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V. VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL

SENOR MINISTRO GUILLERMO I. ORTIZ
MAYAGOITIA RELATIVO A LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 11/2009*

n sesion de veintiocho de septiembre de dos mil once, el

Tribuncl! Pleno de la Suprema Corte de Justicia de ia Nacién
desestimé lo accién de inconstitucionalidad 11/2009, promo-
vida por la Procuraduria de los Derechos Humanaos y Proteccion
Ciudadana del Estade de Baja California, presentada bajo la
ponencia del sefor Ministro José Fernando Franco Gonzdlez
Salas, en virtud de que no se alcanzd la votacién mayoritaria cali-
ficada a favor de la propuesta de invalidez respecto de la porcién
normativa del articulo 7 de la Constitucién Politica del Estado
Libre y Soberano de Baja Catifornia, que dice: "al sustentar que
desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo
la proteccién de la ley y se le reputa como nacido para todos los
efectos legales correspondientes, hasta su muerte natural o no
inducida’.

E Sem;:nor;d..., op. cit., p. 745, Reg. IU5: 40765,

rya
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Para fijar una postura clara y contundente sobre el tema, es
oportuno exponer los antecedentes sobre los que se desarrolla
mi reflexién y andlisis constitucional: d

* Primero, el Estado de Baja California establecié una dis-
posicién en su Constitucién Politica Local, para incorporar el
derecho a la vida dentro del catélogo de derechos fundamen-
tales de todo individuo en su ferritorio.

* Segundo, la Constitucién de Baja California en su articulo
7 "... tutela el derecho a la vida, al sustentar que desde el mo-
mento en que un individuo es concebido, entra bajo ia
proteccién de la ley y se reputa como nacido, para todos
los efectos legales correspondientes, hasta su muerte na-
tural o no inducida." (fin de la cita).

Asi, la norma constitucional hace énfasis en que la proteccién
legal de la vida humana no ha de postergarse hasta el naci-
miento, sino que comienza desde el momento en que cada in-
dividuo es concebido y le asiste hasta que muere.

* Tercero, el organismo encargado de la proteccion de los
derechos humanos en esa entidad federativa ha promovido una
accién de inconstitucionalidad en contra de esa norma, por los
motivos que se detallan en el proyecto.

Asi, lo cierto es que esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién debe decidir dnica y exclusivamente si la norma im-
pugnada transgrede los principios o disposiciones de ta Consti-
tucién Federal, utilizando tombién —como referente de interpreta-
cién— a los tratados infernacionales sobre derechos humanos: el
llamado control de convencionalidad sobre el que ya se ha
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pronunciado este Pleno, con motivo de la reciente reforma al

articulo primero constitucional.

Es mi conviccidn que, a partir de esas reflexiones y no de ofras,
esta Suprema Corte debe declarar si es vélido o invédlido el pre-
cepto que establece el derecho a la vida desde el momento de

la concepcién en Baja California.

Bajo eso Optica desarrollaré los temas que motivan mi voto,

en el siguiente orden:
Primero. El derecho a la vida
A. éExiste un derecho a la vida en la Constitucién Federal?
Si, siempre lo ha habido y hoy esta expresamente previsto.

Es ciero que durante los dos siglos pasados un lector no
podria encontrar en la Constitucién la frase "derecho a la vida",
como tampoco hallaria una mencién directa al "derecho a la liber-
tad", o al "derecho a la propiedad”, puesto que eran grandes
conceptos y principios que daban sustento al sistema de garan-

tias individuales de esos tiempos.

Aun sin esas palabras y sin los sofisticados términos médi-
cos del siglo XXI, la vida humana —la vida de las personas—
ha sido y es una de las materias esenciales del Texto Constitu-
cional que data desde 1824, 1857, 1917 y de todas las reformas

hasta esta fecha,
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Las grandes luchas por la libertad, la igualdad y la justicio
son la expresién de un derecho simple pero muy amplio: El eleva-
disimo derecho a la propia existencia.

Hubo tiempos en que unos sujetos eran veridica y juridica- i
mente duefios de otros, quienes no eran considerados humanos,
personas o individuos, desde el derecho.

Hubo momentos en la historia en que grupos y comunidades
enteras eran abiertamente excluidas del sistema constitucional y
juridico, para someter su destino a la voluntad de otros.

Tras la evolucién histérica, el derecho les reconocio lugar, nos
ha dado lugar a todos como "seres humanos" como entes libres
y duefos de nosotros mismos, sin que nadie pueda definir
arbitraria y externamente, por sobre nosotros, respecto de nvestra
vida, libertades, posesiones, bienes y derechos.

Ese derecho a existir s la gran razén del estado de liber-
tades, es el fundamento del Estado de derecho y el sustento de
la democracia constitucional.

El derecho a la vida es la nueva forma poderosa de expre-
sar —en este nuevo siglo— el mismo principio de igualdad y
libertad que subyace en nuestra historia y tradicién constitucional.

La soberania reside originaria y esencialmente en el pue-
blo, del que dimana todo poder publico y para cuyo beneficio
se establece.

