razo, en cualguier momento, sin el consentimiento de la mujer
embarazada.

"Para efectos de este articulo, al que hiciere abortar a una
mujer por cualquier medio sin su consentimiento, se le impon-
dré de cinco a ocho afios de prisién. Si mediare violencia
fisica o moral, se impondré de ocho a diez afos de prisién."

Como se advierte, en la nueva definicién del tipo del
delito de aborto contenida en el articulo 144 impugnado, la
conducta que da lugar al mismo es la interrupcién del emba-
razo después de la décimo segunda semana de gestacién,
adquiriendo especial relevancia el concepto de embarazo, pues
al conceptuarse éste como la parte del proceso de la repro-
duccién humana que comienza con la implantacion del em-
brion en el endometrio, no se incluye dentro de la gestacién
al periodo que corre de la fecundacion a lo implantacién.

El consentimiento o no de la mujer con la interrupcién
del embarazo influye no sélo en cuanto a la penalidad, sino
también en la ubicacién de la conducta descrita por el tipo
general de aborto o por ¢l tipo especial de aborto forzado que
prevé el articulo 146.

En efecto, el aborto forzado es la interrupcién del embarazo,
en cualgquier momento, sin el consentimiento de la mujer, por
lo que en este tipo especial la proteccién de la vida del embrién
o feto ya no se supedita a la edad gestacional de doce sema-
nas, aunque por la definicién legal que se da de embarazo
a partir de la implantacién del embrién en el endometrio no
es objeto de proteccién en el periodo comprendido entre la
fecundacién y tal implantacién.
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Asi, el consentimiento de la madre con la interrupcion del
embarazo es determinante para tipificar el delito de aborto
o el de aborto forzado, pues:

a) Si existe consentimiento de la madre con la interrupcién
del embarazo, se incurrird en el delito de aborto si dicha inte-
rrupcién se realiza después de la décimo segunda semana
de gestacién, contadas estas semanas a partir de la implan-
tacién del embrién y no de la fecundacién.

b} Si no existe consentimiento de la madre con la interrup-
cién del embarazo, se incurrird en el delito de aborto forzado
siempre que se practique después de la implantacién del embrién
en el endometrio, que es cuando existe embarazo conforme
a la definicién que da el segundo pdrrafo del articulo 144. i

Tal consentimiento también seré relevante para efectos
de la penalidad correspondiente.

En conclusién, con la nueva definicién del tipo general del
delito de aborto queda fuera de la proteccién legal en materia
penal en el Distrito Federal:

a) El producto de la concepcién en el periodo que corre
de la fecundacién a la implantacion del embrién en el endo-
metrio; y

b) El embrién implantado en el endometrio hasta la décimo
segunda semana de gestacién, contadas estas semanas a
partir de la implantacién, cvando la madre consienta la inte-
rrupcién del embarazo.
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Por tanto, se da una desproteccién total en los periodos
senalados al producto de la concepcidn, pues no se estable-
cen casos concretos que por su situacidn excepcional den lugar
a excusas absolutorias que impidan la imposicién de penas o
supuestos de excluyentes de responsabilidad que eliminen la
antijuridicidad requerida para la configuracién del delito,
como los contemplados en el articulo 148 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal.

Inclusive, al encontrarse establecido como un deber a
cargo de las instituciones de salud podblica del gobierno del
Distrito Federal practicar las interrupciones de embarazos
que las mujeres soliciten en los casos permitidos por el Cé-
digo Penal del Distrito Federal, tal deber ya no se limitara a
los supuestos de excluyentes de responsabilidad del delito
de aborto contemplados en el numeral 148 de dicho orde-
namiento, sino que comprende los supuestos que han quedado
excluidos en la definicién del tipo legal de aborto, a saber, las
interrupciones de embarazo que la mujer desee realizar antes
de que finalice la décimo segunda semana de gestacién, compu-
tadas las semanas en los términos precisados.

En consecuencia, las porciones normativas de los primeros
parrafos de los articulos 144 y 145 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, en cuanto precisan el delito de aborto y su
penalidad, respectivamente, a partir del vencimiento de la déci-
mo segunda semana de gestacién, contadas las semonas
desde la implantacion del embrién en el endometrio, asi como
la del segundo pérrato del citado articulo 144 que establece el
concepto de embarazo, violan el derecho a la vida humano
al definir el tipo general de aborto y su penalidad, pues desatien-
den la configuracién que del mismo deriva de la Constitucion,
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conforme a la cual su proteccién inicia con la concepcién y
no estd sujeta a restriccién o limitacién alguna, ya que dejan
sin proteccion la vida del producto de la concepcién desde la
fecundacién hasta el término de la décimo segunda semana de
embarazo, computadas en los términos aludidos. i

De la imposicién de una restriccién al derecho a la vida
humana que implica la tipificacién del delito de aborto en los
términos establecidos en las normas sefaladas, se sigue, ade-
mds de lo violacion a este derecho fundamental, la incom-
petencia de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para
emitirlas, pues sélo el Poder Reformador de la Constitucién
puede restringir esa garantia en los términos del articulo 1o.
de la misma. :

De igual manerag, se violan los principios de igualdad y
no discriminacién al establecerse diferenciaciones por razén
de edad gestacional sin justificacién, pues nuestra Consti-
tucién protege la vida humana desde la concepcién.

No obsta a lo anterior lo sefalado en la resolucién plenaria
respecto a que no existe ningun mandato constitucional espe-
cifico para la penalizacién de las conductas a que se refieren
los preceptos impugnados ni razén juridica argumentable que
indigue una potestad insuficiente de la Asamblea Legislativa
para despenalizar aquellas conductas que hayan dejado de
tener, a su juicio, un reproche social.

Lo anterior porque, como se ha analizado, el legislador ordi-
nario estd obligado @ proteger, desde el dmbito penal, los
bienes juridicos que constituyen minimos esenciales para
la sociedad, lo que no solamente significa la obligacién de
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penalizar determinadas conductas, sino también la de no
despenalizarlas, con independencia de que pueda prever
excluyentes de responsabilidad, excusas absolutorias o la im-
posicién de penas no privativas de libertad, sin que pueda
quedar "a su juicio" o libre albedrio la determinacion relativa
a gué conductas atentatorias de minimos sociales esenciales
hayan dejado de tener un reproche social, lo que necesaria-
mente debe quedar sujeto a un control constitucional para
salvaguardar el orden juridico y el Estado de derecho.

Se sostiene en la sentencia del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia que:

"... la Asamblea Legislativa del Distrito Federal cuenta
entonces con las facultades para determinar, por la mayoria
de sus integrantes y mediante un debate abierto, las conductas
que en el &mbito penal deben ser o no reprochadas y, dada
la ausencia de una obligacién constitucional expresa, es su
responsabilidad realizar el balance de los diversos hechos,
problemas y derechos que puedan encontrarse en conflicto.
... Si es esta evaluacién realizada por el legislador en el ejer-
cicio de sus facultades constitucionales de configuracién legal
la que debe respetarse por parte del Juez constitucional, este
Tribunal Constitucional considera importante revisar los ar-
gumentos utilizados por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal ... la evaluacién de las condiciones sociales y la ponde-
racién realizada por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
es constitucional."

Deriva de lo anterior que en el engrose plenario se sos-

tiene: a) la Asamblea legislativa del Distrito Federal tiene
facultades constitucionales para determinar las conductas
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que deban ser penalizadas y despenalizadas; b) la evalua-
cién que realice en el ejercicio de esta funcion debe ser respe-
tada por el Juez constitucional; c) por tanto, es importante
que el Tribunal Constitucional revise los argumentos en que
se basé la Asamblea Legislativa; y d) la evaluacion realizada

por dicha asamblea es constitucional.

En relacién con la primera afirmacién, ésta ya fue contes-
tada en el apartado anterior del presente voto, quedando de
manifiesto que el legislador ordinario si estd obligado a pena-
lizar aquellas conductas de los particulares que atenten con-
tra los valores esenciales de la sociedad y, por ende, a no

despenalizarlas.

La segunda y tercera afirmaciones son contradictorias dado .
que si el Juez constitucional debe respetar la valoracion reali- i
zada por el legislador ordinario, 2céme es que resulta enton-
ces importante proceder como Tribunal Constitucional a revisar
los argumentos en que justificod la asamblea su decisién de
despenalizar el aborto en una etapa gestacional? Asimismo,
la segunda afirmacién es contradictoria con lo sostenido en la
sentencia en los siguientes términos:

"... Lo anterior no significa que el legislador sea absoluta-
mente libre para despenalizar conductas, existen claros limites
constitucionales, como el establecimiento de una descrimi-
nalizacién discriminatoria en términos del articulo To. de la
Constitucién Federal o que la o (sic) criminalizacién de la con-
ducta se haga mediante ley privativa; ademds debe satisfacer
los requisitos procedimentales y orgdnicos y obedeciendo a
un facultamiento previo. ..."

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VOTG DE MINCRIA GUE FORMULAN LOS MINISTROS SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIAND, 411
MARIANG AZUELA GUITRON Y GUILLERMO | ORTIZ MAYAGCHTIA .

Nuevamente la sentencia se contradice al sefalar en el
Ultimo pdrrafo del considerando octavo que:

"... En cualquier caso, para esta Corte resulta deter-
minante en el punto bajo andlisis lo que hemos destacade
anteriormente en otros apartados de esta resolucién: cual-
quier declaracién de inconstitucionalidad (en este caso por
omisién) equivaldria a una decisién repenalizadora por parte
de la Corte: supondria afadir condiciones o (sic) obstdculos
a lo que los ciudadanos pueden hacer libres de 1a amenaza
del derecho penal, y eso es algo que, por las razones sub-
rayadas con anterioridad, este tribunal considera que corres-
ponde de manera directa al legislador democrdtico local definir
cudles son las conductas que deben ser penalizados ..."

No puede dejarse en libertad absoluta al legislador ordinario,
pues ello implicaria dejar fuera de control constitucional sus
actos e impedir que esta Suprema Corte de Justicia realice
sus funciones propias de Tribunal Constitucional. La decla-
ratoria de inconstitucionalidad de una norma penal o de
una porcién normativa de la misma no significa el ejercicio
de una facultad penalizadora, sino de sujecién de la labor del
legislador ordinario al orden constitucional. Bajo el criterio
que sustenta la sentencia ningln caso tendria el andlisis de
constitucionalidad de las normas impugnadas ante la impo-
sibilidad o priori de dar efectos a una determinacién de
inconstitucionalidad.

Por tanto, contrariamente a lo senalado en una parte de
la sentencia —pues en otra se afirma lo opuesto—, debe par-
tirse de la necesidad de que la labor del legislador ordinario
de configuracién legal se encuentre sujeta a control constitu-
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cional, es decir, su libertad de configuracién de los tipos pe-
nales se encuentra sometida a los principios constitucionales
que deben ser respetados por toda autoridad y su actuacién,
en la sujecién a tales principios, debe poder ser revisada
por el Juez constitucional para la salvaguarda del orden cons-
titucional, sin detrimento de su libertad de configuracién.
No constituye una libertad ilimitada, sino una libertad sujeta
a nuestra Ley Fundamental y, por tanto, con factibilidad de
ser revisada a fin de ajustarla a nuestro orden constitucional.

En el caso, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
vulneré el derecho a la vida humana y los principios de igualdad
y no discriminacién, al desproteger en el ambito penal en
forma absoluta al producto de la concepcidn en sus doce pri-
meras semanas de vida, arrogdndose con ello facultades
que no le corresponden al consignar una limitacién al dere-
cho a la vida, sin que ello pueda entenderse comprendido
dentro de su libertad de configuracién de los tipos penales,
en tanto, como se ha analizado, su labor se encuentra sujeta {
a los principios constitucionales que debe respetar y que le im- I
ponen la obligacién de proteger la vida humana de manera
general, sin distinciones que impliquen discriminaciones,
entre otras razones, por edad gestacional.

Lo anterior lleva a la inconstitucionalidad de los preceptos
impugnados con independencia de la ponderacién que llevéd
a cabo la Asamblea Legislativa entre los derechos del nasci-
turus vy los derechos de la mujer, pues su libertad de configu-
racién penal no le permite imponer limitaciones al derecho
la vida humana del producto de la concepcién, como lo es la
desproteccién total que lleva a cabo del producto de la con-
cepcién hasta el vencimiento de la décimo segunda semana
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de embarazo, desproteccién que claramente se diferencia de
la facultad del legislador ordinario de establecer supuestos
de exclusién de antijuridicidad o de punibilidad, en tanto ha
sido prevista de manera general y no atendiendo a circuns-
tancias concretas en que se realice una conducta. Se deja a
voluntad de la madre la vida del producto de la concepcidn
en las doce primeras semanas de embarazo en los términos
que de tal concepto hace la Asamblea Legislativa, de manera
general y sin sujecion a condicién alguna; y sin conside-
racion de la voluntad materna, en el periodo que corre de la
concepcidn a la implantacién del embrién en el endometrio.

Por tanto, se quebrantan los limites que en la propia sen-
tencia se reconoce tiene el legislador ordinario para despe-
nalizar conductas, al establecerse una descriminalizacién
discriminatoria en términos del articulo To. constitucional y
carecer la Asamblea Legislativa del Distrito Federal mate-
rialmente de facultades para imponer restricciones al derecho
a la vida humana.

Con el criterio de los Minisiros de la mayoria podria afirmar-
se que seria vélido que se suprimiera de cualquier Cédigo Penal
el delito de homicidio, pues la Constitucién no contiene pre-
cepto alguno que obligue a criminalizar tal conducta.

VlIl. inconstitucionalidad de la ponderacién reali-
zada por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

Aungue se partiera de la posibilidod de ponderacién entre
los derechos de la mujery el concebido, tendria que concluirse
en la inconstitucionalidad de la realizada por la Asamblea
Legislativa, pues incumplié con los principios de razonabilidad
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y proporcionalidad juridica que el Pleno de la Suprema _
Corte ha determinado deben cumplirse para el desarrollo i
de los limites de las garantias individuales y la regulacién de

sus posibles conflictos por parte del legislador en la juris-
prudencia intitulada: 'GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESA-
RROLLO DE SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES
CONFUCTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR

LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALI-

DAD JURIDICA.", consultable en el Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Novena Epoco, Tomo XXVI, diciembre

de 2007, pdgina 8.

Lo anterior porque, tal como se demostrd en el proyecto, las
previsiones que establecié la Asamblea Legislativa en los pre-
ceptos impugnados no resultan adecuadas, pues nulifican en
forma absoluta el derecho a la vida del nasciturus en el periodo
comprendido desde la fecundacién hasta finalizar la décimo
segunda semana de gestacidén, computadas las semanas a
partir de la implantacién del embrién en el endometrio, ademds
de resultar innecesaria para alcanzar los finalidades legi-
timas perseguidas, en razén de que existen alternativas @ !
disposicién del legislador para dar debido respeto a los dere-
chos de la mujer sin nulificar el derecho a la vida y salud del
concebido.

Conforme a lo anterior, carecen de sustento juridico los
razonamientos en que se apoya la sentencia plenaria para
justificar la ponderacién que realizé la Asamblea Legislativa.

Debe resaltarse que los preceptos impugnados en las accio-
nes de inconstitucionalidad no se refieren a embarozos forzados,
sino a embarazos producto de relaciones sexuales libremente '

decididas.
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En efecto, la interrupcién del embarazo producto de
una violacién o de una inseminacién artificial no consen-
tida estd contemplada como excusa absolutoria para la
mujer en el articulo 148, fraccién |, del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, precepto éste cuya constitucionalidad no
fue materia de andlisis en la resolucién plenaria, pues aun
cuando su invalidez fue demandada de manera extensiva,
en el punto resolutive segundo se sobreseyé en torno al
mismo. Este precepto establece las excluyentes de respon-
sabilidad en el delito de aborto, asi como que cuando se
trate de embarazos resultados de violaciones o insemina-
ciones artificiales, embarazos eugenésicos y aquellos en que
la mujer corra peligro de afectaciéon grave a su salud, los
médicos tendrdn la obligaciéon de proporcionarle informacién
objetiva, veraz, suficiente y oportuna sobre los procedimientos,
riesgos, consecuencias y efectos de la interrupcién de un em-
barazo y de los apoyos y alternativas existentes, con el fin de
que la mujer emborazada pueda tomar la decisién relativa
de manera libre, informada y responsable, como se advierte de
su texto que a continuacién se transcribe:

"Articulo 148. Se consideran como excluyentes de respon-
sabilidad penal en el delito de aborto:

"|. Cuando el embarazo sea resultado de una violacién
o de una inseminacién artificial a que se refiere el articulo
150 de este codigo;

"lI. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer emba-
razada corra peligro de afectacién grave a su salud a juicio
del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de ofro
médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la
demorg;
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"IIl. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista
razon suficiente para diagnosticar que el producto presenta
alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como
resultado dafios fisicos o mentales, al limite que puedan poner
en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se tenga el
consentimiento de la mujer embarazada; o

"IV. Que sea resultado de una conducta culposa de la
mujer embarazada.

