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1. INTRODUCCiÓN 

El 26 de abril de 2007 se reformó el Código Penal del Dis­

trito Federal (arts. 144-147) y se añadieran dos artículos 

(16-bis-6 y 16-bis-7), a la Ley de Salud de esta entidad, con el 

objeto de legalizar el aborto (o «interrupción voluntaria del emba­

razo»), par la sola decisión de la madre y sin necesidad de al­

guna justificación, en las primeras doce semanas de gestación 

y, consecuentemente, señalar que los hospitales públicos de 

salud debían prestar el servicio de aborto gratuito y en condi­

ciones sanitarios adecuadas. 

El Pracurador General de la República y el Comisionado 

Nocional de Derechos Humanos presentaron uno acción de 

inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia, con el 

• Investigador del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de 
México 
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604 LA PROTECCIÓN DE LA VIDA DESDE SU CONCEPCIÓN EN LAS CONSTITUCIONES LOCALES 

fin de que juzgara acerca de la constitucionalidad de ambas 

reformas. La Suprema Corte, en sesión pública del Pleno el día 

28 de agosto de 2008, decidió, por ocho votos a favor y tres 

en contra, que tales reformas eran conformes con lo Constitución 

Federal. 

Mientras tanto, en la mayoría de las entidades federativas 

de la República, lo posibilidad de legolizor el aborto como se 

había hecho en el Distrito Federal, se contempló como una 

amenazo al derecha a la vida de todas las personas, por lo que 

los ciudadanos de esos Estados quisieron evitar que lo mismo 

ocurriera en sus territorios, y formaron grupos y movimientos 

sociales con el objeto de promover una reforma a la Constitu­

ción local de sus respectivas entidades federativas, en la que se 

estableciera que la vida humana se protegerá desde el momento 

de la concepción. 

La primera entidad que hizo esa reforma fue Baja California, 

a la cual siguieron otros diecisiete Estados. 

Dicha reforma consistió en agregar un párrafo al artículo 70. 

que actualmente declara que el Estado de Baja California reco­

noce a sus habitantes los derechos hurnanos reconocidos en la 

Constitución General de la República; el párrafo adicional dice: 

... de igual manera esta norma fundamental tutela el derecho 

a la vida, al sustentar que desde el momento en que un indi­

viduo es concebido, entra baio la protección de la ley y se le 

reputa como nacido para todos los efectos legales correspon­

dientes, hasta su muerte natural o no inducida. 
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El Procurador de los Derechos Humanos y Pratección Ciu­

dadana del Estado de Baja California presentó, el 26 de enero 

de 2009, una acción de inconstitucionalidad respecto de esa 

reforma ante la Suprema Corte de Justicia. Por otra parte, también 

se impugnó la reforma constitucional del Estado de San Luis 

Potosí, similar a la de Baja California. 

La Suprema Corte, en Pleno, tomó la decisión respecto de la 

acción de constitucionalidad sobre la reforma a la Constitución 

de Baja California, en la sesión público del 28 de septiembre de 

2011. La votación fue de siete Ministros a favor de declarar su 

inconstitucionalidad, como lo proponía el proyecto presentado 

por el Ministro José Fernando Franco González; los votos a favor, 

además del voto del autor del proyecto, fueron los de los Minis­

tros: Luis María Aguilar Morales, José Ramón Cossío Díaz, Oigo 

Sánchez Cordero, Juan Silva Mesa, Sergio Valls Hernández y 

Arturo Zaldívar Lelo de Larrea. Votaron o favor de lo constitucio­

nalidad de lo reformo cuatro Ministros: Salvador Aguirre An­

guiano, Margarita Luna Romos, Guillermo Ortiz Mayagoitia y 

Jorge Mario Pardo Rebolledo. Para declarar lo inconstitucio­

nalidad de uno ley, lo Constitución exige (art. 105-11 último 

párrafo) una mayoría de ocho votos, que no se obtuvo; para 

declarar la validez constitucional de lo reformo bastaría la 

mayoría simple de seis votos, que tampoco se obtuvo. Par tonto, 

confarme al resolutivo segundo fue: "Se desestimo lo presente 

acción de inconstitucionalidad." 