La vida individual en ese pueblo soberano no es estdtica:
nace, crece, se reproduce y muere. La tutela constitucional no
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es beneficio exclusivo de lo generacién que la escribe: se
hereda durante siglos, la hemos heredado, porque protegié cada
vez mejor la vida de nuestros ancestros.

La Constitucién ha protegido a la vida humana de los pe-
ligros de cada tiempo. Su principal amenaza ha sido y es des-
conocerla y minimizarlo desde el derecho.

El derecho a la vida en nuestro pais, se ha traducido histé-
ricamente en obligaciones de custedio y de tutela del Estado
hacia las personas y grupos, para que existan y ejerzan libre-
mente sus derechos en condiciones de dignidad. Cito algunos
ejemplos:

* La abolicién de la esclovitud reconocié la vida de seres
humanos que antes no podien decidir sobre si mismos, eran
cosas.

* Los derechos de la infancic incorporeron a los menores
de edad, al gran concepto de "seres humanos' reconocidos en
la ley. Dejaron de ser una especie de objeto propiedad de los
padres y tutores,

* Los derechos laborales dieron lugar a beneficios para las
muijeres embarazadas, para procurarlos a ellas y también —sin
la menor duda— al ser humano en gestacion.

* Lo prohibicién de la pena de muerte es un avance trascen-
dente. Reconoce a la vida como un bien tan elevado, que resulta
definitivamente intocable para el Estado y para sus leyes, aun
ante los peores ofensas y en lus mds agravantes circunstancias

criminales.
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* Finalmente, el reconocimiento expreso del derecho a la
vida, que abordaré enseguida:

En suma, estoy cierto que la Constitucion establece y ha
establecido el derecho a la vida, y que la reconoce como
un flujo entre generaciones, y no sélo como un atributo de
los individuos ya nacidos.

B. :Dénde se encuentra la tutela de la vida en la Cons-
titucion Federal?

El esquema constitucional de los dos siglos pasados no se
construyé desde los derechos humanos, sino a partir del con-
cepto de garantias individuales que representaban los limites del
poder publico frente a la poblacién y sus derechos.

Bajo tal esquema, el medio que utilizaba nuestra Constitu-
cién para tutelar los mas preciados bienes juridicos era mediante
prohibiciones a los poderes y érdenes de gobierno.

Por ejemplo, cuando se redactaron los proyectos de las Cons-
tituciones liberales del siglo XIX (en concreto, en 1856), no se
propusieron textos que dijeran "todo individuo tiene derecho a
la libertad, a la propiedad y a la vida", sino que se debatieron
férmulas que establecian limites, prohibiciones y salvaguar-
das, para garantizar que nadie fuera privado arbitrariamente de
todo ello.’

1856: "Nodie puede ser privado de la vida, de la libertod o de lo propieded, sino en virtud de
sentencia dictoda por autorided competente y segun las formas expresamente fijudas en la ley y exac-
tamente oplicados ol cose.". Temado de: Derechos del Pusblo Mexicana. México a través de sus
constituciones. Congreso de la Unién. Séptima Edicién, LIX Legislatura, Tome XVI, p. 530,

DR © 2012, 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 PARTICULAR GIUE FORMULA FL SENOR MINISTRO GUILLERMG 1. ORTIZ MAYAGOITIA 227
RELATIVO A LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 11/2009

El articulo 29 de lo Constitucién de 1857 establecia la sus-
pensién de garantios, pero "con excepcién de las que asegu-
ran la vida del hombre". Es decir, que desde entonces la vida
humana era objeto directo de las garantias constitucionales.

Esa mismo metodologia imperd en el Constituyente de 1917:
aunque no dedicéd un capitule a los derechos tundamentales, si
establecié uno para definir las garantias individuales que los
protegen. En el segundo pdrrafo del articulo 14, desde su formu-
lacién original, se incluyé una clara previsién, que cito en seguida.

Decia el articulo 14:

"Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad, o de
sus propiedades, posesiones y derechos, sino mediante juicio

seguido ante los tribunales previamente establecidos ..."

Ademds, ese articulo 14 constitucional ha tenido una sola re-
forma {en 2005}, que consistié en suprimir la referencia a "la
vida". Curiosamente, al desaparecer esa palabra, se amplié
lo proteccién a 'la vida", porgue se eliminé toda posibilidad de
que el Estado prive de ella o cualquier persona, a través de |a
pena de muerte.

Como complemento y consecuencia, se reformé también el
articulo 22 constitucional, para abolir la pena de muerte de ma-

nera expresa y contundente.

Es verdad que el derecho punitivo y sus limites son apenas
una parte de lo explicacién y expresién del derecho a la vida.
Pero con aquellos cambios México comenzé el nuevo milenio

con una tutela fortalecida respecto de la vida humana.
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Este afio, apenas el 10 de junio de 2011, se verifict el cam-
bic mds relevante en nuestro esquema constitucional: Se aban-
doné definitivamente el sistema de las garantias individuales, y
adoptamos los derechos humanos como eje de proteccién y sal-

vaguarda constitucional de toda persona en este territorio.