"En los casos contemplados en las fracciones |, Il y I, los
médicos tendrdn la obligacién de proporcionar a la mujer
embarazada, informacién objetiva, veraz, suficiente y opor-
tuna sobre los procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos; 1
asi como de los apoyos y alternativas existentes, para que la |
mujer embarazada pueda tomar la decisién de manera libre,
informada y responsable.”

Paralelamente al establecimiento de la excluyente de
responsabilidad para el delito de aborto cuando el emba-
razo sea resultado de una violacién o de una inseminacién
artificial, se encuentra prevista la sancién penal correspon-
diente para aquel que por medio de violencia fisica o moral
imponga relacién sexual a la mujer o realice inseminacion
artificial, agravada ésta si da lugar a embarazo {el articulo
174 del propio cédigo establece que se impondrd sanciéon
de seis a diecisiete afios de prisién al que por medio de
violencia fisica o moral realice cépula con persona de cual-
quier sexo y el numeral 150 prevé prisién de cinco a catorce
afios para quien sin consentimiento de una mujer mayor de
dieciocho afos o aun con el consentimiento de una menor
de edad o de una incapaz para comprender el significado
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del hecho o para resistirlo, realice en ella inseminacién arti-
ficial y de ella resulta un embarazo). Los preceptos aludidos
son del tenor siguiente:

"Articulo 150. A quien sin consentimiento de una mujer
mayor de dieciocho afios o adn con el consentimiento de
una menor de edad o de una incapaz para comprender el
significado del hecho o para resistirlo, realice en ella inse-
minacién artificial, se le impondrdn de tres a siete afios de
prisién.

"Si la inseminacién se realiza con violencia o de ella re-
sulta un embarazo, se impondrd de cinco o catorce afos
de prisién.”

"Articulo 174. Al que por medio de la violencia fisica o
moral realice cépula con persona de cualquier sexo, se le im-
pondrd prisidn de seis a diecisiete afos.

"Si entre el activo y el pasivo de la violacion existiera
un vinculo matrimonial, de concubinato o de pareja, se im-
pondrd la pena prevista en este articulo, en estos casos el
delito se perseguira por querella.”

Asi, la libertad sexual de la mujer se encuentra prote-
gida, incluso, dentro del matrimonio, en el cual puede darse
el delito de violacién conforme lo ha determinado la Primera
Sala de la Suprema Conte en su jurisprudencia identificada con
el nomero 1a./). 9/94, publicada en el Semanaric Judicial
de ja Federacion y su Gaceta, Tomo XX, tebrero de 2006,
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pdgina 616, criterio éste que preserva tal libertad en la mujer
casada. Dicha jurisprudencia sefala:

"VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.—La ins-
titucién del matrimonio tiene entre sus finalidades, la pro- ‘
creacién de la especie, en virtud de lo cudl, los cényuges \
deben prestarse a la relacién carnal, que como consecuencia
l6gica sélo concibe la practica de la cépula normal; de tal
manera que si el cényuge lo impusiera de manera anormal y
violentamente, lesionaria la moral y la libertad sexual de su
pareja, que en ningin momento consintié tales précticas, y por
ende, se configurard el delito de violacién."

De igual manera, el articulo 466 de la Ley General de
Salud dispone:

"Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su con-
sentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella '
inseminacién artificial, se le aplicard prisién de uno o tres anos,
si no se produce el embarazo como resultado de la insemi-
nacién; si resulta embarazo, se impondrd prisién de dos a
ocho afos. La mujer casada no podré otorgar su consentimien-
to para ser inseminada sin la conformidad de su conyuge.”

Consecuentemente, hablar de embarazos impuestos es
desconocer toda la proteccién que la Constitucién y las
leyes secundarias dan a la mujer para que ejerza su libertad
sexual, de la cual, como légica consecuencia, pueden resultar
embarazos, por lo que no hay posibilidad constitucional ni
legal de imposicion de embarazos.

Tal libertad sexual que nuestro orden constitucional y legal
garantiza se encuentra sujeta a la condicién de su ejercicio
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responsable e informado, es decir, que la decision relativa
se tome de manera responsable e informada, por lo que no es
posible hablar de embarazos impuestos a las mujeres que
libremente mantienen y aceptan relaciones sexuales de las

cuales pueda derivar un embarazo.

El articulo 4o. constitucional claramente sefala en su
segundo pdrrafo que: "Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos."

Por tanto, es claro que la libertad sexual debe ser respon-
sable e informada.

Consecuentemente, al realizarse ia ponderacién, debe
tomarse en cuenta, por una parte, gue no se estd ante su-
puestos de imposicién de embarazos sino, en todo caso, ante
un ejercicio no responsable de la libertad sexual de la mujer
y, por la otra, que la libertad sexual se sujeta constitucional-
mente a las condiciones de informacién y responsabilidad.

Partiendo de lo anterior, debe considerarse que hay
derechos constitucionales tanto para el concebido como para
la mujer.

Los derechos de la mujer que estdn en juego son los de
sexualidad, maternidad, libre disposicién del cuerpo vy el
de forjarse un plan de vida propio, los que pueden entrar en
una supuesta o aparente colisién con el derecho al nacimiento
de un nuevo ser humano gestado en su vientre. Los derechos del

nasciturus son los de la vida y la salud.
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Los derechos del nasciturus los posee sélo por ser.
No tiene obligacién alguna para gozar de estos derechos.
El concebido simplemente es, pero no puede ser sujeto de
ningGn deber.

En cambio, el articulo 40. constitucional contempla
obligaciones a cargo de la mujer para disfrutar de sus de-
rechos, a saber, en los términos que han quedado analizados
con anterioridad, el de informacién y responsabilidad.

Se afirma que los embarazos pueden afectar el plan de
vida de las mujeres, pero el plan de vida debe relacionarse
con el ejercicio de la sexualidad; tiene que ser un plan res-
ponsable y no un plan de vida generado de momento, sin
previsién alguna en relacién con el embarazo. Como ejemplo
en este sentido puede citarse la Escuela de Enfermeria Militar
que prohibe a sus estudiantes embarazarse durante el plazo
de duracion del curso: esto es un plan de vida, quien quiera
estudiar esta carrera, determina anticipadamente no embara-
zarse y existen muchas maneras de evitar el embarazo, pues
los métodos anticonceptivos son abundantes, publicitados
en medios masivos de comunicacién social, ofrecidos gratuita-
mente por las instituciones de seguridad social a la poblacién
abierta de mujeres mexicanas.

Se sostiene que la despenalizacién del aborto permite
brindar a las mujeres la atencién médica debida en vez de que,
clandestinamente, acudan a sitios totalmente inadecuados
a practicarse el aborto, problemdtica a la que se enfrentan
basicamente las mujeres que padecen pobreza.

Lo problemaética de pobreza, ignorancia y marginacién que
se aduce como causa motivadora de la despenalizacién del
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aborto no justifica la disposicién de la vida del nasciturus
que nuestra Constitucién protege, ademés de que con ello
no se contribuye a la solucién de tales problemas al no cons-
tituir una medida que las corrija.

Las mujeres tienen a su disposicién diversos medios efec-
tivos para evitar los embarazos no deseados y debe tomarse
en cuenta que las disposiciones impugnadas han sido emitidas
para el Distrito Federal, entidad que tiene la poblacion urbana
mejor informada de la Republica mexicana, por lo que es claro
que en realidad se esta alentando la practica rutinaria e irres-
ponsable de abortos, méxime si se considera que existen di-
versas alternativas a disposicién de la mujer que no desea
al hijo que concibié, como se destacs en el proyecto que se
someti6 a la consideracién del Pleno, verbigracia, la adopcién,
debiendo tenerse presente que el deber primario para con el
nifio es de los ascendientes, tutores y custodios, pero sub-
sidiariamente también es responsabilidad del Estado y de
la sociedad en general, tal como deriva del Gltimo pérrafo
del articulo 40. constitucional al contemplar la obligacién del
Estado de otorgar facilidades a los particulares para que coad-
yuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez.

Debe anadirse que la razonabilidad que se pretende
derivar de la existencia de un ndmero significativo de abortos
clandestinos —Ilo que por cierto nunca llegd a acreditarse—
también resulta inaceptable. Por una parte, es obvio que, en
los términos de la legislacién que se analiza, ya no existirdn
abortos clandestinos en el periodo referido de doce semanas
iniciales a partir de la gestacién, puesto que juridicamente,
conforme al vocabulario que se introduce, si se interrumpe el
embarazo dentro de ese periodo no podré incurrirse en aborto,
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naturalmente cumpliéndose con el requisito de la autorizacién
de la mujer embarazada. En cuanto a las interrupciones, sin
el consentimiento de la mujer embarazada, durante todo el
embarazo, y aun con su consentimiento después de las doce
semanas, asi como cuando se produzca el delito de aborto
forzado, incluso, durante las repetidas doce semanas inicia-
les, subsistiran las mismas condiciones anteriores a las reformas
de que se trata y no se advierte cémo puede combatirse lo
relacionado con los abortos clandestinos.

Las consecuencias de privar a la mujer de la oportunidad
de decidir sobre su cuerpo y la vida del producto de la con-
cepcién son remediables, no asi las derivadas de privar de la
vida a un individuo en gestacion.

Es claro que los derechos de libertad no deben ante-
ponerse a la vida de un ser humano, al ser ésta condicién
necesaria para la existencia de todos los derechos.

Se aduce en la sentencia plenaria que en el derecho com-
parado se advierte la tendencia legislativa de establecer
hipétesis licitas de interrupcién voluntaria del embarazo o
limites a la persecucién legal del aborto como resultado de la
ponderacién entre los bienes en conflicto.

Con independencia de cudl sea la tendencia legisla-
tiva de otros paises en torno al aborto, lo cierto es que el
legislador ordinario debe ajustar su actuar a nuestra Cons-
titucién Politica, la cual protege la vida del producto de la
concepcién, por lo que no puede adoptar medidas con-
trarias a ello. Ademas, el derecho internacional pugna por
la proteccién y salvaguarda de los derechos humanos, por lo
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que éstos no pueden negarse al nasciturus, maxime que el
Estado mexicano ha suscrito diversos convenios internacio-
nales referidos con anterioridad, en los que ha adquirido el
compromiso de proteger al concebido, por le que adoptar
medidas que contradigan dicha proteccién resulta violatorio
de los compromisos internacionales adquiridos.

Por otra parte, debe advertirse que la resoluciéon plena-
ria, no obstante reconocer que el legislador ordinario en la
despenalizacién de conductas se encuentra sujeto al limite
constitucional establecido en el articulo To. constitucional,
es decir, a no establecer una descriminalizacién discrimi-
natoria, omite analizar si la distincién que en la tipificacion
del delito de aborto en razén de la edad gestacional (doce
semanas) no constituye una violacidn a esta preceptiva cons-
titucional, pues Unicamente afirma que la asamblea tomé
en cuenta el incipiente desarrollo del embrién y la seguridad
y facilidad de la interrupcién del embarazo sin graves conse-
cuencias para la salud de la mujer, sin analizar la distincién
que implica entre los seres humanos en gestacién.

La distincidn antes aludida tampoco fue examinada en
el apartado Il de la resolucién del Pleno intitulado "2Violan las
disposiciones impugnadas el principio de igualdad?”, en el
que solo se analiza la violacién o ese principio en relacién
con el padre al no contemplar su participacién en la deci-
sién de interrupcién del embarazo y respecto de las menores
de edad por no establecerse un régimen especial cuando
sean éstas las que deseen interrumpir el embarazo, soslayan-
do la violacién al principio de igualdad por lo que se refiere al
producto de la concepcidn al establecerse diferenciacion por
edad gestacional.
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Ademas, resulta claro que las disposiciones impugnadas,
contrario a lo sostenido en la resolucién mayoritaria, vulneran
los derechos del padre del ser humano en gestacién al dar
decisién unilateral a la mujer en lo determinacién de inte-
rcumpir el embarazo, concretamente los de igualdad del
hombre y la mujer ante la ley y el derecho de embos a deci-
dir sobre el nimero de hijos que desean tener, consagrados
expresamente en el articulo 4o. constitucional, al privorlo de
la oportunidad de proteger al individuo de cuya concepcién
formé parte.

Por las razones expuestas, la ponderacién del supuesto
conflicto entre los derechos de la mujer embarazada y los
del nascifurus es incorrecta, debiendo afiadirse lo siguiente:

1. La vida es la condicién necesaria para la existencia de
todo derecho.

El reconocimiento constitucional del derecho a la vida se
encuentra en cada una de las garantias individuales. El dere-
cho a la salud, a la educacién, al trabajo, ¢ la igualdad, a la
vivienda, a un juicio justo, a la propiedad, a la libertad, asi
como el resto de derechos reconocidos en el titulo primero
de la Carta Magna tienen como propésito dltimo procurar las
condiciones necesarias para que toda persona pueda vivir
adecuadamente. Cada una de esas garantias tiene como pro-
pésito influir en un aspecto determinado para que éste garan-
tice o no afecte el desarrollo de una vido humana.

Lo anterior no es una falacia, no es lo mismo que decir

que el derecho a la alimentacién es més importante porque
de éste depende la vida. Al contrario, el mismo ejemplo
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corrobora lo dicho anteriormente: la vida es el origen de cada
una de las garantias individuales y éstas a su vez tienen como
propésito final proteger la vida del ser humane. En el caso
de la alimentacién, un ser humano se puede alimentar por-
gue estd vivo, mientras que el derecho a la alimentacién tiene
como propdsito Ultimo proteger su naturaleza viva.

Aun en caso de que esté en peligro el ejercicio de cual-
quier otro derecho, no se puede privar de la vida a ninguna
persona, ya que esta privacién sélo puede ser absoluta y per-
manente mientras que la privacién de cualquier otro derecho
puede ser restaurada.

Incluso en el caso de la legitima defensa no existe una
limitacidon constitucional al derecho a la vida, solamente es-
tamos ante una excluyente de ilicitud para quien priva de la
vida a otro, pero porque del otro lado de esta confrontacién
estd su propia vida.

De esta suerte, la vida no puede ser sopesada en una
balanza frente a cualquier otro derecho, dada su naturaleza
y la del acto de su privacién (permanente, irremediable y abso-
luta), a diferencia del cardcter remediable que tiene cualquier
otra situacion.

2. El embrién es un ser humano titular de los derechos a
la vida e igualdad.

El embridn en etapa de gestacién es un individuo, no es
medio humano, sino un ser humano en una etapa de cre-
cimiento muy temprana. No importa su apariencia fisica; no
importa si no tiene ojos, corteza cerebral, piernas © manos;

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

426 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITC FEDERAL

estas circunstancias son sélo producto de su edad, de que
apenas se estd desarrollando. Asf se desprende de las res-
puestas dadas por los médicos encargados de desahogar
la prueba pericial médica en materia de concepcién y vida
humana en el senc materno. Incluso es relevante destacar
la respuesta dada por el doctor Jesis Kumate Rodriguez a la
pregunta dos: "A partir de la novena semana se inicia la etapa
fetal en la que se manifiestan preponderantemente acciones
de crecimiento y no de diferenciacién’.

Como todo ser vivo, el ser humano estd en constante cre-
cimiento, su aspecto fisico no puede tomarse en cuenta como
elemento para definir si es humano o no. 2Acaso una persona
sin canas o sin arrugas no es humano por la falta de esas

caracteristicas¢, definitivamente no, éstas son producto de la

edad.

En otras palabras, un embrién de doce semanas, uno de
veinticuatro © uno de treinta y seis © un bebé de un ano se dife-
rencia de la misma forma que una persona de doce afos, una
de veinticuatro, una de treinta y seis y una de setenta. Su dis-
tincién radica Unicamente en su etapa de desarrollo, en su
edad, no en su naturaleza. Su informacién genética perma-
necerd inmutable durante su gestacién, nacimiento, nifez,

juventud, vejez y muerte. De ello se derivan dos situaciones:

En primer lugar, que el individuo en etapa de gestacién,
etapa en la que todos los seres humanos estuvimos, ya que
forma parte de nuestro desarrollo natural, es, como el resto de
individuos, titular de derechos, entre los que se encuentra
el derecho a la vida.
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En segundo lugar, que el individuo de once semanas
de gestacién tiene la misma naturaleza y calidad de ser
humano que el individuo que tiene trece semanas de gesta-
cién, solamente se diferencian por la etapa de crecimiento
en la que se encuentran, dada su edad gestacional, de ahi
que permitir la privacién de la vida al primero dnicamente
siguiendo el criterio de edad, se traduce en discriminacién
hacia el mismo.