Respecto de lo acción de inconstitucionalidad sobre la 

Constitución de Son Luis Potosí, que tuvo lugar en la siguiente 

sesión público del Pleno, no hubo uno nuevo discusión, y bási­

comente se resolvió en el mismo sentido que en el coso de lo 

Constitución de Boja California. 
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606 LA PROTECCIÓN DE LA VIDA DESDE SU CONCEPCiÓN EN LAS CONSTITUCIONES LOCALES 

En el presente comentario analizaré exclusivamente los argu­

mentos vertidos en relación con la reforma de Baja California 

(acción de inconslitucionalidad 11/2009), dando por supuesto que 

son los mismos que los que se dieron en relación can la reforma 

impugnada en San Luis Potosí. En primer lugar atenderé las argu­

mentas de la mayoría, tal cama están en el voto particular del 

Ministro Franco (que es la reproducción de la parte sustancial 

del proyecto de sentencia que no alcanzó la mayoría necesaria) 

yen el voto particular, concurrente con el proyecto, del Ministro 

Aguilar, quienes fueron los únicos que hicieron votos particulares. 

En el segundo apartado analizaré los argumentos de la minoría 

contenidos, por arden alfabético, en los votos particulares de los 

Ministros Aguirre Anguiano, Ortiz Mayagoitia y Pardo Rebolledo. 

En el tercer apartado presentaré mi opinión sobre este debate, 

yen el cuarto intentaré una prospectiva del resultado de las con­

secuencias previsibles que podrá tener esta sentencia.' Final­

mente expresaré mi opinión acerca de los argumentos, de la 

decisión y de las consecuencias que previsiblemente tendrá. 

2_ LOS ARGUMENTOS DE LA MAYORíA PARA 
DECLARAR LA INCONSTITUCIONALlDAD DE LA 

PROTECCiÓN DE LA VIDA DESDE LA CONCEPCiÓN 

Como lo señalé anteriormente, en este apartado analizaré los 

argumentos de la mayoría, comenzando con los contenidos en 

1 Hago este análisis con base en la sentencia sobre la acción de inconstitucionalidod 11/2009, que 
puede consultarse públicamente en la página webde lo SCJ (httpJ/www2.scjn.gob.mx/red2/expedientesl) 
y que estón juntos en un archivo electrónico relativo 01 expediente 11/2009 denominado "Engrose 
Oficial igual a Público". Los documentos que contiene este archivo son: 1) La sentencia. 2) Voto 
concurrente del Ministro Luis María Aguilar. 3) Voto particular del Ministro Jorge Mario Pardo 
Rebolledo. 4) Voto particular del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano. S) Voto particular del 
Ministro José Fernando Franco González. Y 6) Voto particular del Ministro Guillermo Ortiz Maya­
goitia. Codo uno de estos documentos tiene numeración propio. Al citarlos en este trabajo, indicaré 
el nombre del autor del voto y la pógina del mismo. 
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el proyecto de sentencia presentado por el Ministro Franco, 

quien en vista de que el proyecto no obtuvo la mayoría de votos 

necesaria para ser aprobado, decidió presentarlo como voto par­

ticular. Después analizaré el voto particular del otro Ministro de 

la mayoría que hizo un voto particular, Aguilar Morales. 

a) El voto del Ministro Franco González Salas 

El proyecto no logró la mayoría necesaria, pero dicho Minis­

tro decidió presentar los considerandos séptimo y octavo de su 

proyecto como voto particular. 

La primera cuestión que analiza, siguiendo el arden esta­

blecido por el actor en su escrito de demanda, es si la adición 

a la Constitución de Baja California, en cuanto otorga al conce­

bido no nacido el carácter de persona, es o no conforme con la 

Constitución General. Señala el Ministro Franco que ésta es 

la "cuestión central",:' de cuya respuesta depende la decisión 

final. Anota 3 que este punto de su proyecto fue el que " ... más 

rechazo obtuvo de las y los señores Ministros. Sin embargo,[ ... ] 

estimo que varios, si no todos, utilizaron premisas y argumen­

tos, en los aspectos fundamentales, no lejanos a los que contiene 

el proyecto."4 

Él acepta que la Constitución mexicana protege expresa­

mente el derecho a la vida, pero afirma que ni la Constitución 

2 Voto Ministro Franco Gonlólel Solos, p. 7 
-i Voto Ministro Franco Gonlóle¡ Solos, p.7, noto 4 
, Poro hacer ver esto coincidencia material de los demós Ministros que votaron en el mismo 