La reforma reconocié a los derechos humanos como esencia
y razén de las garantias que otorga. Incorpord a los tratados inter-
nacionales, como referente sustantive para interpretarlos, favo-
reciendo en todo tiempo a las personas, con la proteccién mas

amplia.
De los tratados me ocuparé mas adelante.

Este cambio constitucional nos trajo también una novedad
que no habia estado presente en ninguna de los discusiones de

este Pleno:

Por primera vez el "derecho a la vida" quedé expre-

samente reconocido y consagrado como tal en el Texto |
Constitucional. De manera digfana y contundente, hoy esta
inscrito como un derecho que no puede restringirse ni sus-
penderse por el Estudo, aun en los casos mas extremos.

El mismo decreto que reformé al articulo primero también
modificd el contenido del articulo 29, que regula la Gnica via
constitucional para la suspensién o restriccién de los derechos
y las garantias constitucionales, en los casos de invasion,
perturbacion grave de la paz pdblice, o de cualquier otro caso

que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto.
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El nuevo texto del articulo 29 no sélo menciona los
derechos humanos en general, sino que los enuncia con
claridad. Por eso, en su parrafo segundo, se puede leer lo si-
guiente:

"En los decretos (de suspensién o restriccién de garantias)
que se expidan, no podrd restringirse ni suspenderse el ejercicio
de los derechos a lo no discriminacién, al reconacimierto de
la personailidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a lo
proteccién a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los dere-
chos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pen-
samiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; e!
principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena
de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la
prohibicién de la desaparicion forzada v la tortura; ni las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.”

Hoy, el derechc a la vida es mucho més que lo prohibicién
a la pena de muerte y, por eso, lo Constitucion los menciona a
ambos por separado.

En conclusién, las normas de las Constituciones Locales
que establecen el derecho a la vida, no pueden ser contra-
rias a la Constitucion Federal, sino que le son complemen-
tarias y congruentes con su nueva estructura.

Segundo. La vida y la concepcién

No parece haber oposicién en el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién respecto del reconocimiento del derecho
c la vida, pero parece existir una insistente argumentacién para

evitar reconocerla en todas sus dimensiones.

DR © 2012, 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

230 LA PROTECC!ON DE LA VIDA DESDE 54U CONCEPCION EN LAS CONSTITUCIONES LOCALES

Un camino complejo es tratar de leer e interpretar el derecho
a la vida a la luz del texto gramatical de las normas constitucio-
nales redactadas desde los dos siglos anteriores, sin considerar
todo su contexto.

La norma impugnada de la Constitucién Local de Baja Cali-

fornia dice lo siguiente:

"... desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccién de la ley y se reputa como nacido, para
todos los efectos legales correspondientes, hasta su muerte
natural o no inducida."

Esta norma se refiere al individuo como ser humano, des-
tinatario directo de los derechos humanos que hoy rigen consti-
tucionalmente en todo el territorio nacional.

No se refiere a la personalidad juridica propiamente dicha,
la cual sin lugar a dudas admite diversas modalidades en su
regulacién.

La norma impugnada repite fundamentalmente el texto del
Cadigo Civil Federal que, en esencia, data también del siglo XIX.
Una norma preconstitucional, que ha forjado desde el derecho
civil nuestra nocién de la personalidad juridica, y que hoy parece
confundirse con nuestra nocién de vida humana.

El Cédigo Civil sefiola en su articulo 22:

Lo capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el mo-
mento en que un individuo es concebido, entra bajo la pro-

i

i

|
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teccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente cédigo."

Es el mismo texto de la norma cuya inconstitucionalidad
analizamos.

Esa norma del derecho mexicano federal también tiene
por nacido ol individuo desde que es concebido. Tal precepto
ha estado vigente en esos mismos términos durante toda nuestra
vida constitucional.

En el Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja
California de 1870, antecedente directo del cédigo de 1883 y
del siguiente en 1928 (que abn nos rige) se disponia que:

"La capacidad juridica se adquiere por el nacimiento; pero
desde el momento en que un individuo es procreado, entra bajo
la proteccion de la ley; y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente cadigo."

Esta distincién entre la capacidad juridica (personalidad juri-
dica) y la protecciéon del individuo desde la concepcién y hasta
la muerte, tiene profundas raices que reconocian la trascenden-
cia de la gestacién de un nuevos ser, en materia de filiacién,
sucesién, tutela, familia, entre otros.

Ala personalidad juridica se le pueden imponer limites, restric-
ciones y cortapisas, pero no a la persona como ser humano.

de 1870, gue fue reproducido en el articulo 11 del texto det Cédigo Civil para el Distrito Federal y
Territerio de la Boje Californic de 1884, Las obras fueron consultadas en el acervo decumental del
Instituio de Investigaciones Juridicas de la Universidod Nacionol Auténoma de México.
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El articulo 23 del Cédigo Civil Federal dice:

"La mineria de edad, el estado de interdiccién y demds inca-
pacidades establecidos por la ley, son restricciones a la per-
sonalidad juridica que no deben menoscabar lo dignidad
de la persona ni atentar contra la integridad de la familia; pero
los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obliga-
ciones por medio de sus representantes.”