3. Las consecuencias de la libertad sexual ejercida con
irresponsabilidad deben ser asumidas por su causante.

Todo ser humano debe ser responsable del gjercicio de
sus libertades y esta responsabilidad no significa que se limi-
ten sus derechos, simplemente que si el uso de la libertad de
uno trasciende a la esfera juridica de otro, el primero debe res-
ponder por esa afectacién.

En el caso del embarazo no deseado, distinto a un emba-
razo forzado producto de una viclacién, tante la mujer como
el hombre con el que concibe ejercieron su libertad sexual; hoy
en dia resulta practicamente imposible negar que los mayores
de dieciocho afios saben que ese es el camino para la repro-
duccién, por lo que, al ejercerla, saben de las consecuencias
que se pueden producir.

Una pareja que ejerce su libertad sexual sin fines de repro-
duccién y que no toma las medidas anticonceptivas necesarias
para evitar el embarazo ejerce irresponsablemente esa liber-
tady, por ende, debe pagar las consecuencios de ello. No es
un embarazo forzado, libremente se ejercio la cdpula, pero de
ese ejercicio se origind un nuevo ser humano, ante quien
debe responder.
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Legalizar el aborto para proteger estos ejercicios irres-
ponsables de libertad sexual no hace mas que incentivarios
y aumentar el nimero de vidas que se privardn para que la
mujer y el hombre no carguen con las consecuencias por

el resto de su vida.

Si bien la mujer es la que soporta la mayor carga con
estas responsabilidades, existen disposiciones legales me-
diante las cuales se puede hacer participe de éstas al padre,
pues ambos se encuentran obligados a la manutencién de
sus hijos, ademds de las alternativas con que cuentan, como

lo es la adopcién.

Si en la practica las madres son las que mayoritariamente
llevan la carga, no corresponde a la ley afectar permanente y
absolutamente a un tercero ajenc a la problemdtica para res-
taurar el equilibrio social. Si asi fuera, se despenalizaria que
un culpable de intento de homicidio matara a la victima para
que no lo denuncie, y asf evitar que tenga que cargar por
el resto de su vido (encarcelamiento} con las consecuencios

de sus actos.

Quizds sea cierto que el embarazo sea una especie
de esclavitud, 2pero acaso no todos somos productos de un
embarazo?, 2acaso serd valido para una mujer embarazada
aniquilar la vida que lleva adentro?

En el mismo tenor, 2acaso no producird las mismas conse-
cuencias en la vida de la madre un embrién de doce semanas
que uno de trece? ¢Acaso no producen la misma "esclavitud"
cualguier tipo de embridn y cualquier bebé recién nacido?
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La respuesta a estas preguntas nos demuestra una vez mas
el trato diferenciado que existe entre un bebé de doce se-
manas de gestacion y uno de trece. Asimismo, nos demuestra
que las supuestas causas que utilizé la mayoria para consi-
derar constitucional el texto de las normas impugnadas no
son vélidas, ya que las mismas aplican para los embriones de
cualquier etapa de gestacién e incluso para los recién nacidos,
pero tan sélo afectan a los individuos que tienen menos de trece
semanas de gestacion.

4. La decisién unilateral de la madre para interrumpir el
embarazo afecta los derechos del padre reconocidos en el ar-
ticulo 40. constitucional.

Los articulos 144 y 145 materia de las acciones de incons-
titucionalidad crean el derecho unilateral de la madre para
destruir la vida del producto de lo concepcién. Esta circuns-
tancia es violatoria de los derechos del padre para formar una
familio y decidir libremente el nimero de hijos que quiera tener.

En efecto, asi como la responsabilidad de manutencién
de los hijos debe ser compartida entre los padres, también lo es
que el derecho para decidir sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos corresponde a ambos.

La posibilidad de la madre de decidir unilateralmente
sobre la muerte del producto en gestacién menoscaba ese
derecho del padre, cuya voluntad no es tomada en cuenta al
respecto.

Asi como la concepcién fue realizada por dos personas,
resulta ilégico que el resultado de la misma no sea compartido
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entre las dos personas que la produjeron. Si el ejercicio fue
irresponsable, ambos debieran cargar con las consecuencias,
pero si se decide que es mejor matar a un ser humano a que
dos personas carguen con las consecuencias de sus actos
libres, por lo menos se deberia escuchar a las dos partes
que intervinieron en la creacién del nuevo ser humano.

Por ello, se considera que las normas impugnadas son
violatorias del articulo 4o. constitucional, ya que el derecho
de decidir sobre el nOmero de hijos y su espaciamiento no es
gnico de lo madre, ya que el Texto Constitucional no hace
tal distincién, por lo que el legislador ordinario no la debe
realizar,

IX. Refutacién a los votos concurrentes.

En relacién o los temas tratados, referentes a si la Cons-
titucién consagra el derecho a la vida humana, si protege al
producto de la concepcidn, si existe obligacién del legislador
de penalizar determinadas conductas y, concretamente, la inte-
rrupcién del embarazo dentro de las primeras doce semanas
de gestacién, asi como la labor de ponderacién entre los bienes
en conflicto en el delito de aborto, los Ministros de {a mayoria
que se pronunciaron por sostener la constitucionalidad de
las normas impugnadas, en sus votos concurrentes sostuvieron,
en esencia, lo siguiente:

1) Ministro Juan N. Silva Meza: Para enfrentar el estudio |
de constitucionalidad de las normas impugnadas es indis-
pensable identificar los derechos o bienes constitucionales que
se encuentran en conflicto, Los derechos fundamentales son
todos de la misma jerarquia, por tanto, el reconocimiento
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del derecho a la vida no significa que sea absoluto y que
no sea susceptible de ser balanceado con otros derechos o
limitado en atencién a intereses estatales. Atender Unica-
mente a los derechos del embrién, como lo hace la minoria
de los integrantes del Pleno, provoca que sélo en via de conse-
cuencia se analice la problematica de la mujer, lo que implica
demeritar y soslayar sus derechos fundamentales, siendo
los que estan en juego, en el caso, la vida, salud, igualdad,
no discriminacién, libertad sexual y reproductiva, autode-
terminacién e intimidad. La proteccién constitucional a la
continuacién del proceso de gestacidn tiene sustento en
los articulos 40. y 123 constitucionales. Dada la ausencia de
definicion constitucional expresa del momento en que debe
brindarse proteccién a la vida, el legislodor debe ponderar
los derechos en conflicto en ejercicio democrdtico. No existe
disposicién constitucional que establezca que la interrup-
cién del embarazo dentro de las primeras doce semanas
deba ser sancionado en el dmbito penal. El gjercicio de
ponderacién realizado por el legislador penal se circuns-
cribe al dmbito penal y es proporcional y racional. Si el Estado
no ha cumplido con su obligacién constitucional de educar en
materia sexual y reproductiva y ha sido insuficiente en garan-
tizar un acceso pleno a los métodos anticonceplivos, ademds
de que no existe un método cien por ciento seguro, no puede
reprocharse a la sociedad un ejercicio irresponsable de la
libertad reproductiva mediante la penalizacién absoluta.

2) Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos: La Constitucién
contiene tres tipos de normas: a) las que crean érganos del
Estado y establecen y delimitan sus funciones; b) las que prevén
los procedimientos de creacién juridica; y c) las que esta-
blecen los contenidos de las normas secundarias. Los dos
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primeros tipos configuran la parte orgénica de la Constitucién
y el tercer tipo su parte dogmdtica, dentro de la que se encuen- :
tran las garantios individuales.

Atendiendo a su contenido, las normas pueden ser: a) de
contenido necesario, que suponen situaciones que obligato-
riamente debe establecer la norma; b} de contenido prohibi-
tivo, que incluyen en su normatividad alguna prohibicién
expresamente establecida; y c) de contenido optativo, cuyo
contenido queda a la ponderacién del legislador, quien tendré
que sopesar la situacién econémica, social, moral, politica,
etcétera.

Por garantia individual se entiende el derecho publico ;
subjetivo que lo Constitucion reconoce a favor de los particu-
lares, quienes tienen el derecho de oponer al Estado su res-
peto a través del juicio de amparo. Asi, las garantias surgen
de la relacién entre gobernado {acreedor) y Estado (deudor),
por lo que sélo son las autoridades quienes pueden cometer
violaciones a dichas garantias. Los particulares no pueden vio-
lar garantias individuales y, por ello, la conducta que éstos !
adopten no plantea temas de constitucionalidad. Ademads,
salvo preceptos expresos que determinan supuestos de sancién
penal expresa, no existe articulo alguno en la Constitucidn que
establezca las conductas que deben ser tipificadas como
delitos, por lo que se trata de normas de contenido optativo.

La ponderaciéon a cargo del legislador para determinar
qué conductas pueden ser tipificadas como delitos sancio-
nables con pena corporal no puede considerarse constitucional
o inconstitucional, pues simplemente no es materia de consti-
tucionalidad.
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Los preceptos impugnados no pueden considerarse vio-
latorios de los articulos 14 y 22 de la Constitucién, pues la
prohibicién de la pena de muerte fue establecida para las auto-
ridades y no para los particulares. Si una ley establece que
se prive de la vida @ una persona, esa ley serd violatoria
de la Constitucién; si un particular priva de ta vida a otro no
viola la Constitucién, sino que comete un acto delictivo al encon-
trarse tipificada esa conducta.

Por tanto, los conceptos de invalidez son inoperantes
porque no plantean un problema de constitucionalidad, sino
de legalidad al tratarse de normas de contenido optative.

3) Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas:
El estudio debe partir del reconocimiento de la vida como un
derecho y no como un bien constitucional e internacional-
mente protegido, por lo que debe atenderse a los precedentes
en los que el Pleno ha determinado los requisitos que deben
cumplirse para el desarrollo de los limites de fos derechos fun-
damentales y la regulacién de sus posibles conflictos. Cuando
existe un conflicto entre normas constitucionales gque propi-
cian soluciones distintas, éste no puede resolverse con los
tradicionales criterios de antinomias, pues la Constitucién no
establece un sistema de prioridades o excepciones absolutas
entre sus normas, las que gozan de igual jerarquia y sin que
ninguna pueda prevalecer a costa del sacrificio despropor-
cionado de otras. Las colisiones entre estas normas se superan
considerando el peso e importancia de cada una en el caso
que se juzga, buscando una solucién armonizadora. En la
mayoria de los casos este tipo de solucién no es posible v,
por tanto, el resultado de la ponderacion —también llamado
jvicio de razonabilidad— consiste necesariamente en dar pre-
ferencia a uno de los principios en pugna.
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En el caso, los derechos fundamentales de la mujer
gue se encuentran en pugna con el derecho a la vida del nas-
cifurus son la salud, la vida, la dignidad, la libertad repro-
ductiva, la autodeterminacién y el libre desarrollo de la
personalidad. |

La medida que no criminaliza la interrupcién del embarazo i
resulta idénea o adecuada para salvaguardar los derechos
de las mujeres, porque ofrece la oportunidad de decidir
sobre la no imposicién de un embarazo sin criminalizacién
de su interrupcién, implementando, a su vez, medidas que
optimicen las condiciones de atencién médica que prote-
jan su vida y salud, sin que esta posibilidad sirva al Estado
para imponer nada a las mujeres, ni continuar el embarazo, ni
interrumpirlo de manera forzada, ademads de que no faculta
a la autoridad para privar de la vida.

Lo medida que obliga a la culminacién del embarazo i
bajo la amenaza de la penalizacién de su interrupcién, no cons-
tituye un medio idéneo para proteger el derecho a nacer del
producto de la concepcién, porque de cualquier forma las
mujeres que no quieran estar embarazadas se someterdn
a un aborto, pero en condiciones riesgosas para su vida y su
salud, por lo que la penalizacién es totalmente ineficaz.

Por ello, el Estado debe instrumentar politicas publicas
integrales y eficaces en materia de salud reproductiva y edu-
cacidn sexual para evitar embarazos no deseados y combatir |
la discriminacién a las mujeres por causas econdémicas, biolé-
gicas y sociales.

Existe una norma ineludible: la proteccién de la vida, por
lo que el aborto consentido es la excepcién y se justifica a
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partir de la no imposicién de un embarazo no deseado en
condiciones que perjudiquen la vida y la salud de la mujer
y que la lleve a someterse a tratos crueles, inhumanos y
degradantes.

La imposicién del embarazo a través de la penalizacion
de su interrupcion no se ajusta a la paute de necesidad por-
que constituye la medida més dafina para los derechos de las
mujeres al eliminarlos. La despenalizacién del abarto hasta
la duodécima semana de gestaciéon también es la medida
més dafina para el derecho a nacer del producto de la con-
cepcion, pero el establecimiento de una temporalidad en-
cuentra sustento cientitico y resulta menos riesgoso para las

mujeres.

El principio pro homine es aplicable tanto a los derechos
del concebide como a los de la mujer, por io que debe acudirse
a los principios pro libertae y pro legislatore, que resultan deter-
minantes en cuanto a los derechos de la mujer.

La sociedad democrética asume el pluralismo valorative
y rechaza que algdn grupo imponga a otros sus creencios.
Las posturas morales o absolutistas plantean el problema del
aborto a lo luz de un solo valor que no admite excepciones:
la vida del producto de la concepcidn, desconociéndose los
derechos de la mujer y las consecuencios no queridas que
produce la penalizacién, ademds de su ineficacia, lo que re-
sulta inaceptable en un pais plural. Desde una ética laica
tenemos que pensar en el aborto como un problema complejo
y ser sensibles tanto a las consecuencias que ha producido
el penalizar el aborto como a las derivadas de su despe-

nalizacidn.
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Existe duda razonable sobre el estatus del embrién y del
feto y, en cambio, es incontrovertible que la mujer es una per-
sona con derechos consagrados de manera expresa en [a
Constitucidn y que la penalizacién del aborto la coloca en
una situacién de vulnerabilidad, en la que es victima al ofec-
tarse su salud y su autonomia.

4} Ministro Genaro David Géngora Pimentel: La pena-
lizacién del aborto equivale a una obligacién de hacer, el
Estado impone su fuerza para obligar @ una mujer a conti-
nuar con su embarazo y convertirse en madre. Las razones !
por las que una mujer se embaraza corresponden a su inti-
midad o a situaciones adversas que, por tanto, no compete al
Pleno evaluar, méxime que ello implicaria conceder al Estado
distintos grados de intervencién en las decisiones internas o
externas de sus gobernados, lo que atenta contra los dere-
chos de libertad e intimidad.

Las razones por las que una mujer arriesga su salud vy
vida y transgrede la ley penal acudiendo al aborto clandestino '
se encuentran en el circulo vicioso de la desigualdad, la mar-
ginacién, la discriminacion o diversas circunstancias que sélo
pueden resentir las mujeres y sus cuerpos.

La penalizacién del aborto genera un manifiesto estado
de desigualdad entre los varones y las mujeres, porgue no
pueden existir sanciones que deriven de diferencias biol6-
gicas, o que obliga a evaluar el asunto desde la perspectiva
de género. |

Desde luego, existe conflicto entre el bien juridico tute-
lado embrién menor de doce semanas y la mujer que lo en-
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trafia en su cuerpo, pero mayor es el conflicto que produce
la cifra de mujeres vinculadas con el aborto; éste es un tema
de salud publica reconocido por el Estado mexicano, que
no debe involucrarse con corrientes o posturas ideolégicas;
es un tema de derechos humanos y fundamentales de |a
mujer.

Los cuestionamientos sobre la posicidn y reconacimiento
del embrién no viable o menor de doce semanas es com-
plejo y no existe consenso al respecto, pero no hay duda de
que las mujeres son personas, seres humanos a los que
debe reconocerse la calidad de ciudadanas responsables de
los decisiones que recaen directamente en sus cuerpos, vidas
y proyectos, sin que medie sancién penal.

Cuando el Estado mexicane impone por la via penal la cul-
minacién de un embarazo restringe una serie de derechos
fundamentales de las mujeres y las coloca en considerable
desventaja al no permitirles ejercer su autonomia y ciudada-
nia plenamente.