sentido del proyecto, transcribe, en su misma nota 4, la versión estenogrófica de las Intervenciones 
orales en la seSión correspondiente de los Ministros Cossío Diaz, Yalls Hernóndez, Zaldívar Lelo de 
Larrea, Aguilar Morales, Silva Meza y Sánchez Cordero. 
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608 LA PROTECCIÓN DE LA VIDA DESDE SU CONCEPCiÓN EN LAS CONSTITUCIONES LOCALES 

ni los tratados dicen expresamente que se protege la vida desde 

la concepción. Señola que en la decisión de la Corte respecto 

de la reforma al Código Penal del Distrito Federa I que legolizó el 

aborto por la sola petición de la madre antes de las doce sema­

nas de gestación, consideró que "no existe unanimidad ... sobre 

el momento a partir del cual empiezo la vida humana y el 

momento a partir del cual debe protegerse por el Estado." Y que, 

de los diversos tratados de derechos humanos, sólo la Con­

vención Americana sobre Derechos Humanos habla de que se 

protegerá la vida, "por lo general", desde el momento de la con­

cepción, pero que al ratificar ese tratado, México hizo una de­

claración interpretativa de que corresponde al Estado decidir a 

partir de qué momento comienzo la protección. 

Su primera conclusión5 es que, en general, la protección al 

derecho a la vida que hace la Constitución de Boja California es 

conforme con la Constitución general, pero no así la afirmación 

de que la protección comienza con la concepción, y la que otor­

ga al concebido el "carácter de individuo y que se le tenga como 

nacido para todos los efectos legales." Para demostrar la incons­

titucionalidad de estas dos últimas afirmaciones hace un análisis 

de lo que se entiende par "concepción", y de lo que la Consti­

tución entiende par individuo, persona y ser humano, que le tamo 

casi veinte páginas. 6 

Primero, afirma que hay cierta inseguridad terminológica 

porque unas autores hablan de fecundación y otros de concep­

ción, pero finalmente acepta que no hay diferencias importantes 

:. Voto Ministro Franco Gonzólez Solos. p. 15 
ó Voto Ministro Franco Gonzólez Solos, pp. 16 o 35 
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de significado, y cita' a un autor (Bruce Carlson) quien dice "la 

fecundación (concepción) consiste en una serie de procesos. 

<que> comienzan cuando los espermatozoides inician la pe­

netración en la corona radiada que rodea el óvulo y terminan 

con el entremezclamiento de los cromosomas maternos y pater­

nos tras la entrada del espermatozoide en el óvulo." Al concluir 

este proceso, añade, se tiene ya el óvulo fecundado al que se 

denomina técnicamente cigoto. De aquí concluye' que "si bien 

la ciencia ha definido cuál es el momento en que se puede hablar 

de concepción (fecundación) natural, es sumamente difícil deter­

minar, en la inmensa mayoría de los casos, el momento real en 

que se completa ese proceso en una mujer." 

Llama la atención el reconocimiento de que la ciencia "ha 

definido el momento en que se puede hablar de concepción 

(fecundación) natural", en comparación con la afirmación que 

anteriormente había hecho, citando lo que lo Corte había afir­

mado al resolver sobre la constitucionalidad del aborto, de que "no 

existe unanimidad sobre el momento o partir del cual empiezo 

la vida humana." Estos dos afirmaciones son contradictorios, o 

menos que se entiendo que el cigoto no tiene "vida humano", de 

modo que se puede reconocer que el cigoto existe 01 momento 

de lo concepción o fecundación, pero que no tiene vida humano, 

lo cual parece ser un presupuesto implíc·,to que tiene el Ministra 

Franco. 

En el análisis de los términos individuo, persono, ser huma­

no, llego o lo conclus·,ón que éstos pueden tener un significado 

diferente en lo Filosofía, Psicología y en otras ciencias. Admite 

! Voto Ministro Franco Gonzólez Solos, p. 19. 
Ó Voto Ministro Franco González Salas, p. 20. 
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que "un ser humana efectivamente puede definirse en términos 