El concepto de persona, entendido como individuo biolé-
gico, es diferente al de "personalidad juridica", entendido como
un centro de imputacién de derechos y obligaciones propia-
mente dichas.

Siempre ha sido asi en México.

Como conclusién, apunto que no estamos frente a una nove-
dad normativa con esta disposicién de la Constitucién Local de
Baja California que analizamos.

A. ¢Qué significa la proteccion de la ley a partir de que
el individuo es concebido?

Se ha dicho que la reforma no distingue entre fecundacién
y concepcién, ello a partir de los informes del Congreso del
Estado y de la documentacién parlomentaria de la reforma
impugnada.

Sin embargo, en el texto resultante no se advierte tal sino-
nimia. El vocablo utilizado es el de la concepcién, que es el
mismo que se usa en las normas anfes citadas y en la Conven-
cién Americana scbre Derechos Humanos de 1269.
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En mi opinidn, el estudio de constitucionalidad debe
centrarse en esta terminologia que, insisto, no es ajena al
disefio de nuestro orden juridico.

Aunque ese término gramatical provoca reflexiones inme-

diatas, es importante hacer un deslinde conceptual previo:

No estamos analizando una norma que proteja la con-
cepcidn de un nuevo ser, frente a ofros seres, sino que se frafa
de una disposicién que busca fortalecer el derecho humano o la
vida, que parece responder a los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, desde mi
punto de visla.

Debemos evitar un falso debate: No estamos analizando
un derecho establecide en favor del nasciturus, sino de todo
individuo. No son dos sujetos diferentes, no son dos subespe-
cies, sino lo misma entidod en momentos diferentes.

Alguna vez se debatié con pasidn si el origen del hombre
era divino, o si era vélida la teoria de la evolucién de Darwin. Hoy
se debate nuevamente el origen de la vida y se discute con la
misma vehemencia si el ser humano desciende del cigoto o si

éste le es humanamente ajeno.

En el texto que se sometié a consulia del Pleno se explicaba
que no basta que el "embrién" pertenezca a la especie del homo
sapiens para "calificar como persona/individuo en sentido nor-
mativo" sino que hace falta "que se cumplan, desde el punto de
vista conceptual y normativo, otras condiciones' como sentir,

razonar, recordar, entre otras cosas.
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En su voto razonado, la sefiora Ministra Sénchez Cordero
hablaba de una persona privada del conocimiento en estado
de coma, que adolece de esas caracteristicas: hay ausencia de i
sentido, de razén, de recuerdo, de conocimiento. No por eso |
deja de ser humano. \

En mi opinién, el principio de no discriminacién consis-
te justamente en eliminar condiciones que deba cumplir
un ser humano para “calificar" como persona.

No todo "embrién” —como lo llama el proyecto analizado—
llegard necesariamente a nacer y, aun naciendo, no necesaria-
mente tendrd plenitud y longevidad.

Pero hasta este momento de nuestro desarrollo tecnolégico,
lo que sigue siendo cierto es que toda persona comenzé su
vida propia e individual con la concepcién. No hay un solo
ser humano que no haya sido concebido y que, desde enton-
ces, inicie su ciclo biolégico de crecimiento y hacia la muerte,
que es la contracara de la vida propia.

Muere el embrién sin que muera la madre; evidencia de
una vida independiente a la que la ley mexicana le ha recono-
cido derecho de proteccién desde el siglo XiX, mediante la ficcién

de tener por nacido, para todo efecto legal al individuo conce-
bido. Asi es desde nuestros albores juridicos como nacién.

Por ello, no comuigo con quienes afirman que "lo
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
establece que los no nacidos sean personas, individuos
o sujetos juridicos o normativos y sélo los reconoce como
bienes juridicamente protegidos, por mas que califiquen

A e ——
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como pertenecientes a la especie humana", que se discutié
a partir del proyecto sometido a consulta.

Pareciera que tras el calificativo de "bien juridico" a la per-
sona en gestacién, se le identificara como un mal juridico del
que es necesario prescindir en las normas, porgue su recono-

cimiento produce una colisiéon de derechos.

Los "no nacidos”, como se les llamd en el proyecto analizado
y en el debate del Pleno, no son sujetos diferentes y "no recono-

cidos" por la Constitucion.

Tampoco son "bienes'. Nuestro orden juridico se refiere o
ellos, incluso, con la palabra "hijos". £l destino natural de un con-
cebido es llegar a nacer, ese es el que merece proteccién legal
para generar condiciones que le signifiquen mejoria en su ges-

tacion, en lugar de perjuicios.
Aungue tenga tutores y padres, no tiene duefios.