La Constitucién prohibe la esclavitud y la discriminacién
en sy articulo 1o. El embarazo forzado, en algunos casos,
implica una forma de esclavitud porque impone a la mujer
un periodo de gestacién en contra de su voluntad, con impli-
caciones para el resto de su vida.

La penalizacién de la interrupcién voluntaria de un emba-
razo menor de doce semanas discrimina:

a) En razén de género, al obligarse a la mujer a culminar
un embarazo bajo la amenaza de pena criminal.
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b) En razén de edad, porque no se respeta el momento
bioldgico y fisico en el cual una mujer se siente lista para
disfrutar de la maternidad, destacandose el derecho de las
nifias de no ser madres.

c) En razén de condicién social, pues los problemas de
salud que generan los abortos inseguros tienen mayor im-
pacto en las mujeres pobres.

d) Por motivos de salud, pues las mujeres que acuden a
un aborto inseguro no cuentan con un control sanitario ade-
cuado ni servicio médico en caso de complicaciones.

e) Por motivos de religion, opinién o preferencia, por-
que no existen criterios objetivos, consensuados y razonables
para valorar al embrién como persona y, no obstante ello,
se establece una valoracién por el derecho penal.

f) Por el estado civil, pues se promueve un trato dife-
renciado entre las mujeres casadas y solteras que deciden
interrumpir un embarazo, al estimarse que las primeras estdn
obligadas a tener los hijos concebidos en el matrimonio y res-

T e

pecto de las segundas se estimula la critica social.

Asi, la penalizacién del aborto atenta contra la dignidad de
las mujeres y menoscaba sus derechos y libertades. En cambio,
no existe justificacién légico-juridica para determinar que el
embriéon menor de doce semanas es un individuo-persona
que pueda anteponerse y restringir los derechos de las mu-
jeres nacidas. El embrién es un bien juridico que no queda
desprotegido por la ley, salve cuando la mujer decida no :

continuar su embarazo.

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VOTO DF MINCGRIA GUE FORMULAN LOS5 MINISTROS S3ERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIAND, 439
MARIANG AZUELA GUITRON ¥ GUILLERMO 1. ORTIZ MAYAGOITIA..

El programa de interrupcion legal del embarazo tras-
ciende a los diferentes sectores de la poblacién, beneficia a
sectores vulnerables generandoles un servicio de salud pu-
blica, contribuye en la educacién de los derechos sexuales y
reproductivos al formar parte de una politica integral que
brinda informacién a la mujer que solicita la interrupcién del
embarazo sobre opciones anticonceptivas, por lo que res-
peta el articulo 3o. de la Constitucién.

La penalizacién de la interrupcién del embarazo a peti-
cién de la mujer viola los articulos To. y 40. constitucionales,
pues desde la perspectiva de género hace una distincién
negativa a partir de una diterencia bioldgica entre el hombre
y fa mujer.

El derecho de procreacién y, concretamente, la mater-
nidad, constituye un ejercicio de libertad que no puede ser
inferido o influenciado y, mucho menos, impuesto por la via
penal. No puede otorgarse a un tercero (el padre o la pareja
de la mujer embarazada o los padres de una menor), inter-
vencién en la decision de interrupciéon del embarazo, pues
ello atenta contra la intimidad sexual y libre maternidad.

La despenalizaciéon del aborto hasta las doce semanas
y el servicio publico que brinda la interrupcion del emba-
razo constituye un derecho de salud publica vinculado con el
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

El principio de progresividad obliga al Estado a mejorar lo

situacién en el goce y ejercicio de los derechos humanos y
la pronibicién de reducir sus niveles de proteccion vigentes

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

440 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

o de derogar los existentes; por tanto, es principio fundamen-
tal en la materia la prohibicién de regresividad.

La interrupcién legal del embarazo no cumple con este re-
quisito, porque no hay elementos consensuados, juridicos
y fuertemente razonables que determinen la existencia del
derecho a la vida del producto de la concepcién y obliguen
a su defensa por la via penal.

El articulo 123, apartados A, fracciones V y XV, y B,
fraccion IX, inciso ¢}, de la Constitucién, que prevé los dere-
chos de las mujeres trabajadoras embarazadas, es producto
de las luchas de las obreras durante las primeras décadas del
siglo XX para exigir la igualdad laboral, por lo que resulta
irénico que con base en él se restrinjan los derechos que les
permiten ejercer y consolidar su autonomfa y verdadera ciu-
dadania.

Los motivos que propiciaron la reforma constitucional que
dio origen al articulo tercero transitorio del decreto que refor-
mé los articulos 30, 32 y 37 de la Constitucién en materia de
nacionalidad, publicado en el Diario Oficial de la Federacién
de veinte de marzo de mil novecientos noventa y siete, no
pueden establecer que se reconoce el derecho a la vida del
producto de la concepcién, pues la redaccién del citado
articulo 30 exige el nacimiento como requisite de la nacio-

nalidad,

En relacion con los instrumentos internacionales que se
citan en el proyecto de resolucién sometido a la consideracién
det Pleno, se destaca que ni el Sistema interamericano de Dere-
chos Humanos ni el Sistema Universal de Derechos Humanos
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han declarado jamas que el Estado esté obligado a proteger
sin excepcion la vida desde el momento de la concepcién o
esté obligado a prohibir y penalizar la interrupcién voluntaria
del embarozo.

5) Sergio Armando Valls Herndndez: Los conceptos de
proteccién a la vida y derecho a la vida no deben utilizarse
como sindnimos a efecto de concluir que la Constitucién esta-
blece una proteccién absoluta e ilimitada a la vida.

La vida, como bien protegido, deriva del contenido de la
Constitucidn en cuanto gue sin ella no pueden existir los dere-
chos fundamentales. El derecho a la vide, como derecho
subjetivo, supone la titularidad para su ejercicio, la cual
estd restringida a la persona humana, en contraposicién a la
vida en general que comprende a quienes no han alcanzado
esa calidad.

La calificacién o no del nasciturus como persona juridica
y el establecimiento de cudndo inicia la vida no constituyen
aspectos sobre los que el Pleno deba pronunciarse, pues la
problemdtica debe centrarse sélo en el aspecto constitucional.

La Constitucién protege la vida sélo dentro de los limites
de la existencia de una persona y en los procesos bioldgicos
que ocurren dentro de su vida.

El articulo 1o. constitucional establece atribuciones del
individuo, como la igualdad ante la ley y la no discriminacion,
relacionados con la persona susceptible de tener derechos
y obligaciones. Los articulos 14 y 22 constitucionates se re-
fieren a la proteccion de la persona y no a la vida humana.
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El articulo 123, apartado A, fracciones V y XV, y apartado B,
fraccién X, inciso ¢}, establece medidas especiales y obli-
gaciones al patrén respecto de la mujer embarazada que no
se traducen en una proteccién directa del no nacido y, menos
adn, absoluta o prevalente sobre la mujer embarazada.

Si la Constitucién reconoce el ejercicio de los derechos
fundamentales a partir de la existencia del individuo, la
proteccién general de la vida como bien constitucional,
en cuanto vida potencial, no es ilimitada ni absoluta frente @
tales derechos.

De igual manera, los tratados internacionales no esta-
blecen que el nasciturus sea una persona humana, titular del
derecho a la vida, ni brindan una proteccién a su vida abso-
luta o irrestricta.

Consecuentemente, debe ponderarse la proteccién cons-
titucional de la vida en gestacién con los derechos fundamen-
tales de las mujeres que estdn en juego.

La Constitucién no contiene disposiciéon alguna sobre el
aborto, ni sobre su penalizacién o despenalizacién, por lo que
corresponde determinarlo al fegislador. La politica criminal
que adopte debe cumplir con los principios de razonabili-
dad y proporcionalidad, ademas de crearse los tipos penales
a través de la ley.

La Suprema Corte de Justicia, como tribunal constitu-
cional, debe limitarse a examinar si tal legislacién es constitucio-
nalmente vélida, sin pronunciarse sobre los criterios seguidos
para determinada politica criminal, pues ello sélo compete al
legislador.
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En los diversos delitos que protegen la vida el legis-
lador establece distintas penas atendiendo a diversos factores,
entre ellos, la fase de la vida humana, que en el aborto
adquiere gran importancia no sélo para la configuracién del
tipo penal, sino también en relacién con las excluyentes de res-
ponsabilidad, a fin de no afectar la salud de la mujer al tiempo
que se protege la vida potencial.

En conclusién, si bien el legislador debe proteger la vida en
gestacién, no puede afectar en forma desproporcionada los
derechos de la mujer. No es constitucionalmente valido que
el legislador, con la finalidad de proteger la vida en gestacién,
sacrifique en forma absoluta los derechos fundamentales de
la mujer embarazada, considerdndola como mero instrumento
de la vida en gestacién. La regulacién que realice debe com-
prender hipotesis que impidan el excesivo sacrificio de los
derechos de la mujer, es decir, los supuestos en los que la
interrupcién del embarazo no contigure el delito de aborto,
o bien, su despenalizacion, como ocurre en los casos de fecun-
dacién forzada, violacién o cuando se encuentra en riesgo
fa salud o vida de la mujer o del propio producto.

Sostener que constitucionalmente la proteccion de la vida
en gestacién es absoluta y que sélo el Constituyente podria
madificar tal cuestién, llevaria a viclentar los derechos fun-
damentales de la mujer reconocidos por la propia Constitucién.

Partiendo de lo anterior, los articulos 144 y 145 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal no resultan inconsti-
tucionales, pues el legislador ha establecido el tipo de aborto
buscando una razonabilidad y proporcionalidad y consi-
derando gue, de acuerdo a la ciencia médica, existe una
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viabilidad o capacidad potencial de vida después de las
doce semanas de gestacidn, buscando con ello un equilibrio
que evite que la proteccién de la vida en gestacién se coloque
por encima de la libertad de autodeterminacién y procrea-
tiva, el desarrollo personal, la dignidad y el derecho a la salud
fisica y mental de la mujer.

6) José Fernando Franco Gonzélez Salas: Para resolver
el problema relative a la constitucionalidad de la actuacién
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal ol eliminar la
sancién penal para la mujer que interrumpe voluntariamente
su embarazo durante las primeras 12 semanas, debe resol-
verse el problema central que consiste en determinar si todo
bien juridico, aun constitucional, debe convertirse en un bien
juridico tutelado y protegido penalmente.

El juicio de constitucionalidad que se realice debe ser
a la luz de pardmetros juridico-constitucionales. El cuestio-
namiento constitucional que se formula es si es correcto,
la luz de nuestro marco constitucional, que le sea impuesta
a la mujer una maternidad contra su voluntad y, en caso de
ser asi, si la mujer que decide voluntariamente interrumpir su
embarazo durante las doce primeras semanas debe ser
sancionada penalmente.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
s reconoce y protege el derecho fundamental a la vida humana
y, mas precisamente, de toda persona humana a que se res-
pete su vida. Sin embargo, tal proteccién no es en forma
absoluta o irrestricta, pues, como ocurre con otros derechos
y bienes constitucionalmente tutelados, puede estar sujeto a
ofras restricciones o limitaciones, en congruencia con el primer
pdrrafo del articulo 1o. constitucional.
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El derecho fundamental a la vida no es absoluto pues, por
principio, todos los derechos de cada persona estdn limitados
por los derechos de los demés. En el caso de la proteccién a
la vida hay, al menos, una restriccién constitucional expresa,
que es la contenida en el articulo 10 constitucional que prevé
la figura de la legitima defensa.

La legitima defensa constituye, en si misma, por un lado, el
reconocimiento expreso al derecho y proteccién de la vida
humanay, por el otro, una causa de justiticacién que convierte
el hecho de privar de la vida a otro, en si tipico, en un hecho
licito y aprobado por el ordenamiento juridico. A diferencia
de lo que sucede con las causas de inculpabilidad, no sélo
impiden que se pueda imponer una pena al autor del hecho
tipico, sino que convierten al hecho en licito. Por eilo, consti-
tuye una causa de exclusién del delito en términos del articulo
29, fraccién IV, del Cédigo Penal del Distrito Federal.

Partiendo de que la Asamblea Legislativa del Distrito Fede-
ral es competente para legislar en materia penal y, dentro
de este dmbito, para legislar sobre el aborto, debe procederse
a analizar si legislé razonablemente a la luz de los bienes
juridicos en juego, dado que si bien la presencia de un
bien juridico es una condicién necesaria, no siempre es sufi-
ciente para una reaccidén punitiva a través del ejercicio del
ius puniendi de cardacter estrictamente penal.

La vida del no nacido constituye un bien juridico, pero ello
no se traduce en que sea necesaria e indefectiblemente, en
cualquier etapa de su desarrollo intrauterino, un bien juridico
penalmente relevante. Sostener lo opuesto implicaria hacer
una inferencia ilegitima, pues no existe norma constitucional
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o derivada de algin tratado internacional que obligue a san-
cionar penalmente. Consecuentemente, ello queda a la deter-
minacién del legislador competente, el que tiene que hacer
una valoracién sobre los bienes juridicos protegidos.

En el proyecto del Ministro instructor se planted una pre-
misa que se comparte, a saber, que no existe unanimidad en
los criterios éticos, morales, cientificos y legales sobre el momen-
to a partir del cual empieza la vida humana y debe protegerse
por el Estado.

En el otro extremo, de conformidad con los articulos 1.
y 40. constitucionales, se reconoce el derecho exclusivo a las
mujeres a la autodeterminacién en materia de maternidad.

La prohibicién y la sancién penal del aborio equivale a
establecer una obligacién para la mujer de convertirse en
madre una vez embarazada, lo que contrasta con los principios
y reglas del derecho penal en el cual sélo aquellas conductas
en extremo reprochables socialmente deben ser sanciona-
das penalmente,

La Asamblea Legislativa del Distrito Federal realizé un
juicio ponderativo que razoné a lo largo de sus trabajos legis-
lativos y que resulta constitucionalmente vélido.

Es importante destacar que en el decreto impugnado
no sélo se reformaron los articulos 144, 145, 146 y 147 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, sino que también se
adiciond un tercer pdrrafo al articulo 16 Bis 6 y el articulo 16
Bis 8 a la Ley de Salud para el Distrito Federal, los que, de
igual manera, resultan constitucionalmente validos, pues son

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

YOTO DE MINORIA GUE FORMULAN LO5 MINISTROS SERGIC SAIVADOR AGUIRRE ANGUIANG, 447
MARIAND AZUELA GUITRON ¥ GUILLERMO | ORTIZ MAYAGOITIA,

los que permiten que la despenalizacién de la interrupciéon
del embarazo antes de las doce semanas por voluntad de la
mujer tenga un mayor sustento y cumpla las finalidades que
se buscaban con la medida.

Se estima relevante destacar lo infundado del plan-
teamiento relativo ¢ que el articulo tercero transitorio de
la reforma de marzo de mil novecientos noventa y siete a la
Canstitucién evidencia la proteccién que ésta otorga al no
nacido desde la concepcién. Lo anterior, porque se trata de una
disposicién que dio protecciéon a una determinada clase de
sujetos normativos, para ciertos efectos y por un tiempo deter-
minado. Los sujetos narmativos son los nacidos y concebidos
con anterioridad a la entrada en vigor del decreto por el que
se reformaren los articulos 30, 32 y 37 constitucionales, es
decir, el veinte de marzo de mil novecientos noventa y ocho.
El efecto especifico de la disposicién fue que se siguieran
aplicando ciertas normas, en materia de nacionalidad mexi-
cana, a dichos sujetos normativos, acotado en los términos
del articulo quinto transitorio de la Ley de Nacionalidad, que
establecié que se presumirdn concebidos los nacidos vivos
y viables dentro de los trescientos dias posteriores a lo en-
trada en vigor de esta ley, es decir, los nacidos vivos y viables
a parir del veintiuno de marzo de mil novecientos noventa y
ocho (dia siguiente al en que enird en vigor la ley) y hasta el
dia catorce de enero de mil novecientos noventa y nueve (dia
trescientos posterior a la entrada en vigor). Asi, el articulo ter-
cero transitorio referido, conforme al acotamiento gue hizo
el legislador federal ordinario, no tuvo alcances universales
y absolutos.