de su pertenencia a la especie Hamo sapiens (y la pertenencia 

a esta especie es determinable empíricamente y, en último aná­

lisis, con base en criterios científicos), lo que lleva a la conclusión 

correcta, con este enfoque, de que desde el momento de la 

fecundación del óvulo de una muier por un espermatozoide 

de un hombre, inicia la formación de un ser humano," No obs­

tante, dice que "constitucionalmente el concepto de «ser huma­

no» significa no sólo la pertenencia a la referida especie, sino 

que, además, se refiere a miembros de la especie humana con 

ciertas características o atributos que les otorga o reconoce el 

propio sistema normativo," De aquí resulta que "la pertenencia 

a la especie Hamo sapiens es condicián necesario pero no sufi­

ciente para calificar como persona/individuo en sentido norma­

tivo," Dice que "el concepto de persona o de individuo como 

sujeto jurídico es una noción normativa."9 

Con esa premisa de que persona o individuo es un ser hu­

mano que cumple las condiciones requeridas por las normas, se 

pregunta si al cigoto (al recién concebido) "¿se le puede consi­

derar razonablemente como una persona o individuo -suieto 

iurídico normativo- de acuerdo con la Constitución Política de 

los Estados Unidos Mexicanos?"'O Y la respuesta es "no, toda vez 

que la Constitución .. , no establece que los nacidos sean perso­

nas, individuos o sujetos jurídicos normativos."11 

Él opina que la Constitución únicamente otorga derechos a 

los nacidos, y que si bien Se refiere en algunos artículos a los 

9 Voto Ministro Franco Gonzólez Solos, pp. 23-24. 
10 Voto Ministro Fronco Gonzólez Solos, p. 24. 
11 Voto Ministro Fronco Gonzólez Solos, p. 25. 
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concebidos (art. quinto transitoria del decreto de reformas al 

arto 30 constitucional y el arto 123), lo hace sólo por consi­

derarlos «bienes iurídicamente protegidos», pero no personas o 

individuos "por más que califiquen como pertenecientes a la 

especie humana." 12 

Como en su opinión el concebido no nacido no es una per­

sona constitucionalmente reconocida, concluye que la reforma 

a la Constitución de Baja California es anticonstitucional, por­

que considera como sujetos jurídicos a quienes la Constitución 

Federal no reconoce como tales. '3 Por eso dice que lo que hace 

la reforma de la Constitución de Baja California no es una 

"extensión de derechos, sino ... la creación de un nuevo grupo 

de sujetos de derechos", y esto no lo puede hacer una Consti­

tución local, porque "si se considerara que el producto de la 

gestación tiene derechos constitucionales (como por ejemplo, 

el derecho a la salud, a la integridad física o a la vida, entre 

otros) éstos limitarían los derechos de las personas (principal, 

pero no exclusivamente de la mujer que no desea procrear) que 

sí están reconocidos como sujetos normativos en la Constitu­

ción Federal." 14 

Añade que, en todo caso, como lo indicó la Suprema Corte 

en la resolución sobre la constitucionalidad del aborto en el Dis­

trito Federal (acción de inconstitucionalidad 147/2007), "el dere­

cho a la vida no es absoluto, ya que ninguno de los derechos 

humanos o fundamentales lo son", y que, por tanto, el derecho a 

la vida "tendría que ser armonizable ... con otros derechos. 1I 

'} Voto Ministro Franco Gonzólez Salas, pp. 25 Y 32. 
J Voto Ministro Franco González Salas, p. 30. 
'Voto Ministro Franco González Solos, p. 32 
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Concluye esta parte de su análisis diciendo que la reforma 

a la Constitución de Baja California "es inconstitucional y debe 

invalidarse", pues viola el principio de supremacía constitucional 

"al calificar como persona humana en sentido normativo al pro­

ducto de la concepción en etapa prenatal, en detrimento de 

las personas nacidas." 

Señala que esa conclusión es suficiente para invalidar la re­

forma impugnada, pero pasa ahora a analizor otro argumento 

que esgrime el actor, el de si la protección del concebido, con­

templada por la reforma a la Constitución de Baja California, 

vulnera los derechos y la dignidad de las mujeres. El Ministro 

Franco no duda en afirmarl5 que tal reforma "vulnera la dignidad 

de las mujeres y sus derechos fundamentales, en porticulor los 

reproductivos yola salud." 

Para demostrar la veracidod de lo afirmada, señala que la 

Constitución reconoce la dignidad humana (art. 10.) y, por con­

siguiente, la de las mujeres. Hasta aquí" no hay razonamiento 

que indique que la reforma de la protección al concebido viola 

la dignidad de las mujeres. Pero luego añade" que el artículo 40. 