B. 2Hay derechos para humanos y derechos para em-
briones?

Se dijo que la reforma le da un estatus juridico de "persona’
@ un embrién que cuenta con proteccion legal, pero que no

goza de la calidad de titularidad de derechos humanos.

En el proyecto sometido al Pleno, se concluia que esa indebida
equiparacién, resta y afecta los derechos de las personas nacidas

quienes si son humanos, muy en particular, de las mujeres.
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Pero 2Existe una competencio entre seres nacidos y no
nacidos?

Aun si existiera, 2seria motivo de inconstitucionalidad?

2Se debe elegir a priori o se debe ponderar segin el mérito
de cada caso, cuando aparecen conflictos y zonas de contacto
entre derechos fundamentales de diversas personas?

El derecho a lo vida se instituye para los nacidos y los no
nacidos, sin que el derecho de uno se imponga frente al del
otro, de forma indefectible y absoluta. Al menos, tal y como esta
redactada ta norma impugnada, no parecen existir exclusiones
indebidas en perjuicio de nadie.

Sobre el particular, traigo a colacién la propuesta del titu-
lar del Ejecutivo Federal al Senado de la Repiblica para que se
retire la declaracién interpretativa respecto al Pacto de San
José, esto es una cuestién que en esta fecha se encuentra en
curso, pero me inferesa solamente destacar el texto del comu-
nicado de prensa de la presidencia de la RepUblica, porque
coincido en lo esencial con su contenido:

'La convencién prevé que la ley protegerd, en general, el
derecho a la vida a partir del momento de la concepcién. La decla-
racién interpretativa, formulada por México al depaositar el ins-
trumento de adhesion el 24 de marzo de 1981, fue en el sentido
de que dicha disposicién no constituye obligacién de legislar
para proteger la vida desde la concepcién, dejando claro que
los Estados conservan el derecho de prever excepciones en su
legislacién, como es el caso de excluyenies de responsabilidad
en casos de aborto.
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"México ha asumido plenamente el reconocimiento de los dere-
chos humanos contemplados en tratados internacionales, como
ia Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, v entre ellos el derecho
a la proteccidn de la vida, que es un bien juridicamente tutelado
por nuestra legislacién, tanto federal como local. Al retirar la
declaraciéon interpretotiva, México refrenda un compromiso
con el derecho a la vida como un bien juridicamente tutelado por
el derecho mexicano.

"Con la reciente reforma a la Constitucién, promulgada el
10 de junio de 2011, se reconocen los derechos humanos pre-
vistos en los tratados internacionales de los que México es parte
con el mismo nivel de proteccién que los contenidos en nuestra
Carta Magno vy se establecen los principios de interpretacién
de las normas relativas a los derechos humanos, por lo que no

tiene sentido mantener la declaracién interpretativa.

"El retiro de la declaracion interpretativa no implicaria obli-
gaciones adicionales a las que adoptéd nuestro pais al suscribir
el Pacto de San José, nitendria como consecuencia la modifica-
cién de las restricciones que actualmente establece la legisiacién
penal mexicana en materia de delitos contra la vida y, en par-
ticular, la regulacién en materia de aborto, toda vez que, por
ejemplo, la expresién ‘en general’ permite que la legislaciéon
civil y penal ordinaria, pueda preservar, en concreto agravan-
tes, atenuantes, o excluyentes de responsabilidad respecto de
los tipos penales con los que se tutele el derecho a la vida, con
pleno respeto a la soberania de los Estados de la Federacién,
expresada en sus Constituciones, leyes y disposiciones de los

Congresos Locales.
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"Comunicado sobre declaracién interpreiativa respecto del
Pacto de San José. Presidencia de la Repiblica. México, D.F.
Lunes 26 de septiembre de 2011

Ese es el texto del comunicado. Convengo puntualmente
con su conclusién. Desde 1870 estd vigente una norma que
protege la vida desde el momento de la concepcion y ha estado
vigente en paralelo con las normas que sancionan el aborto y con
las que determinan las excluyentes de incriminacién y las excusas
absolutorias. La proteccion del individuo desde su concepcién
no significa establecer un derecho absoluto, sino de un derecho
susceptible de ponderacion frente a ofros que se le opongan.

Tercero. La vida humana desde la concepcién y los
derechos de la mujer

Se discuti6 en el Pleno la propuesta de declarar fundado el
concepto de invalidez que bésicamente sefiala que reputar como
nacido al individuo concebido y, en consecuencia, declarar su
proteccion ante la ley, atenta contra la dignidad y derechos de

la mujer.
No concuerdo con tal razonamiento.

La norma impugnada alcanza a hombres y mujeres en su
proteccion prenatal. Desde luego, toda persona tiene derecho
de decidir el nimero y espaciamiento de sus hijos; la mujer,
quien lleva la vida en su seno, también tiene derechos y tutela
especial en cuanto a la maternidad. Pero nada de esto se ve
mermado o afectado de forma directa, necesaria e inmi-
nente por la sola emisién de la norma impugnada.
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La proteccién legal del individuo desde la concepcién no
significa por si misma, un atentado contra el ejercicio libre de la

sexualidad y las capacidades reproductivas.