7) José de JesUs Gudino Pelayo: En relaciéon a la consa-
gracién en nuestra Constitucion del derecho a la vida humana,
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se principia por sefalar que nuestra Constitucion no realiza
una consagracién de los derechos publicos subjetivos de
manera abstracta, sino que adopta un sistema en el que limita
la actuacién del Estado en situaciones especificas, expre-
samente sefaladas en la Constitucién, para salvaguardar
lo que en la Constitucion de mil ochocientos cincuenta y
siete se denominaron derechos del hombre, que no son sino
valores abstractos que ni aquella Constitucién, ni la vigente
enumeran, sino que los dan por supuestos al ser naturales.
El Constituyente, tanto en mil ochocientos cincuenta y siete
como en mil novecientos diecisiete, no pretendié garantizar
todos los derechos del hombre, sino sélo ordenar su respeto
ante situaciones que en forma expresa se previeron en su texto,
situaciones que surgian de la experiencia histérica por ser
los valores que con mds frecuencia se violaron o infringieron.

Sentado que la Constitucién no postula de manera textual
y expresa la gama de derechos fundamentales susceptibles
de existir, es necesario acudir a lo que de manera implicita
estd en ella.

Del articulo 1o. constitucional deriva que lo que se garan-
tiza son los derechos del hombre, los cuales son valores abs-
tractos, y las garantias son las disposiciones para protegerlos
en las situaciones concretas y determinadas que establece.
La interpretacién de este precepto debe partir de la existencia
de principios, valores y reglas. Los valores son los que en la
Constitucién de mil ochocientos cincuenta y siete se denomi-
naban derechos del hombre, emanados en forma directa de
la naturaleza del hombre, pero que en verdad constituyen

principios y valores. Las reglas son las garantias individuales.
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Bajo este contexto, no puede sostenerse que la Cons-
titucién no establece como un valor constitucional el derecho
a la vida.

Sin embargo, dentro de las reglas no existe una sola que
establezca una proteccién directa al producto de la concep-
cién, con independencia o en contra de la voluntad de la madre.
El articulo 123, apartado A, traccién V, si bien protege al
producto de la concepcién lo hace en funcién de la mujer em-
barazada, es decir, se dirige en forma directa a la mujer

embarazada y, como consecuencia, sélo de manera indirecta,

al producto de la concepcién.

El derecho a la vida que como valor establece la Consti-
tucién no es absoluto. En una Constitucién, cualquiera que
ésta sea, no pueden preverse derechos absolutos, porque la
propia naturaleza del régimen constitucional exige conciliar
una serie de valores que no necesariamente son compatibles.

El valor relativo a la vida humana puede entrar en con-
flicto con otros valores, fambién constitucionales, como la
libertad de la mujer a decidir sobre su cuerpo, el no impo-
nerle una maternidad, entre otros. Cuando los valores entran
en conflicto corresponde al legislador resolver y ponderar cudl
debe predominar. La solucién a estos conflictos de intereses
le corresponde al legislader ante la imposibilidad de que el
Constituyente conozca de antemano la gama de conflictos
que pueden presentarse y analice cada caso concreto.

En relacién con los votos concurrentes que se acaban de

resumir nos ocuparemos solamente de los argumentos juri-
dicos, prescindiendo de afirmaciones que se alejan del derecho
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y cuyo cuestionamiento corresponderia a otros campos del
conocimiento.

No existe regla constitucional que obligue al legislador
a penalizar conductas de particulares, de tal modo que no
puede considerarse inconstitucional lo falta de penalizacién
de la interrupciéon del embarazo antes de la doceava semana,
contada a partir de la implantacién del embrién en el endo-
metfrio.

Por lo que se refiere a la consagracién constitucional del
derecho a la vide humana, todos los Minisiros que formu-
laron voto concurrente, asi como los que suscribimos el
presente voto de minoria, reconocemos que nuestra Cons-
titucién protege la vida humana ya sea como derecho o como
valor {en el caso del Ministro Gudifio Pelayo), pues si bien
el Ministro Géngora Pimentel no se pronuncia en su voto
expresamente sobre lo anterior, de su andlisis concatenado
con su intervencién durante la discusidn del asunto se advierte
que sélo controvirtié que se le otorgara cardcter absoluto, mas
no que fuera un derecho o valor reconocido constitucional-
mente, apoyando Unicamente en ello su afirmacién en el
sentido de que no debia confirmarse la jurisprudencia ple-
naria 13/2002.

Ahora bien, en relacién con el producto de la concep-
cién, el Ministro Valls Hernandez distingue a la vida, como
bien protegido, del derecho a la vida, que considera esté
restringido a la persona humana, sosteniendo que la Cons-
titucién protege la vida sélo dentro de los limites de la
existencia de una persona y en los procesos biolégicos que
ocurren dentro de su vida, por lo que el nasciturus constituye
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un bien protegido pero no es titular del derecho a la vida y
que la Constitucién no precisa a partir de cuéndo se pro-
tege al producto de la concepcién, lo que es tarea del
legislador ordinario determinar. Los Ministros Gudino
Pelayo y Géngora Pimentel no lo consideraron como objeto
de proteccién expresa por la Constitucion, sino sélo indirec-
tamente como consecuencia de la proteccién que se brinda
a la mujer embarazada en el articulo 123 constitucional.
El Ministro Franco Gonzdlez Salas aclaré que la reforma
constitucional en materia de nacionalidad no otorga pro-
teccion al nasciturus desde el momento de ta concepcién y el
Ministro Géngora Pimentel que tal reforma no reconoce
personalidad al producto de la concepcién.

Con independencia de que resulta irrelevante deter-
minar si el nasciturus es o no titular del derecho a la vida o si
constituye sélo un bien constitucionalmente protegido en tanto
los Ministros de la mayoria no hicieron descansar en tal dis-
tincién su postura de constitucionalidad de las normas impug-
nadas, pues incluso quienes lo consideraron como un bien
protegido, no sustentaron en ello la prevalencia de los derechos
de la mujer sino en que era facultad del legislador ordinario
realizar la ponderacién de los bienes en conflicto y que la
Asamblea Legisiativa del Distrito Federal se ajusté a los prin-
cipios de proporcionalidad y razonabilidad de la medida, los
Ministros que formulamos el presente voto queremos hacer
constar nuestra postura en el sentido de que constitucional-
mente el nasciturus es persona vy es titular del derecho a la vida.

En efecto, para determinar si la Constitucion considera

al producto de la concepcién como un bien juridicamente
tutelodo o como una persona titular del derecho a la vida,
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debe atenderse a las disposiciones de la propia Ley Funda-
mental y a los antecedentes que las informan y no a la norma-
tividad secundaria, como lo determind el Pleno en la tesis

P LVII/2006, que lleva por rubro: "INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL. EL ALCANCE DE UN PRECEPTO DE

LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS DEBE BASARSE, ESENCIALMENTE, EN LO DIS-
PUESTO EN ESTAY NO EN LAS DISPOSICIONES GENERALES
EMANADAS DE ELLA.Y, publicada en el Semanario Judicial !
de la Federacién y su Gacefa, Novena Epoca, Tomo XXIV,
agosto de 2006, pdagina 13, en la que se establece el cri-
terio consistente en que la interpretacién y alcance de una
norma constitucional debe fijarse atendiendo a sus propias
prescripciones y no a las normas generales emanadas de ellas,
pues ello implicaria aceptar que las autoridades sujetas al
orden constitucional, al ejercer sus atribuciones delimitadas
en la propia Ley Suprema, estuvieran en posibilidad de am-
pliar o reducir su esfera constitucional o, incluso, la conferida g
en esa misma sede a otros organos del Estado o o entidades '
politicas diferentes a la que integran, sin desconocerse que

el acudir a las disposiciones de rango inferior puede ser Gtil
Unicamente para corroborar la conclusién alcanzada.

Ademds, acudir a la legislacién secundaria supondria
aceptar que el legislador ordinario pudiera alterar, disminuir
o anular el contenido del derecho fundamental, o bien, esta-
blecer limitaciones o restricciones al mismo mds allé de las
previstas en la Carta Magna, en contravencién a lo dispuesio
en el primer parrafo del articulo To. de la misma.

La norma constitucional citada, también en su primer
pdrrafo, otorga, en un planoc de igualdad, la titularidad de los
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derechos fundamentales a todos los individuos que se en-
cuentren en el territorio nacional; en su segundo pérrafo
prohibe la esclavitud y en el tercero toda discriminacién moti-
vada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, las condiciones social y de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias, el estado civil, o cualguier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

La Norma Suprema no estd refiriendo conceptos diferentes
al utilizar los términos de "individuos" y "personas’ en el primer
y tercer parrafos, respectivamente, sino que otorga a ambos
un mismo significado, el de ser humano, tanto para referir, en
general, al titular de los derechos fundamentales como para
aludir, concretamente, al titular del derecho a ta no discri-
minacién.

De igual manera, la propia Constituciéon en otras dispo-
siciones, en especial en aquellas en las que consagra otfros
de los denominados derechos humanos, que la doctrina con-
ceptla como innatos o inherentes al ser humano como tal,
por corresponder a su esencia humana y que se entfienden
como primarios o indispensables a la naturaleza humana por
derivar de la misma y garantizar una vido digna, comprende
indistintamente a los términos "individuo" o "persona” para
significar al ser humano.

Asi, por ejemplo, en los articulos 3o., primer parrafo, 18,
cuarto pérrafo y 25, primer parrafo, se hace referencia al
"individuo' al aludir al titular de los derechos a la educacién,
a un sistema integral de justicia para menores que garantice
sus derechos fundamentales, al crecimiento econdmico y del
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empleo y a lo justa distribucién del ingreso vy la riqueza que
aseguren el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad, mien-
tras que en los articulos 3o., fraccién |, inciso ¢, 4o0., parrafos
segundo, tercero y cuarto, 50., primer parrafo y 60., fraccién
lll, se refiere al término "persona” para establecer la obliga-
cién de una educacién que asegure la dignidad de aquélla,
asi como al consignar al titular de los derechos a |la proteccién
de la salud, a un medio ambiente adecuado para el desa-
rrollo, o una vivienda digna y decorosa, a la libertad de
profesién, industria, comercio o trabajo, y de acceso gratuito

a la informacién poblica.

No hay duda entonces de que nuestra Constitucién otorga
fa titularidad de los derechos humanos fundamentales al ser
humano, refiriéndose al mismo, de manera indistinta, como
"individuo" o "persona"” o, incluso citando @ un determinado
grupo de seres humanos, como "varén' y "mujer’, al consig-
nar el derecho a la igualdad de género, o como "nifios" y "nifias”
al prever su derecho a la satisfaccion de sus necesidades
de alimentacién, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral, en el articulo 40., parrafos primero y

sexto, respectivamente.

En consecuencia, si como quedé determinado con ante-
rioridad, la proteccién constitucional del derecho a la vida del
ser humano comprende a aquéila en su integridad, desde que
inicia el proceso continuo de su desarrollo y hasta su conclu-
sién, esto es, desde la concepcién y hasta la muerte, sin
restricciones ni limitaciones, necesariamente debe concluirse
que ¢l titular de ese derecho a lg_vida lo es el ser humang,
tanto el nacido_como el concebido no nacido.
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La calidad de persona que la Constitucién otorga al nos-
citurus deriva, ademds, del articulo tercero transitorio del
decreto que reformé los articulos 30, 32 y 37 de la Consti-
tucién, publicado en el Diario Oficial de la Federacién de
veinte de marzo de mil novecientos noventa y siete, asi como
su modificacidn mediante decreto publicado en ese medio de
difusién el veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y
nueve, que se refiere a los nacidos y a los concebidos como
sujetos de un atributo propio de la personalidad, como lo es
la nacionalidad.

Efectivamente, el articulo transitorio original establece
que las disposiciones vigentes con anterioridad a la fecha
en que el decreto de modificaciones entrara en vigor, "seguirian
aplicandose, respecto a la nacionalidad mexicana, a los naci-
dos o concebidos durante su vigencia", mientras que la reforma
a ese articulo transitorio prevé que las referidas disposi-
ciones vigentes con anterioridad al decreto de modificaciones
constitucionales en materia de nacionalidad, "seguirfan
aplicéndose a los nacidos o concebidos durante su vigencia,
Unicamente en todo aguello que los favorezca, sin perjuicio
de los beneficios que les otorga la reforma".

Asi, las normas transitorias, al otorgar al concebido un atri-
buto propio de la personalidad, lo consideran persona titular
de derechos y no sélo como un bien constitucionalmente prote-
gido, como lo serian, por ejemplo, los recursos naturales, el
medio ambiente, etcétera.

Sostener lo contrario implicaria desatender los principios

pro-homfne en su vertiente de preferencio interpretativa, de
mayor proteccion de los derechos y de tuerza expansiva de los
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derechos, que derivan del propio articulo 10. constitucional

y que exigen interpretar las normas para proteger en la mayor ;
medida posible y al mayor nimero de individuos a través

de los derechos fundamentales y que suponen, en el caso del i
nasciturus, interpretar las normas supremas para protegerio

de la manera més amplia haciéndolo titular del derecho a la

vida con el fin de asegurar el pleno goce de ese derecho.

Por tal motivo, carece de sustento lo sostenido por el
Ministro Géngora Pimentel en torno a que de la reforma cons-
titucional aludida no deriva un reconocimiento del derecho
a la vida del producto de la concepcién al exigir el articulo ‘
30 constitucional el nacimiento como requisito de la naciona- |
lidad, en virtud de que la disposicién transitoria claramente
otorga a los concebidos los mismos derechos que a los nacidos.

De igual manera, carece de razén el Ministro Franco
Gonzdlez Salas al sostener que el articulo tercero transi-
torio referido, conforme al acotamiento que hizo el legislador
federal ordinario, no tuvo alcances universales ni absolutos,
pues se limité a una determinada clase de sujetos norma- !
tivos, para ciertos efectos y por un tiempo especitico.

Lo anterior, en primer término, porque se estd reali-
zando la interpretacién de normas constitucionales a partir
de la legislacién secundaria, como lo es la Ley de Naciona-
lidad, en contravencién al criterio plenario contenido en la
tesis LVII/2006 citada con anterioridad. En segundo término,
porque si bien la reforma constitucional de que se trata
fue en materio de nacionalidad, revela la clara intencién
del Constituyente de proteger al nasciturus sin distincién al-
guna con los nacidos ni en etapas gestacionales, esto es,

i
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desde la concepcién, otorgéndole derechos en los mismos tér-
minos que a los nacidos.

Por otra parte, debe destacarse que ademas de la Cons-
titucién, también los diversos instrumentos internacionales que
reconocen el derecho a la vida de todo ser humano consi-
deran a éste como titular de ese derecho, sin hacer distincion
alguna, por lo que el nasciturus es de igual forma titular del
derecho.

Efectivamente, la Convencién scbre los Derechos del
Nifo, en sus articulos 1o. y 20., punte 1, en relacién con
el predmbulo, hace al nino titufar de los diversos derechos a
que se refiere, entre ellos, el de la vida, y entiende por nifio
a todo ser humano desde el momento de su concepcién hasta
la edad de dieciocho afios, salvo que antes haya alcanzado la
mayoria de edad en virtud de [a ley que le sea aplicable.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el
punto 1 de su articulo 60., considera como titular del derecho
a la vida tanto al nacido como al concebido al prescribir que
nadie pueda ser privado de ella arbitrariamente, sin hacer nin-
guna distincién.

La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, pre-
cisa en el punto 2 de su articulo 1o. que por persona se entien-
de a todo ser humano, y en su articulo 40., punto 1, establece
que la vida de toda persona se protegerd por la ley, en
general, a partir de la concepciédn, considerando asi al nas-
citurus como persona titular del derecho a la vida.

Establecide que tanto constitucionalmente como en los
tratados internacionales el producto de la concepcién tiene
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el cardcter de persona titular del derecho o la vida, cabe des-
tacar que asi lo ha entendido el legislador ordinario, como
se advierte de algunas disposiciones, entre ellas, las que a conti-

nuacién se mencionan.

El articulo 22 de los Cédigos Civiles Federal y del Distrito
Federal, inicialmente disponen que lo capacidad juridica de
las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pier-
de por la muerte, pero agregan que desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de

la ley y se le tiene por nacide para los efectos declarados
en el propio cédigo.

Conforme a lo anterior y aunque sea para determinados
efectos, la legislacion civil otorga al concebido el cardcter
de persona al tenerlo como nacido y hacerlo titular de derechos
y obligaciones, como ocurre al establecer los articulos 1314 y
2357 del Cédigo Civil Federal, que pueden ser designados
herederos o donatarios.

La Ley General de Salud sefala en sus articulos 320, 323,
fraccién | y 326, fraccién I, lo siguiente:

"Articulo 320. Toda persona es disponente de su cuerpo
y podrd donarlo, total o parcialmente, para los fines y con
los requisitos previstos en el presente titulo."