constitucional, segundo párrafo, constituye los "derechos repro­

duclivos", al afirmar que "toda persona tiene derecho a decidir 

de manera libre, responsable e informada sobre el número y 

espaciamiento de sus hijos", y que la Suprema Corte en Pleno 

interpretó, al fallar la acción de inconstitucionalidad 2/2010, 

que el artículo 40. establece un "derecho fundamental, de los 

denominados de libertad, como es el de decidir libremente 

15 Voto Ministro franco Gonzólez Salas, p. 35. 
16 Voto Ministro Franco Gonzólez Solos, pp. 36-39. 
I1 Voto Ministro franco Gonzólez Salas, p. 43. 
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sobre el número y espaciamiento de los hijos que se deseen tener, 

lo cual implico también la decisión de no tenerlos." Cita luego 

algunos instrumentos internacionales (Convención sobre la elimi­

nación de todas las formas de discriminación contra la mujer, 

Programa de acción de la conferencia internacional de población 

y desarrallo, Plataforma de acción de Beijing) en los cuales se hace 

referencia a los derechos reproductivos de las muieres -aunque 

ninguno habla específicamente de aborto o interrupción volun­

taria del embarazo-, y concluye l8 que "los derechos repraduc­

tivos son derechos humanos garantizados constitucionalmente. '1 

Añade que la Constitución, en el mismo artículo 40., así como 

diversos tratados, reconocen el derecho a la salud y que éste 

comprende "la libertad sexual y genésico."l9 Apoya esta afir­

mación señalando que el Comité de Derechos Económicos, Socia­

les y Culturales de la Organización de las Naciones Unidas (ONU), 

en una observación general, señaló que el derecho a la salud com­

prende la libertad de la persona "de controlar su salud y su cuer­

po, con inclusión de la libertad sexual y genésico, y el derecho 

a no padecer injerencias." Concluye afirmando que el derecho a 

la salud "incluye la salud reproductiva y la salud sexual."20 

Otro argumento más para explicor por qué la reforma a la 

Constitución de Baja California lesiona los derechos de las mu­

jeres es el relativo a la vida privada. Señala que la Constitución 

protege este derecho en varios artículos, que tiene que ver 

con la posibilidad "tomar libremente ciertos decisiones atinentes 

Voto M'llisflO FrOIlCO GOrlzólez Sulo~, p. 47 
Voto '\/\lIlIStro hurlCO Gonzólez Solm, pp 47 Y 48 

,1 Voto MinIStro i-rorKO Gonzolez jolos, p. 50 
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al propio plan de vida", y que entre esas decisiones estón "la de 

interrumpir o continuar con su embarazo." 

De estas consideraciones, concluye que por una "inter­

pretación sistemótica" del principio de dignidad de las muieres, 

de sus derechos reproductivos y sexuales y de su derecho a la 

vida privada, la muier tiene "libertad para decidir procrear o no 

hacerlo, no sólo antes del embarazo, sino también, en ciertos 

casos o supuestos y baio ciertas condiciones, durante el em­

barazo, para continuar con el mismo o interrumpirlo; y tomar 

esas decisiones en un entorno libre de coerción, discriminación 

y violencia .. . 11
21 

En el siguiente epígrafe de su proyecto," el Ministro Franco 

analiza si sería vólido constitucionalmente proteger absoluta­

mente la "vida prenatal". Dice que la reforma a la Constitución 

de Baia California pretende dar esa pratección "absoluta" porque 

parte de la premisa falsa de que el concebido es persona 

humana, y por eso, el resultado de tal protección es vulnerar los 

derechos de las muieres arriba analizados. 

Continúa el Ministro Franco analizando23 si la protección 

al concebido, sin considerar los argumentos anteriores por los 

que la ha declarado inconstitucional, pudiera ser entendida 

como una limitación vólida de los derechos de las muieres. Para 

ello, sigue el criterio de iuzgar si esa limitación cumple con los 

requisitos que ordinariamente se siguen para demostrar si una 

limitación a un derecho fundamental es vólida: que sea idónea, 

2" Voto Ministro Franco González Salas, p. 52. 
n Voto Ministro Franco González Salas, p_ 52-56. 
2J Voto Ministro Franco Gonzólez Solos, pp. 56-61. 
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necesaria y proporcional. Afirma que no es idónea, parque no 

persigue un fin constitucionalmente válido, pues aunque la vida 

está protegida en la Narma Fundamental, el hecho de que la 

reforma a la Constitución de Baja California trate como persona 

al no nacido es algo contrario a la Constitución Federal. Tam­

poco es necesaria, porque dicha medida al atribuir "un pre­

tendido derecho absoluto a la vida al no nacido" lesiona los 

mencionados derechos fundamentales de las mujeres. Ni es 

proporcional, porque produce "una afectación desproporcional 

y exorbitante" en estos. 