El derecho a la vida —segun se lee en la norma impug-
nada-— asiste a madre e hijo no nato. A diferencia de lo que se
relata en el proyecto anclizado, no existe una prevalencia o
superioridad del derecho a la vida del concebido, frente a los
demas derechos de cualquier otra persona. Nada en la nerma
sostiene esa afirmacion.

De hecho, la vida de la madre y la vida del hijo en su vientre
pueden entrar en conflicto; puede comprometerse la supervi-
vencia de ambos en situaciones médicas. La ley de Baja Cali-
fornia, como la de ofras entidades, otorga preferencia a la
madre cuando sea necesario provocar un aborto para salvar

la vida de ella.

NingOn derecho es absoluto respecto de ofros; siempre
estdn en conjugacién constante; hay situaciones limite que de-
mandan infervenciones caso por caso, supuesto tras supuesto,

que no pueden ser previstas desde una sola norma.

Para solucionar esos posibles dilemas, estd el resto del orden

juridico estatal y nacional.

El derecho a la vida no es absoluto respecto de otros dere-
chos. El derecho a decidir el numero y momento de los hijos
tampoco es una prerrogativa absoluta. 2Puede ejercerse esa deci-
sién en cualguier momento? 2Es posible decidir una y ofra vez

e, incluso, cambiar de opinién a lo large de la misma gestacién?
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Hace unos dias lei un relato probablemente ficticio de una
mujer que embarazada llega ante su médico y le pide que la
auxilie a abortar porque por su situacién econdmica y circuns-
tancias personales, no le es posible mantener a dos hijos: uno
que tiene tres afios y el que esid por nacer. El médico le contesta:
"Muy bien sefora 2qué le parece si eliminamos al de tres
afos? ése le cuesta mds caro; deje que nazca el que estd por
llegar'. No sé qué haya decidido la mujer, porque eso no lo
relata la historia. Lo que es claro es que ella era quien debia
elegir y decidir.

La solucidén es imposible, cuando se busca establecer un
derecho absoluto sobre los otros, ya sea el derecho a la vida
o el derecho a decidir libremente el nimero de los hijos. Nin-
guno de ellos lo es.

Nada hay de denigrante en la previsién que protege la vida
desde la concepcion, en tanto existan derechos de libre ejercicio
de la sexualidad; servicios de control natal y salud reproductiva,
informacién accesible, asi como las excluyentes de responsabili-
dad en el aborto como en los casos de violacién, de inseminacién
no consentida o de aborto terapéutico, tal y como estan pre-
vistos en Bajo California.

Es decir que el propio ordenamiento juridico debe hallar los
mecanismos que solucionen los casos limite en que dos © mds de-
rechos fundamentales puedan entrar en aparente competencia.

En otras palabras: la posible confrontacién de derechos
de dos o0 més personas no es razén para declarar la incons-
titucionalidad de la norma que consagra alguno de esos
derechos humanos.
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Cuarto. Los "efectos" de la norma impugnada

En el proyecto que fue discutido en el Pleno se expusieron
disertaciones hipotéticas de lo que podria derivarse de la norma
impugnada.

Si el individuo se reputa como tal desde la concepcién —se
dijo— el tipo penal del aborto seria derogado y sustituide por
el de homicidio, pues al abortar se estaria privando de la vida

a una persona.

La experiencia histérica de México revela la coexistencia de una
norma que profege la vide desde la concepcidn en el Cédigo
Civil y del tipo penal del aborto, es cuestiéon de ferminologia y

no es de mayor trascendencia.

Los tipos penales modulan diversas situaciones que, aun
siendo similares, tienen rasgos caracteristicos que las distinguen
juridicamente. Ademds del homicidio, existen otros tipos pencles
como el feminicidio o la induccién al suicidio (hasta el punto
de ejecutar la muerte), que en apariencia son iguales: en todos se
priva de la vida a ofro, pero en cada caso hoy aspectos que dis-
tinguen una conducta de la ofra.

Asi parece suceder en el caso del aborto.

Con esto quiero decir que aun cuando sea posible imagi-
nar consecuencias hipotéticas, no existe evidencia directa de que
la norma impugnada por si misma esté causando una contra-
diccién con los principios de la Constitucion Federal por su sola

promulgacién.
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Cualquier ley, reforma o derogacién y cualquier acto de apli-
cacién normativa en Baja California podrdn ser objeto de con-
trol constitucional en su propio mérito, en su momento y bajo los

procedimientos pertinentes.
Quinto. La norma impugnada y su impacto descendente

Las normas constitucionales de los Estados son ley superior
para diversos propésitos, pero no son los referentes que dotardn

de contenido a los derechos humanos en Baja California.

El articulo primero constitucionol sefiala que los derechos
humanos deben interpretarse conforme a la Constitucion Fede-
ral y atendiendo a los tratados internacionales.

Los Estados, lo ha dicho la Suprema Corte, pueden ampliar
pero no restringir los derechos. En cada caso se debe procurar la

proteccién mds amplia.