"Articulo 323. Se requerird el consentimiento expreso:

", Para la donacién de érganos y tejidos en vida, y ..."
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"Articulo 326. El consentimiento tendrd las siguientes
restricciones respecto de las personas que a continuacién
se indican:

"II. El expreso otorgado por una mujer embarazada sélo
serd admisible si el receptor estuviere en peligro de muerte,
y siempre que no implique riesgo para la salud de la mujer o
del producto de la concepcién.”

Conforme a los anteriores preceptos transcritos, toda per-
sona puede disponer de su cuerpo y donarto total o parcial-
mente, para los fines y con los requisitos establecidos en la
propia Ley, entre ellos, el consentimiento expreso tratdndose
de donacién de érganos y tejidos en vida; previéndose que en
el caso de este tipo de consentimiento otorgado por una mujer
embarazada, sélo serd admisible si el receptor estuviere en
peligro de muerte y siempre y cuando la donacién no implique
riesgo para la salud de la mujer o del producto de la con-
cepcién. Es decir, la admisién del consentimiento otorgado por
una mujer embarazada para donar parte de su cuerpo estd
sujeto a requisitos especiales, a saber: a) que el receptor se
encuentre en peligro de muerte; b) que no exista riesgo para
la salud de la madre; y ¢} que no exista riesgo para la salud
del producto de la concepcién. El ultimo requisito aludido revela
gue la vida humana se protege desde el momento de la con-
cepcién, pues de lo contrario sélo se hubieran establecido
como condiciones las precisadas en los incisos a) y b).

Es claro que la Ley General de Salud no autoriza que se
lieven a cabo actos que puedan implicar un riesgo para el
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producto de la concepcién, ni siquiera actos que se conside-

ran personalisimos, como la donacién de partes del cuerpo

de la madre. Si una mujer embarazada no puede disponer
libremente de su cuerpo —porque tal disposicién esté limitada

por razones de conservacién de salud de la madre y del pro-

ducto de la concepcién—, por mayoria de razén no puede dispo-

ner de la vida de éste, sin distincién alguna en cuanto al
periodo gestacional en que se encuentre, porlo que es claro ‘
que la Ley General de Salud, siguiendo el criterio constitu- L
cional, da proteccién al nasciturus desde la concepcién.

Importa resaltar que la Ley General de Salud fue expedida
por el Congreso de la Unién en acatamiento a lo dispuesto
en el articulo 4o., pérrafo tercero, constitucional, por lo que sus
disposiciones deben ser observadas por las de cardcter estatal
cuando aborden la misma materia o se relacionen, interfieran
o tengan algdn punto de interseccién con la misma, al tener
aquélla el cardcter de general, conforme a la tesis del Tribunal |
en Pleno intitulada: "LEYES GENERALES. INTERPRETACION '
DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.*

En el engrose plenario se sefiala que este precedente no es
aplicable en el caso, pero tal determinacién solo se hizo en
cuanto a la definicién de embarazo porque ésta no se conte-
nia en dicha ley, sino en un reglamento federal delimitado @
la materia especifica de investigacién de la salud. Sin em- t
bargo, en los aspectos que la propia Ley General de Salud
define, como lo es la proteccién al nasciturus en todo el emba-
razo sin distincién algung, sus disposiciones deben ser obser-
vadas por las de cardcter estatal cuando aborden la misma '
materia o se relacionen, interfieran o tengan algin punto de
interseccién con la misma, al tener aquélla el cardcter de gene-
ral, resultando plenamente aplicable el precedente plenario.

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacif



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

YOTO DE MINORIA QUE FORMULAN LOS MINISTROS SERGIQ SALVADOR AGUIRRE ANGUIANG, 4461
MARIANG AZUELA GUITRON Y GUILLERMO | ORTIZ MAYAGOITIA

Consecuentemente, es claro que tanto la Constitucién
como los tratados internacionales y la legislacién secundaria
protegen al producto de la concepcién sin distincién alguna por
edad gestacional.

Por otro lado, los Ministros que formulan los votos con-
currentes en andlisis sostienen que el derecho a la vida o la
proteccién a la vida del producto de la concepcién no es de
carécter absoluto o ilimitado.

Los Ministros Silva Mezqa, Sanchez Cordero y Valls Her-
ndndez afirman que los derechos fundamentales tienen la
misma jerarquia y no son absolutos, por lo que son suscepti-
bles de ser balanceados con otros derechos. La misma postura
sostiene el Ministro Gudino Pelayo, quien afirma que en la
Constitucién no pueden preverse derechos absolutos, porgue
la propia naturaleza del régimen constitucional exige con-
ciliar una serie de valores que no necesariamente son compa-
tibles, asi como el Ministro Franco Gonzdlez Salas, que afade
que en la Constitucién hay, al menos, una restriccion expresa, que
es la contenida en el articulo 10 constitucional, que prevé la
figura de la legitima defensa.

Las anteriores posturas confunden la existencia de limites
constitucionales a un derecho fundamental o a un valor prote-
gido por la Constitucion conforme al criterio del Ministro
Gudino Pelayo, con la posibilidad de ponderacién de con-
ductas que son las que en realidad chocan entre si, como
con anterioridad se analizé en el apartado |1l del presente voto.

En efecto, partiendo de que los derechos fundamentales
protegen valores esenciales para el hombre y su desarrolio pleno
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y digno, es claro que entre ellos no puede existir conflicto.
Lo que choca entre si son los hechos, las conductas de las per-
sonas que intentan ampararse en una apariencia de derecho,
correspondiendo ya sea al legislador o al Juez, de acuerdo con
sus facultades, delimitar la conducta que se sustenta en un de-
recho auténtico o en una apariencia de derecho. Tratdndose
del legislador, al regular en las normas que emita las diversas
conductas, deberd buscar.la convivencia arménica atendiendo
a la teleologio y naturaleza de los derechos y, en el caso de
derechos fundamentales, sujetarse a los limites que el Cons-
tituyente haya previsto para los derechos.

En el caso del delito de aborto, el legislador debe atender
a que el derecho a la vida, por su propia naturaleza, no tiene
timites, pues a nadie se le condiciona ni limita su existencia;
se es sin condicién alguna y nadie tiene derecho a impedir que
alguien sea, que alguien exista. En cambio, los derechos de
la mujer de autodeterminacién de su cuerpo, de libertad sexual
y reproductiva y de desarrollo de un plan de vida en relacién
con la maternidad si encuentran en la Constitucién limites para
su ejercicio, pues prevé el derecho de toda persona “a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero
y el espaciamiento de sus hijos", por lo que no se trata de
derechos que puedan ser ejercidos arbitrariamente.

Consecuentemente, atendiendo a la propia naturaleza de
los derechos, puede arribarse a la conclusién de que la con-
ducta de la mujer en el aborto pretende fundarse sélo en
supuestos derechos de la mujer a su libertad sexual y repro-
ductiva, al desarrollo de un plan de vida y a la autodeter-
minacién de su cuerpo, pero que no son derechos auténticos
en tanto el limite del ejercicio responsable de la sexualidad
le impone el respeto de la vida del ser en gestacion.
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Asi, en el aborto no se esta en realidad ante un conflicto de
derechos sino ante un conflicto en la conducta de la mujer
que pretende sustentarse en supuestos derechos para hacer-
los prevalecer sobre el derecho auténtico de la vida del
nasciturus, por lo que al regularse tal conducta por el legis-
lador necesariamente debe privilegiarse este Gltimo dere-
cho, no por razén de jerarquia, sino porque en la conducta en
analisis es el que constituye el derecho auténtico frente a
derechos supuestos de la mujer, atendiendo a la naturaleza
misma de estos derechos y a la configuracién que de los mismos
hizo el Constituyente.

Bajo este contexto se afirma que el derecho a la vida no
tiene limite alguno, debiendo advertirse que el derecho a la
legitima defensa que deriva del articulo 10 constitucional,
como se analizé con anterioridad, no constituye un limite pro-
pio del derecho a la vida, en los términos expresados por el
Ministro Franco Gonzélez Salas.

En efecto, el articulo 10 constitucional prevé el derecho
de los gobernados a poseer armas para su seguridad y legi-
tima defensa, con excepcién de las prohibidas por la ley
general y de las reservadas para el Ejército, Armada, Fuerza
Aérea y Guardia Nacional, asi como el de portar armas previa
autorizacién que se sujetard a los casos, condiciones, requi-
sitos y lugares que regule la ley respectiva. Por su parte, el
articulo 29, fraccién IV, del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, que invoca el Ministro Franco Gonzdlez Salas,
dispone:

"Articulo 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye
cuando:
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"IV. {Legitima defensa). Se repela una agresién real, actual
o inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos pro-
pios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa
empleada y no medie provocacién dolosa suficiente e inme-
diata por parte del agredido o de su defensor.

"Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba
en contrario, cuando se cause un dafo a quien por cualquier
medio trate de penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en
que habite de forma temporal o permanente el que se de-
fiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto
de las que el agente tenga la obligacién de defender, a sus
dependencias o al sitio donde se encuentren bienes propios
o ajenos respecto de los que exista la misma obligacién. Igual
presuncién existird cuando el dafio se cause a un intruse
al momento de sorprenderio en alguno de los lugares antes
citados en circunstancias tales que revelen la posibilidad de
una agresién. ..."

La legitima defensa derivada del derecho que consagra
el articulo 10 constitucional, contempla o hipétesis de una agre-
sion real, actual, inminente y sin derecho en defensa de bienes
juridicos propios o ajenos.

Es claro que la citada hipétesis de exclusion del delito
no implica un limite propio y especifico al ejercicio y titula-
ridad del derecho « la vida, pues no otorgan el derecho a
matar o a disponer de la vida de individuo alguno sino un
derecho o facultad de defense que pueda llevar, como
consecuencia, a lo privacién de la vida del agresor.
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Consecuentemente, no tienen razén los Ministros de la
mayoria al sostener que no existe mandato constitucional para
el legislador de penalizar el aborto en las doce primeras se-
manas de embarazo, en virtud de que éste debe proteger los
bienes esenciales de la sociedad, como es la vida, sin prever
restricciones o limitaciones a este derecho al no haber sido
consignadas por el Constituyente, en términos de lo dispuesto
en su articulo To.

En este sentido, cabe resaltar la incongruencia de los Mi-
nistros que reconocen la proteccién que nuestra Constitucién
brinda al producto de la concepcién, pero sostienen que ello
no se traduce en que necesaria e indefectiblemente sea un
bien juridico penalmente relevante en cualquier etapa de su
desarrollo intrauterino, pues esto implica aceptar la posibi-
lidod de establecer diferenciaciones en la proteccién penal
a un bien constitucionalmente relevante en razén de edad ges-
tacional, en contravencién directa o lo establecido por el
articulo 1o. constitucional, tanto en la imposibilided del legis-
lador ordinario de imponer limites no establecidos expresa-
mente en la Constitucion, como en la prohibicidén de discriminar
por razdn de edad.

2Por qué razén resultaria penalmente relevante la vida del
concebido a las trece semanas de gestacidn y no a las doce?
¢Podria el legislador prever la tipificacién del delito de aberto
a partir de los ocho meses y medio de embarazo? 2Cudl seria
el criterio para determinar a partir de cudndo se convierte en
penalmente relevante la vida del embrién?

Si es penalmente relevante proteger la vida del concebido,
lo debe ser sin distincién alguna, pues cualquiera que se haga
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al respecto serd arbitraria y es claro que si la Constitucién no
distingue no es dable al legislador distinguir, maxime ante la
prohibicién expresa de discriminar por razén de edad.

El Ministro Gongora Pimentel sostiene que el embrién es
un bien juridico protegido por las disposiciones impugnadas,
salvo cuando la mujer decide interrumpir su embarazo. 2Es esto
realmente una proteccion legal? éla proteccién penal de un
bien juridico puede quedar a la voluntad de un sujeto que no
es titular del mismo? 2Cudl es la proteccion legal del conce-
bido menor de doce semanas cuando su madre decide abor-
tarlo o en los términos de los articulos debatidos "interrumpir
el embarazo"e

El Ministro Gudifio Pelayo sostiene que la Constitucién
s6lo contiene como valores o principios los que en la Consti-
tucién de mil ochocientos cincuenta y siete se denominaron
como derechos naturales del hombre y reglas especificas de
limitacién de la actividad estatal para salvaguardar tales
derechos, por lo que si dentro de esas reglas no se contiene
un mandato expreso al legislador para penalizar determina-
das conductas, queda dentro de sus facultades la decisién
relativa.

Al respecto, cabe afiadir lo que con anterioridad se con-
testé en relacién con tal postura, que constituye una interpre-
tacién inversa a lo expresamente ordenado en el articulo To.,
parrafo primero, de la Constitucidn, en el sentido de que las
garantias que otorga 'no podrdn restringirse ni suspenderse,
sino en los casos y con las condiciones que ella misma esta-
blece", unido a lo que sefnald la comisién dictaminadora del
proyecto de Constitucion presentado por Venustiano Carranza
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en la octava sesién ordinaria del Congreso Constituyente,

celebrada el once de diciembre de mil novecientos dieci-
séis, en el sentido de que el articulo 10. contiene dos principios
capitales: el primero, consistente en que la auvtoridad debe

garantizar el goce de los derechos naturales a todos los

habitantes de la Republica vy, el segundo, relative a la obli-
gacién de no restringir ni modificar la proteccion concedida
a esos derechos, sino con arreglo a la misma Constitucién.

Esto es, el articulo 1o. constitucional impone a la autori-
dad estatal no sélo una obligacién de respeto a los derechos
fundamentales en los términos expresamente previstos en la
Constitucién, esto es, sujeto a los limites o restricciones expre-
samente establecidos, sin poder prever otros, sino ademas,

la obligacién de actuar en el ejercicio de sus funciones garan-
tizando el goce efectivo de los derechos naturales del ser

humano.

La postura del Ministro Gudifio Pelayo es inversa a lo an-
terior, porque supone que la autoridad sélo estd obligada a
actuar ante regla expresa del Constituyente.

Por tanto, el legislador ordinario si tiene obligacién cons-
titucional de realizar su labor legislativa garantizando el goce
de los derechos naturales a todos los habitantes de la Repu-
blica, lo que se traduce en la obligacién de penalizar aguellas
conductas que atenten contra tales derechos esenciales del
hombre, como lo es la vida.

En atencién a ello, ante el deber del Estado de actuar para
garantizar el pleno goce de los derechos naturales del ser
humano, resulta también inadmisible lo sostenido por la Minis-
tra Luna Ramos respecto a la inoperancia de los conceptos
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de invalidez por constituir, en su concepto, cuestiones de mera
legalidad y no de constitucionalidad, dada la ausencia de norma
constitucional que obligue al legislador ordinario a penalizar
el aborto por tratarse de conductas de particulares que no
violan garantias individuales, pues éstas sélo operan frente
a la autoridad. Como se sefiald, existe norma constitucional
expresa que impone el deber a las autoridades de realizar
sus funciones garantizando los derechos esenciales del hom-
bre, como es la vida, por lo que no se trata de cuestiones de
mera legalidad.

Como se destacé con anterioridad, la Ministra Luna Ramos
sostiene que la posibilidad de interrumpir el embarazo hasta
la décima segunda semana de gestacién, que deriva de los
preceptos que se impugnaron en las acciones de inconstitu-
cionalidad acumuladas, no genera un problema de constitucio-
nalidad en atencion a que la Ley Fundamental no establece
tipos penales, por lo que sl legislador goza de total libertad
para determinar si los fija o no. Afirma que, en el caso, el legis-
lador consideré que debia estabiecer el tipo penal del delito
de aborto en los términos en que lo hizo, y aquél estd dirigido
a regular la conducta de los particulares y no de las autori-
dades. Luego, dado que la Constitucidn no regula conducta de
particulares es claro que no puede generarse un problema
de constitucionalidad.

El anterior argumento, se insiste, resulta juridicamente in-
aceptable. Es inexacto que la Constitucién no regule la conducta
de los particulares, pues basta hacer un somero examen de su
texto para concluir que en varios preceptos les impone a éstos
diversas obligaciones. Asi, por ejemplo, el articulo 123 cons-
titucional de manera expresa les impone a los patrones
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{particulares), entre otras, la obligacién de mantener en los
centros de trabajo condiciones de seguridad e higiene; el
articule 17 de la Constitucién impone a todos los particulares
la prohibicién de hacerse justicia por si mismos y el diverso
articulo 28 les impide llevar a cabo practicas monopélicas.