En el proyecto se explicaba que con la emision de la norma ;
impugnada los derechos de la mujer no se amplian, sino se

reducen. Sin embargo, no es asi.

Ninguna norma amplia o reduce los derechos frente a otros
de manera inmediata y directa. Se requieren actos concretos de
aplicacién; conflictos y controversias concretas; circunstancias
que ameriten la intervencién publica para ponderar y resolver
respecto de los derechos en pugna.

Este Pleno ha resuelto ya que los Jueces locales también par-
ticipan en el control difuso de la defensa y salvaguarda de los
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derechos humanos. Hemos diche que los tratados internaciona-

les seran fuente de interpretacién para todos los casos.

¢Cudles fratados? Los que establezcan y protejan de mejor
manera los derechos humanos en conflicto. Tanto los que versan
sobre la persona y su proteccién desde la concepcion como los que

establecen derechos para la mujer.

No hay ningin menoscabo a los derechos de la mujer en
Baja California, porque todos sus derechos en torno a la ma-
ternidad, y en particular sobre el delito de aborto, permanecen

exactamente igual o como estaban antes de esta reforma.
Sexto. La norma impugnada y los anticonceptivos

El proyecto expuso con claridad que la regulacion de los
servicios de salud reproductive y los medios de informacién y

control natal estdn a carge de las autoridades federales.

Sin embargo, concluio que la norma impugnada podia dar
lugar a que se excluya indebidamente de esos servicios a las mu-

jeres en Baja California.

Pero de la norma impugnada no se deriva tal conclusién.
Aungue es una posibilidad factica, no se trata de una consecuen-
cia ineludiblemente previsible, a partir del texto del articulo

cuestionado.

De darse casos asi, existen medios para prevenir y corregir

los acontecimientos que deberdn ser usados en su momento.
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Séptimo. El derecho a la vida y los tratados internacio-
nales

Termino estas consideraciones con una reflexién holistica del
sisterna de derechos humanos que estamos comenzando a cons-

truir en México desde este afo 2011.
El articulo primero constitucional sefala que:

"... todas las personas gozardn de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacio-

nales de los que el Estado Mexicano sea parte.”

Coincido con el proyecto en la interpretacién constitucional
de que la voz "persona’ que se usa indistintamente también como

individuo, ser humano y hombre, en diversos aspectos.
Sigue el articulo primero:

"Las normas relativas a los derechos humanos se interpre-
tarén de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a

las personas la protecciéon més amplia.”
Ademds, dice el articulo:

"Todas las autoridades, en el dmbito de sus competen-
cias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad."
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Para interpretar el concepto de "persona” en relacién con
el derecho a la vida, en el contexto de los derechos humanos es
pertinente voltear la mirada a la Convenciéon Americana sobre

Derechos Humanos, que en su articulo 4 establece:
"Articulo 4. Derecho a la vida.

"1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser pri-

vado de la vida arbitrariomente. ...

Bajo esta primera lectura, la norma impugnada se cpega al
referente que, como puede verse, no es absoluto ni excluyente de
otros derechos, pero es muy contundente respecto de la pro-
teccién desde la concepcién, para gue nadie pierdo la vida

arbitrariamente, ni siquiera antes de nacer.

Ahora bien, existe una declaracién interpretativa del Estado
Mexicano respecto de esta disposicién, la que expresamente con-

siste en lo siguiente:

Con respecto al parrafo 1 del articuio 4 considera aue lo
expresion "en general', usada en el citado pdarrafo, no constituye
obligacién de adoptar o mantener en vigor legislacion que pro-
teja la vida "a partir del momento de la concepcion’, ya que
esta materia perfenece al dominio reservado de los Estados.

Esa declaracién interpretativa significaba que la protec-
cion del individuo y de la vida a partir de lo concepcidn no se

asumiria como obligacion sino como facuitad; México anuncié
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entonces, en 1981 (hace 20 afios),® que estaria en su dominio
reservado el establecimiento de tal proteccién.

Dos décadas después se dio la reforma a fos articulos 1y 29
constitucionales, junto con el cambio de denominaciéon del ca-
pitulo primero de la Constitucién Federal. Lo anterior, sumado i
al nuevo esquema de proteccién y tutela de derechos humanos
nos permite considerar que el pafs ha ejercido yo esa facultad
reservada:

* Ha asumido constitucionalmente el derecho a la vida, con
aplicacién general en toda la nacién.

* Para efectos de tutela de derechos humanos, el articulo pri-
mero remite a los tratados internacionales. Si en el nivel federal 1"
llegara a plantearse un caso en el que sea necesario inter-
pretar la proteccion de la persona, la propia Constitucién, hoy
vigente y superior a la declaracion interpretativa de 1981, nos obli-
garfa a mirar el arficulo 4 de la Convencién Americana de los

Derechos Humanos.