Por ofra parte, tampoco es verdad que los preceptos impug-
nados Unicamente regulen conductas de particulares por lo
que no pueda generarse un problema de constitucionalidad,
pues es claro que el nuevo tipo penal permite que las mujeres
acudan a los érganos de gobierno competentes a efecto
de interrumpir su embarazo siempre que éste no rebase las
doce semanas de gestacién contadas a partir de la implan-
tacién del embrién en el endometrio. Dicha interrupcién no
involucra Gnicamente a particulares, al contrario, se trata de
una préctica que regula el Gobierno del Distrito Federal, pues
no debe pasar inadvertido que en las acciones de inconstitu-
cionalidad acumuladas también se impugno, entre otros, el
articulo 16 Bis 6 de la Ley de Salud para el Distrito Federal,
que en lo conducente dispone:

"Articulo 16 Bis 6. ... Los instituciones de salud del
gobiernc del Distrito Federal atenderén las solicitudes de inte-
rrupcion del embarazo a las mujeres solicitantes aun cuando
cuenten con algun otro servicio de salud piblico o privado."

Como se ve, es el Estado —a través de las instituciones
de gobierno del Distrito Federal— el que esté obligado a
atender las solicitudes de interrupciones de embarazos, esto
es, aquéllas deben actuar positivamente en la prestacién de
un servicio que se denomind de salud y que consiste en prac-
ficar tales interrupciones. Asi, es claro que las normas impug-
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nadas no Gnicamente involucran a los particulares, sino que
comprenden también a las autoridades. Ahora bien, si como
se vio, la vida es un valor constitucionalmente protegido y fa
consecuencia de las normas impugnadas es que se anule

dicho valor, es claro que para determinar si éstas son o no consti-
tucionales necesariamente deben confrontarse con el Texio

Constitucional. Sostener lo contrario, es decir, que tales normas
no generan un problema de constitucionalidad, conduciria al
absurdo de considerar que todas las normas que establecen
tipos penales estén fuera del control abstracto de la constitucio-
nalidad, con lo que los Poderes Legislativos podrian establecer
tipos penales que infringieran cloramente garantios consti-
tucionales sin tener que someterse a un examen de regularidad
constitucional, lo que es contrario a la teleclogia del articulo
105 de la Constitucién.

Consecuentemente, es claro que si existe obligacién consti-
tucional para el legislador ordinario de penalizar las conductas
gue atenten contra los valores esenciales de la sociedad,
concretamente el derecho natural a la vida del nasciturus, y
gue al encontrarse impedido para establecer una limitacién
a este derecho, son inconstitucionales las normas emitidas por
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal que desprotegen al
producto de la concepcién en las primeras doce semanas de
embarazo.

Lo anterior no significa desconocer los derechos de la mujer
en los términos sefalados por los Ministros de la mayoria, los
que fueron ampliamente analizados en el proyecto presentado
por el Ministro instructor, en el que también se examinaron las
diversas razones argiidas por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal en la ponderacion que realizé de los bienes
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juridicos en conflicto, y se desestimaron con base en los ar-
gumentos ahi expuestos, a los que se remite en obvio de

repeticiones al formar parte del presente voto dicho proyecto.

Resta afadir a ello lo improcedente de las siguientes afir-

maciones contenidas en los votos concurrentes;:

1. La penalizacién del aborto genera un manifiesto es-
tado de desigualdad entre los varones y las muijeres, porque
no pueden existir sanciones que deriven de diferencias
biolégicas, lo que obliga a evaluar el asunto desde la pers-
pectiva de género.

Sin desconocer que la problemdtica relativa a 1a penali-
zacién o despenalizacién del aborto exige analizarse bajo
lo &ptica de una perspectiva de género, debe resaltarse que la
proteccién al nasciturus desde la concepcién responde a la exi-
gencia constitucional de proteger la vida humana, sin posibi-
lidad de restricciéon o limitacién alguna, como ha quedado
ampliamente anatizado.

Es inexacto que la penalizacién del aborto genere un estado
de desigualdad entre hombres y mujeres y que se traduzca
en el establecimiento de sanciones derivadas de las diferencias
bioldgicas entre unos y otras. La sancién penal no se establece
en virtud de tratarse de una mujer o de un varén, pues también
serd sancionado el varén que ayude a la interrupcion del emba-
razo. Si bien por las diterencias biolégicas entre el hombre
y la mujer, es ésta la que resulta afectada en su cuerpo con
motivo de un embarazo, ello responde a una situacién de la

naturaleza que el legislador no puede modificar.

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

A72 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABCRTO EN £L DISTRITO FEDERAL

El principio de igualdad entre el hombre y la mujer ante
la ley contemplado en el articulo 4o. constitucional exige al
legislador tanto el no establecer distinciones injustificadas
por razén de género como el contemplar las distinciones que
exija la diferente realidad biolégica entre uno y otro, preci-
samente para reducir las consecuencias que esa realidad
trae aparejada en la vida familiar, social, laboral, cultural y
politica, lo que fue expresamente reconocido durante el pro-
ceso de reforma constitucional que culminé con el recono-
cimiento concreto del derecho de igualdad de género, al
razonarse que "la Unica diferencio que puede establecerse
validamente entre los derechos de la mujer y del varén, seré
aquella que se derive de la proteccién social a la materni-
dad, preservando la salud de la mujer y del producto en los
periodos de gestacién y la lactancia."

La despenalizacién del aborto no implica otorgar un trato
de igualdad de género, sino desconocer la realidad biols-
gica de unidn durante el periodo gestacional entre la madre
y el hijo en detrimento de este Gltimo al colocarlo en situacién

de total desproteccion.

La despenalizacién del aborto no constituye una medida
adecuada, proporcional y razonable para lograr la igual-
dad de la mujer y su participacién en todos los dmbitos de
la vida nacional; por el contrario, desconoce el mandato
constitucional de proteccién a la vida humana desde la con-
cepcién, ademds de resultar contraria al articulo 4c. de la
Constitucién que obliga al legislador a proteger la organi-
zacién y desarrollo de la familia, al permitir la destruccién de

uno de sus miembros, como lo es el ser en formacién.

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

VOTO DE MINCRiA QUE FORMULAN LOS MINISTROS SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIAND, 473
MARIANO AZUELA GUITRON Y GUILLERMO . ORTIZ MAYAGOITIA. .

2. Existe duda razonable sobre el estatus del embrion y
del feto y, en cambio, es incontrovertible que la mujer es una
persona con derechos consagrados de manera expresa en
la Constitucién, por lo que la penalizacién del aborto la
coloca en una situacion de vulnerabilidad, en la que es vic-
tima al ofectarse su salud y su autonomia.

Como ha quedado analizado, el hecho de que el status
juridico del embrién en cuanto a la titularidad o no de derechos
y a su personalidad sea controvertido, no significa que no se
trate de una vida humana en gestacién que estd constitucio-
nalmente protegida, como la mayoria de Ministros lo ha
reconocido, aunque incongruentemente establezcan distin-
ciones por edad gestacional no obstante que la Constitucién
no establece restricciones ni limitaciones a su proteccién y
expresamente prohibe la discriminacién por razén de edad,
por lo que resulta inadmisible hacer prevalecer los derechos
de la mujer sobre la vida del nasciturus producto de una sexua-
lidad libremente ejercida.

3. Bl embarazo forzado, en algunos casos, implica una
forma de esclavitud, porque impone a la mujer un periodo de
gestacién en contra de su voluntad, con implicaciones para
el resto de su vida.

En relacién a lo anterior, debe resaltarse, en primer tér-
mino, que no se estd ante el supuesto de embarazos forzados
sino, como se senald, producto de relaciones sexuales libre-
mente ejercidas y, en segundo término, que si bien la
continuacién de un embarazo no deseado afecta a la mujer
durante ese periodo, ello es consecuencia de un acto por
ella realizado respecto del ejercicio de una sexualidad que

DR © 2009, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nacion



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

474 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITG FEDERAL

en términos del articulo 40. constitucional debe ser respon-
sable, lo que significa afrontar las consecuencias a que el
ejercicio de tal libertad dé lugar y que el aborto contradice
frontalmente al implicar ia liberacién de tales consecuencias,
ademds de que el embarazo constituye una afectacién tem-
poral al cuerpo de la mujer e, inclusive, su plan de vida puede
tombién verse alterado sélo temporalmente dado que existen
alternativas a su alcance como seria, por ejemplo, la adop-
cién, por lo que ello de manera alguna puede justificar la
privacién de la vida del ser en gestacién que nulifica en forma

absoluta su derecho a existir.

4. La interrupcién legal del embarazo no cumple con el
principio de progresividad que obliga al Estado a mejorar
la situacion en el goce y ejercicio de los derechos humanos
y prohibe reducir sus niveles de proteccién vigentes o dero-

gar los existentes.

La progresividad que se aduce atiende a una visién unila-
teral de los derechos de la mujer y a una visién contraria de
los términos en que tales derechos se encuentran consa-
grados en la Constitucion. Esta postura implica también
regresividad respecto de los derechos del embrién. 2Cudl
seria lo postura progresiva en relacién al derecho a la vida

del ser en gestacién?

5. La medida que obliga a la culminacién del embarazo
bajo la amenaza de la penalizacién de su interrupcién no cons-
tituye un medio idéneo para proteger el derecho a nacer del
producto de la concepcién, porque de cualquier forma las

mujeres que no quieran estar embarazadas se someterdn «
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un aborto, pero en condiciones riesgosas para su vida y su
salud, por lo que la penalizacién es totalmente ineficaz.

La realidad de la comisién de delitos no puede llevar @
eliminar la tipificacién de éstos, mdxime tratdndose de valores
esenciales de la sociedad como es la vida. Cabe pregun-
tarse si ante el hecho irrefutable de la existencia de conductas
gue atentan contra la vida e integridad corporal de las
personas o su libertad, ¢deben despenalizarse el homicidio,
las lesiones, el secuestro, etcétera? 2la represidon por la via
penal no es apta paro desincentivar estas conductas que
atentan contra los derechos naturales del ser humano?

6. Si el Estado no ha cumplido con su obligacién consti-
tucional de educar en materia sexual y reproductiva y ha sido
insuficiente en garantizar un acceso pleno a los métodos anti-
conceptivos, ademds de que no existe un método cien por ciento
sequro, no puede reprocharse a la sociedad un ejercicio irres-
ponsable de la libertad reproductiva mediante la penalizacién
absoluta.

Sin desconocerse que la labor del Estado en la materia
de educacién sexual y reproductive no es adn suficiente para
garantizar un acceso pleno a los métodos anticonceptivos,
debe tomarse en cuenta, por una parte, que el articulo 4o.
constitucional establece también una obligacién para los
gobernados de ejercer su sexualidad y maternidad de ma-
nera libre, informada y responsable, por lo que no constituye
s6lo obligacién estatal el velar por la educacién en lo ma-
teria, sino que se trata de una responsabilidad compartida;
por otra parte, que las normas impugnadas se emiten para
regir en el territorio del Distrito Federal, que constituye una
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de las entidades cuya poblacién estd mejor informada y, final-
mente, que si se parte de que ningGn método anticoncep-
tivo es cien por ciento seguro, como se aduce en el argumento
que se contesta, nunca podré el Estado reprochar en ia vio
penal el ejercicio irresponsable de lo libertad reproductiva, lo
que torna nugatoria la condicionante a que se sujeta el ejer-
cicio de esa libertad.

Ademds, este argumento alude a la imposibilidad de una
penalizacién "absoluta”, lo que se entiende referido a hacer
diferenciaciones por razén de edad gestacional, en contra-
vencion al articulo 1o. de la Constitucién, como ha quedado
ampliamente analizado.

7. Las posturas morales o absolutistas plantean el pro-
blema del aborto a la fuz de un solo valor que no admite
excepciones: la vida del producto de la concepcién, desco-
nociéndose los derechos de la mujer y las consecuencias no
queridas que produce la penalizacién.

La penalizacién del aborto, sin diferenciaciéon arbitraria

de etapas gestacionales, no constituye una postura moral o
absolutista que atienda sélo a la vida del producto de la con-
cepcidon y desconozca los derechos de la mujer, sino uno

postura juridica derivada de la proteccién que la Constitu-
cién otorga a la vida en gestacién y que obliga ai legislador
ordinario @ no desampararla. Esto no significa hacer preva-
lecer un solo valor sin excepciones, pues como también ha

quedado sefalado, el legisiador se encuentra en posibilidad
de establecer excluyentes de responsabilidad o excusas abso-
lutorias para casos especiales, asi como de prever sanciones
diversas y no necesariamente una privativa de la libertad.
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8. La despenalizacién del aborto hasta las doce semanas
de gestacién y el servicio publico que brinda la interrupcién
del embarazo constituye un derecho de salud piblica, ade-
mas de que trasciende a los diferentes sectores de la poblacién
y beneficio a sectores vulnerables.

Es inadmisible otorgar la naturaleza de derecho a una con-
ducta violatoria de la vida del producto de la concepcién
protegido por la Constitucién y que en tal conducta, ademds,
participe el Estado, el cual conforme al articulo To. de la Ley
Fundamental tiene la obligacién de salvaguardar las garan-
tias individuales.

El derecho o la salud supone la proteccion de la salud
de la mujer embarazada y del ser en gestacién, no asi el brin-
dar servicios de interrupcién del embarazo, pues es un hecho
cientificamente comprobado que el embarazo no es una enfer-
medad, sino parte del proceso biologico de reproduccién
de la especie humana. Ain mds, en el proceso legislativo
que dio lugar al decreto impugnado se reconoce el peligro que
corre la salud de la madre con la prdctica de la interrupcién
del embarazo, ol sefalarse que la mortalidad materna con
motivo de esa préctica es extremadamente baja en el primer
trimestre de la gestacién, siendo ésta la razén por la que se
opta por hacer la distincién a partir del vencimiento de las
doce semanas de embarazo, a pesar de que, con inde-
pendencia de que el riesgo sea mayor o menor, la interrupcién
del embarazo constituye un riesgo a la vida y a lo salud de la
mujer embarazada.

Por tanto, si el embarazo no es una enfermedad y su inte-
rrupcién pone en riesgo la vida y salud de la madre, es claro
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que su licitud atenta contra esos derechos fundamentales de

la mujer.

El hecho social consistente en la practica de abortos clan-
destinos no puede tampoco dar lugar a un derecho social a
interrumpir el aborto para evitar los riesgos a la salud que im-
plica la practica de abortos inseguros, especialmente de las
mujeres econdmicamente desfavorecidas, pues si bien este
hecho no se desconoce, no puede justificar la afectacién a la
vida del producto de la concepcién constitucionalmente prote-
gido. En todo caso, seria el Constituyente quien tendria que
establecer estas excepciones al derecho a la vida del ser en

formacion.

A lo anterior debe afiadirse que existen otras medidas per-
tinentes para dar solucién a la problemdtica social del aborto
clandestino, sin incurrir en conductas contrarias al orden cons-
titucional. El Estado debe hacer todo lo necesario para evitar
lo préctica de abortos, lo que supone programas especificos
de tipo positivo a fin de que no se cometan hechos conside-
rados socialmente inconvenientes. Por el contrario, la legali-
zacion del aborto y su practica por el Estado provoca que
lo estimado indebido pase a considerarse debido y que los
programas, en lugar de dirigirse a evitar que se cometan y rei-
teren esas conductas, promuevan la irresponsabilidad al
evitar que se sufran las consecuencias a las que conducen
los comportamientos antes prohibidos, fomentdndose asi una
cultura de libertad sexual irresponsable.

La planificacién familiar y la educacién sexual deben orien-
tarse a fomentar los valores establecidos en nuestra Carta
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Magna. Los disposiciones impugnadas lejos de dirigirse a ello,
fomentan su contravencidn.

X. Los articulos 144 y 146 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal violan el principio de certidumbre y exacta
aplicacién de la ley.

En relacién con este punto, el presente voto de minoria
s6lo es compartido por los Ministros Aguirre Anguiano y Azuela
Guitrén y no por el Ministro Ortiz Mayagoitia.

En el punto | del considerando noveno del engrose ple-
nario, titulado "Violacién a los principios de legalidad, certi-
dumbre y exacta aplicacidn de la ley penal”, se sostiene, en
esencia, o siguiente:

a) De un contraste entre el texto anterior y el vigente
del articulo 144 se advierte que no ha operado ningdn cambio
en el bien juridico tutelado, esto es, el bien juridico tutelado
sigue siendo la vida en gestacion, cambiando Unicamente
las circunstancias o condiciones en que dicho bien se protege.

b) El articulo 144, en relacién con el 145, primer parrafo,
altima parte, establece que el delito de aborto sélo se san-
cionard cuando se consume. La idea de consumacién del
aborto corresponde, entonces, a la muerte del producto de la
concepcion, lo que se apoya en lo dispuesto en el articulo 4.
del propio Cédigo Penal, que prevé el principio de afecta-
cién al bien juridico para la actualizacién de un delito.

c) El articulo 144 no es en si mismo un tipo penal, sino
que s6lo cumple lo funcién de dar contenido cierto a los con-
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ceptos de aborto y embarazo, los que constituyen elementos
normativos de la valoracién juridica de los tipos penales de:
1) aborto autoinducido (articulo 145, primer parrafo); 2} aborto
consentido (segundo pdrrafo); v 3) aborto forzado (articulo

146). !

d) La Primera Sala de la Suprema Corte, al resolver el
amparo directo en revisién 866/2007, elaboré un andlisis de
los componentes que integran el nicleo normativo y los que
estan fuera de él.

Aplicando tal andlisis a las disposiciones impugnadas,
se advierte que el articulo 145, en relacién con el 144, con-
templan la totalidad de los elementos que integran el ndcleo
de la norma, a saber, cardcter, contenido y condicién de apli-
cacién, resalténdose que, incluso, resulta innecesario acudir
a otra ley a efecto de colmar algin elemento, es decir, no sélo
se contemplan todos los elementos que deben formar parte
del nicleo normativo, sino también aquellos que no lo son.

En efecto, se describen con precisién las conductas que
estdn prohibidas, asi como sus elementos constitutivos: for-
ma de comisién, calidad de sujetos, elementos objetivos, subje-
tivos y normativos, objeto del delito, bien juridico, etcétera. {

El ndcleo de los tipos penales son las conductas que 1
actualizan cada uno de eilos, a saber: 1) que la mujer por si '
misma se procure su aborto; 2) que consienta que alguien mas
se lo realice; y 3) que cualquier persona haga abortar a una
mujer en contra de su voluntad.

El articulo 144 establece la condicién temporal que actua-
liza un aborto, no siendo la definicién de embarazo el nicleo .
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de los tipos penales sino sélo uno de sus elementos norma-
tivos. El articulo 145 se refiere al instante en que se actualiza
el embarazo, que comienza con la implantacion en el en-
dometrio. Estos dos momentos constituyen las condiciones
normativas para colmar el tipo penal.

e) Por tanto, los articulos impugnados cumplen con el prin-
cipio de tipicidad, porque describen con claridad los elementos
que lo constituyen y actualizan, por lo que no existe vaguedad
o ambigiedad que se traduzca en incertidumbre o provoque
una inexacta aplicacién.

No se comparte la postura de la resolucién plenaria, pues
como se sefald en el proyecto del Ministro instructor, los
articulos 144 y 146 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
vulneran el principio de exacta aplicacién de la ley o de taxa-
tividad penal, consagrado en el parrafo tercero del articulo
14 constitucional, al establecer como ndcleo de los tipos de
aborto y aborto forzado, una accidén que no se corresponde con
el bien juridico tutelado y, por ende, provocar un estado
de inseguridad juridica para los destinatarios de la norma.

Lo anterior, porque al definir el delito de aborto y aborto
forzado, las disposiciones legales cuestionadas sélo aluden
a la interrupcién del embarazo, pero sin relacionar tal inte-
rrupcion con la muerte del producto de lo concepcién, lo
que ocasiona incertidumbre, pues cualquier interrupcién del
embarazo después de la décima segunda semana de ges-
tacién actualizaria dicho ilicito, o bien, la interrupcion del em-
barazo, en cualquier momento, sin el conseniimiento de la
mujer, entendiendo el embarazo o partir de la implantacion
del embrién en el endometric, verbigracia la cesdrea.
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En el engrose se sostiene que si la normativa exige la
consumacién del delito de aborto para que éste sea sancio-
nable, lo idea de consumacién corresponde o la muerte del
producto de la concepcidn, lo que se apoya en lo dispuesto
en el articulo 4o0. del propio Cédigo Penal para el Distrito
Federal, que prevé el principio de afectacién al bien juridico
para la actualizacidn de un delito, por lo que no existe incer-
tidumbre alguna por no aludirse a la muerte del producto de
la concepcidn en la tipificacién de los delitos de aborto.

Al respecto, debe precisarse que el primer parrafo del ar-
ticulo 145, al establecer la penalidad aplicable a la mujer que
voluntariamente practique su aborte o consienta en que otro
lo haga abortar, exige la consumacién del delito para que
proceda la imposicién de la sancién. Esa exigencia no se con-
templa para la procedencia de sancionar a quien practica el
aborto a la mujer con su consentimiento o sin él.

En efecto, este precepto, que es el Unico que alude a la
necesidad de que el delito de aborto se haya consumado,
dispone:

"Se impondrd de tres a seis meses de prisién o de 100 a
300 dias de trabajo a favor de la comunidad, o fa mujer que
voluntariamente practique su aborto o consienta en que otro
la haga abortar, después de las doce semanas de emba-
razo. En este caso, el delito de aborto sélo se sangionard cuando

se haya consumado."

‘Al que hiciera abortar @ una mujer, con el consentimiento
de ésta, se le impondré de uno a tres afios de prisién."
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Como se advierte del precepto transcrito, la consumacion
del delito de aborto sélo se exige para la procedencia de la
aplicacién de la sancidn que se prevé para la mujer en los
delitos que la resolucién mayoritaria identifica como aborto
auteinducido y aborto consentido; esto es, la exigencia de la
consumacién no se presenta respecto del sujeto activo del
delito diverso a la mujer embarozada, ni respecto del delito
de aborto forzado previsto en el articulo 146.

Por tanto, es inexacto que la idea de consumacién en el
delito de aborto en los tres tipos que identifica el engrose
plenario, pueda ser considerado como la integracién del
concepto de muerte a la tipificacién del delito, pues soélo estd
referido a la procedencia de la sancién para la mujer emba-
razada, ya sea en el aborto autoinducido o en el consen-
tido, y no asi a la actualizacién de los hipétesis tipificadas
como delitos en los tres tipos referidos.

El articulo 40. del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
al que alude la resolucién mayoritaria, que prevé el principio de
afectacién al bien juridico para la actualizacién de un delito,
lejos de apoyar la postura de esa resolucién, confirma la vulne-
racién al principio de taxatividad, porque ol tipificarse el
aborto sélo como la interrupcién del embarazo, el delito no
se corresponde, de manera precisa e indubitable, con una accién
que cause un dano a lo vida en foermacién, o a la integridad
fisica de la mujer, pues interrumpir un proceso biolégico no
necesariamente lesiona o pone en peligro los bienes juridi-
camente tutelados en el titulo primero del Cédigo Penal para
el Distrito Federal {vida e integridad corporal), descono-
ciéndose con ello la obligacién constitucional del legislador
de construir los tipos penales lo mds claros y exactos posibles,
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para garantizar la seguridad juridica de los justiciables y evitar 4
lo arbitrariedad de las autoridades en la aplicacién de la ley
penal.

Dicho de otra manera, la construccidn legislativa del
tipo de aborto no puede desvincularse del bien juridico tute-
lado, esto es, de la vida en formacién o la integridad fisica
dela mujery, por ende, sélo puede ser entendida como aquella
accién que provoca la muerte del producto de la concepcién,
motivo por el cual, el legislador, en acatamiento estricto al
principio de taxatividad penal y para evitar la inseguridad
juridica y la discrecionalidad en la aplicacién de la ley penal,
estaba obligado a escoger los términos que con mayor pre-
cision y exactitud describan la conducta susceptible de reproche
penal.

Esta inseguridad se advierte claramente con el hecho
de que una cesdreo quedaria comprendida dentro de la defi-
nicién legal del delito pues constituye una interrupcién del
embarazo, por lo que todos los médicos que practiquen cesd-
reas podrian ser probables responsables del delito de aborto.

La resolucién plenaria se basa en un precedente susten-
tado por la Primera Sala, que cita como el amparo directo en
revision 866/2007. Tal cita es incorrecta pues el amporo
directo en revisién que examina los componentes de la normg
a la luz del tratadista Georg Henrik von Wright, es el identi-
ficado con el nimero 886/2007.

Conforme a dicho precedente, el nicleo normativo se
integra por el carécter de la norma, su contenido y las con-
diciones de su aplicacién. El carécter de la norma puede ser
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obligatorio, permisivo o prohibitive {ubicdndose el delito de
aborto en este Ultimo). El contenido, traténdose de las nor-
mas de cardcter prohibitivo, es aquella accién u omisiéon que
se prohibe. Las condiciones de aplicacién son el conjunto
de circunstancias que deben darse para que la norma deba
ser cumplida.

Se sostiene en el proyecto que no se viola el principio de
taxatividad, porque en los tres tipos de delito de aborto se
contienen las conductas del nicleo de dichos tipos, a saber:
1) que la mujer por si misma se procure su oborto; 2) que
consienta que alguien mds se lo realice; y 3) que cualquier
persona haga abortar a una mujer en contra de su voluntad.
Las definiciones de aborto y embarazo contenidas en el ar-
ticulo 144 sélo cumplen la funcién de dar contenido cierto @
esos conceptos.

Si conforme al precedente de la Primera Sala referido, el
contenido del nicleo de la norma penal es la accién que
se prohibe y si, como se reconoce en el proyecto, esa acciéon
la constituye el aborto en los tres tfipos, pues lo diferencia-
cion en cada uno de ellos no es la accién sino la persona que
lo realiza y el consentimiento de la mujer embarazada, es
claro que la definicién de aborto contenida en el articule
144 es la conducta que integra el contenido de la norma del
tipo penal.

Consecuentemente, si en la definicién de aborto, que cons-
tituye la conducta de los tipos penales, no se comprende la
muerte del producto de la concepcién, es claro que incurre
en ambigiedad y provoca incertidumbre conforme al propio
precedente de la Primera Sala en que se apoya la resolucién
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plenaria, porque, contrariamente a lo ahf sustentade, no se
contienen con claridad todos los elementos que integran el !
nicleo normativo, especificamente, la conducta reprochada
penalmente, al no corresponder al bien juridico protegido.

En el voto concurrente del Ministro Gudifio Pelayo (Unico
que formulé consideraciones en relacién al principio de taxa-
tividad), a diferencia de la resolucién mayoritaria del Pleno
y coincidiendo con el proyecto que presenté el Ministro ins-
tructor, se sostiene que la Asamblea Legislativa creé dos tipos
de aborto: 1) el aborto consentido o voluntario; y 2) el aborto
forzado o sufrido.

Afirma que en el primero el bien juridico tutelado es la vida
del ser en formacién y no asi el derecho de la mujer a decidir
sobre su propio cuerpo y fecundidad, y en el segundo es, en
todo momento, el derecho de la mujer a la maternidad, pero
si el delito se comete después de la doceava semana de gesta-
cién, también lo es la vida del ser en formacién.

Partiendo de estos bienes juridicos tutelados, afirma que
las normas impugnadas no violan el principio de exacta apli-
cacién de la ley penal por omitir incluir la muerte del producto
de la concepcién en la tipificacién de los delitos de aborto,
pues ello no puede llevar a considerar incluidas aquellas inte-
rrupciones de embarazo que no tengan como resultado la
muerte del producto de la concepcién, en virtud de que si
una interrupcién de embarazo no atenta contra los bienes
juridicos protegidos no se actualiza el delito conforme al
articulo 4o. del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Lo infundado de tal aseveracién se advierte claramente
de la afirmacién del Ministro Gudific Pelayo en el sentido de
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que el bien juridico tutelado no siempre lo es la vida del ser
en formacién, concretamente en el aborto forzado practi-
cado antes de las doce semanas de embarazo, ya que de lo
anterior se sigue que la muerte del producto de la concep-
cién no serd un resultado exigido para la actualizacién de este
delito, aunque se relacione con el bien juridico protegido.

Consecuentemente, si existe violacion al principio de taxa-
tividad por la incertidumbre que crea la construccién legis-
lativa del tipo de aborto, al omitir aludir a la muerte del pro-
ducto de la concepcién, como resuliado que debe provocar
la conducta que tipifica el delito.

No obstante lo anterior, los Ministros que suscribimos el
presente voto, incluyendo este Ultimo tema, consideramos
que la violacién al principio de taxatividad no podia llevar a
declarar la invalidez de los articulos 144 y 146 impugnados,
porque implicaria la supresién del delito mismo, lo que, lejos
de restaurar el orden constitucional vulnerado, provocaria
la desproteccién absoluta de un bien juridico constitucio-
nalmente protegido; motivo por el cual optamos por realizar
una inferpretacién conforme del texto de los preceptos impug-
nados, segin la cual, la correcta inteleccién de éstos supone,
necesariamente, que la interrupcién del embarazo tiene que
provocar la muerte del producto de la concepcién para
que se configure el delito de aborto.

Xl. Conclusiones.
De todo lo razonado se concluye lo siguiente:

1) El derecho a la vido estd consagrado implicitamente
en nuestra Constitucién.
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2) El producto de la concepcién se encuentra expresa-
mente protegido por la Constitucién, asi como por los tratados
internacionales y la Ley General de Salud, que integran junto
con ella la Ley Suprema de la Unién.

3} Subsisten las jurisprudencias 13/2002 y 14/2002 del
Tribunal en Pleno, pues sus criterios no fueron interrum-
pidos sino confirmados por la mayoria de los Ministros inte-
grantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

4) El articulo 1o. constitucional contiene dos principios
de salvaguarda de los derechos fundamentales, a saber: 1) la
auvtoridad debe garantizar su goce para todos los habitantes;
y 2} las garantias individuales no pueden restringirse ni sus-
penderse, sino en los casos y con las condiciones que la propia
Constitucién establece.

5) Nuestra Constitucién no establece limite o restriccién
alguna al derecho a la vida humana; por tanto, su protec-
cién se da desde que ésta inicia, a saber, desde la concepcién.,

6) El legislador ordinario no puede imponer limites al
derecho a la vida.

7) El legislador ordinaric estd obligado a proteger desde
el dmbito penal los bienes juridicos que son esenciales para la
sociedad, entre ellos, la vida humana como derecho natural
del ser humano.

8) La tipificacién del delito de aborto a partir del ven-

cimiento de la décimo segunda semana de embarazo, compu-
tadas éstas a partir de la implantacién del embrién en el
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endometrio, asi como el embarazo definido a partir de tal
implantacién, en los términos establecidos por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal en el articulo 144 del Cédigo
Penal para la entidad, asi como el 145 al establecer la pena-
lidad sélo para el aborto practicado después de las doce
semanas de embarazo, incurren en la desproteccién total
del producto de la concepcién en la primera etapa gesta-
cional referida.

9) Tal desproteccién implica violacién al derecho a la vida,
dado que significa la imposicidn de un limite o restriccién a
este derecho fundamental, no previsto por el Constituyente.

10) La referida desproteccion también implica violacién
a los principios de igualdad y no discriminacion, al estable-
cerse distinciones en razén de edad gestacional.

11) En el supuesto no admitido de que el legislador ordi-
nario estuviera facultado para ponderar el derecho a la vida
del producto de la concepcién frente a los derechos de la mujer
o la salud, libertad sexual, maternidad, autodeterminacién
de su cuerpo y al de forjarse un plan de vida propio, tendria
que prevalecer el primero. Lo contrario implicaria anular el
derecho a la vida del nasciturus dando prevalencia a dere-
chos que se afectan sélo temporalmente y que tienen
alternativas de solucién, mdaxime que se estd ante supuestos
de embarazos producto de relaciones sexuales libremente deci-
didas, libertad que el articulo 4o. constitucional condiciona
a su ejercicio responsable e informado.

12) La Asamblea Legislativa del Distrito Federal incumple
los principios de proporcionalidad y razonabilidad en la pon-
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deracién que realiza, asi como el de progresividad de los dere-
chos humanos al establecer un limite al derecho a la vida del
nasciturus.

13) La tipificacion del delito de aborto en las normas
impugnadas viola el principio de taxatividad al omitir aludir
a la muerte del producto de la concepcién como resultado que
debe provocar la conducta que actualiza el ilicito. No obs-
tante, debe hacerse una interpretacién conforme porgue la
supresion del delito mismo, lejos de restaurar el orden cons-
titucional vulnerado, provocaria la desproteccién absoluta
de un bien juridico constitucionalmente protegido.

14) Como consecuencia, debié declararse la invalidez
de las porciones normativas de los primeros pérrafos de los
articulos 144 y 145 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
en cuanto precisan el delito de aborto y su penalidad, res-
pectivamente, a poartir de la décimo segunda semana de
gestacién, asi como la del segundo parrafo del citado articulo
144, que establece el concepto de embarazo.
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