El caso analizado se trata de una norma local, inserta en el apar-
tado de proteccién y tutela de los derechos humanos. Su efecto
se circunscribe al reconocimiento de la vida como un derecho
humano, pleno, acreditable, tutelable, que de conformidad con
los tratados internacionales que forman parte de nuestro siste-
ma de protecciones constitucionales, reconoce al individuo y lo

protege desde la concepcién.

37 de m-U;IyO de 1981. Diario Oficial.
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Si bien no existe una disposicién expresa en la Constitucién
Federal sobre la proteccién de la vida desde la concepcion, tam-
poco existe una prohibicién ni limitante para los Estados de la

Federacién en ese sentido.

Mas aun, 2Cémo serd posible declarar la inconstitucionalidad
de una norma que précticamente reproduce el articulo 4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuando el ar-
ticulo primero de nuestro texto reconoce expresamente a esos
instrumentos mundiales, como fuente de proteccién de las per-
sonas, de sus derechos humanos y de los bienes juridicos que
ellos tutelan, como la vida, posesiones, derechos, integridad y

dignidad, entre otros?

En su voto razonado, el sefor Ministro Aguirre Anguiano
sefalé: "Yo no conczcoe ningdn tratado internacional que esta-
blezca como derecho de la mujer el aborto voluntario'. Entonces,
por qué no atender al contenido del articulo 4 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

Me parece una contradiccion evidente declarar que ese tipo
de normas son inconstitucionales, porque no tienen un referente
gramatical en nuestra Constitucién, sin considerar el nuevo es-
quema que exige la interpretacién de los derechos humanos a lo

luz de los tratados, siempre procurando la proteccién més amplia.

No es, insisto, la protecciéon mas amplia del no nacido frente
al nacido, sino la protecciéon mas amplio del individuo y del dere-

cho a la vida de toda persona, nacida o no; madre o hijo.
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Al no nacido le beneficia también el articulo 29: desconocer
en él a un individuo seria conceder que su derecho a la vida no
estd tutelado en casos de suspensién de garantias, por ejemplo.

Este razonamiento tampoco significa que la penalizacién del
aborto sea la via conveniente, efectiva y Unica, para proteger a
la vida desde la concepcién. Una afirmacién no implica nece-
sariomente a la otra.

Octavo. El derecho a la vida y el aborto

El tema que nos ocupa, aunque se trata del derecho a la
vida, conlleva necesariamente un pronunciamiento sobre el tipo
penal del aborto y sus excluyentes de responsabilidad.

Este Pleno ya ha resuelto en el caso del Distrito Federal, que
corresponde a cada entidad federativa el establecimiento de
sus tipos penales, sus castigos y los agravantes y excluyentes i
gue considere adecuados en su propia realidad soberana,
siempre que ello no afecte derechos humanos previstos en la
Constitucién y ahora, en los tratados.

No estamos haciendo un juicio de constitucionalidad sobre
el tipo penal del aborto, de sus consecuencias positivas o nega-
tivas, ni de su pertinencia en el orden juridico.

Debemos juzgar y no prejuzgar sobre la constitucionalidad
de una norma en su propio mérito. No estamos habilitados por
la Constitucién para expulsar normas del sistema sélo por sus
imperfecciones técnicas, por sus potenciales o hipotéticos efec-
tos, o sus posibles interpretaciones, sino Unicamente por su
desacato claro y directo de la Constitucién.
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Las leyes y los actos que derivan de cualquier norma estdn
sujetos a un control de constitucionalidad que también se estd am-

pliando y evolucionando.

En todas partes del pais, el Poder Judicial Federal y Local,
asi como la Suprema Corte de Justicia, deberemos atender toda
gueja y reclamo de quienes vean comprometidos, amenazados

o ofectados sus dereches humanos.

Esta norma, por si misma, no aofecta a persona clguna. No sig-
nifica en si misma un mandate o unc carta abierta para nin-
guna autoridad en ningn sentido. Significa, por el contrario, una
restriccién valiosa para el peder publico, que reitera la con-
vicciéon internacional de que todo individuo merece la
proteccion de la ley, sin que para ello se le pueda exigir
nada mds que existir.

El valor de esta postulacion no es solo del orden moral o
ético, sino que forma parte del sistema de derechos humanos
vigente en nuestro orden constitucional desde junio pasado y,
por ello, considero que los conceptos de invalidez planteados
son infundados y que la norma que se analiza es acorde con la
Constitucién y con los tratados internacionales que nos obli-
gan como Tribunal Constitucional en esta Décima Epoca que

estamos iniciando.

Esas razones motivaron mi voto en contra de ta propuesta
de declarar la invatidez de la reforma impugrada.

En la fecha de la sesion en que este tema fue discutido, fue

hecho del conocimiento publico que estd presentada una pro-
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puesta para retirar la declaracién interpretativa o la que me he
referido.

Hipotéticamente —como lo hizo el proyecto— quise suponer
que el Senado aprobaria y retiraria tal declaracién; quise tam-
bién suponer que se presentaria algin medio impugnativo en
contra de esa decisién &Serd inconstitucional que se retire la
reserva? Eso es, sin embargo, elucubracién.
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