En la tercera parte de su proyecto, el Ministro Franco ana­

lizo los efectos que tendría la reforma de la Constitución de 

Baja California en la legislación local secundaria, si se confir­

mara su validez. Es un análisis detenido." Señala que de apro­

barse la reforma, se producirían cambios en la interpretación 

de las leyes penales de esa entidad federativa. En primer lugar se 

afectaría la legislación penal, pues el aborto dejaría de consi­

derarse como un delito o IItipo penal autónomo", porque se 

equipararía a un homicidio, pues implica privar de la vida a otra 

persona. 25 Afirma además que, como la reforma contiene un 

artículo transitorio que dice que se derogan todas las leyes que 

se opongan a la reforma, se puede entender que se han dero­

gado los artículos del Código Penal sobre el aborto, o al menos 

que puede haber duda si siguen vigentes o no, lo cual "viola el 

derecho a la seguridad jurídica"" e inhibe el ejercicio de los dere­

chos reproductivos de las mujeres. 

-" Voto M nistro Franco González Salas, pp. 61 a 94 
h Voto M nistro Franco González Salas, pp. 67, 68 y 70 
2, Voto M nistro Franco González Solos, p. 74. 
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616 LA PROTECCIÓN DE LA VIDA DESDE SU CONCEPCiÓN EN LAS CONSTITUCIONES LOCALES 

Otro efecto de la reforma es que prohibiría el uso de méto­

dos anticonceptivos que funcionan impidiendo la anidación del 

óvulo fecundado en el útero, o sea dando muerte a un recién 

concebido. Específicamente se refiere a la llamada «píldora del 

día siguiente» o «anticoncepción de emergencia» y al dispositivo 

intrauterino. Una consecuencia de la reforma a la Constitución 

local es que "se tendría que penalizar (independientemente 

del tipo penal que se utilizara) el empleo de la anticoncepción 

hormonal poscoito <sic> y del dispositivo intrauterino." Esta 

penalización resultaría anticonstitucional, ya que el Estado mexi­

cano, según declaró la Suprema Corte en la acción de inconsti­

tucionalidad 146/2007, "no está obligado a proteger la vida desde 

la concepción o en algún momento específico", y porque lesio­

naría los derechos reproductivos de las muieres, móxime que la 

Norma Oficial Mexicana NOM-046-SSA2-2005, que prescribe 

la anticoncepción de emergencia a muieres que han sido viola­

das, hasta cinco días después de la violación, resultaría inapli­

cable; tampoco se podría prestar el servicio médico de aborto en 

los casos que la ley penal de Baia California señala que no son 

punibles, como son, además de la violación, los de aborto tera­

péutico, es decir cuando el concebido tiene defectos graves o 

está en peligro la vida de la madre. 

Otra consecuencia sería, de acuerdo con los argumentos del 

actor que el Ministro Franco no contradice, que en Baia Califor­

nia se prahibiría "la fertilización in vitro, la investigación en 

embriones no implantados, el diagnóstico prenatal y la selec­

ción de sexo." Respecto de la fecundación in vitro, reconoce el 

proyecto del Ministro Franco, se sabe que el uso de esa técnica 

ordinariamente implica la eliminación o congelamiento de los 

embriones que se consideran menos aptos. La Ley General de 

Salud, aunque no regula específicamente la fecundación in vitro, 
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tampoco la prohíbe, y ciertamente (ort. 318) do a la Secretaría 

de Salud la facultad de hacer el "control sanitario de los productos 

y de la disposición del embrión y de las células germinales." Si esa 

dependencia yo tiene lo facultad de decidir sobre la "disposi­

ción de los embriones", no se la pueda quitar una ley 10cal 27 

No explica por qué razón se prohibiría el diagnóstico pre­

natal, que no implica necesariamente la muerte del embrión, 

máxime que, como reconoce el proyecto del Ministro Franco, el 

Código Penal admite la posibilidad de un aborto no punible en 

los casos de malformaciones genéticas o de peligro para la vida 

de la madre. Tampoco explica por qué estaría prohibida en 

Baja California la «selección de sexo". 

Concluye que la reforma es inválido, no sólo en cuanto 

protege la vida de toda persono desde la concepción, sino tam­

bién lo frase final de la reforma que dice que la protección dura 

IIhasta su muerte natural o no inducida. 1I Y explica esta afirmación 

diciendo "Lo anterior en el entendido de que, como se ha estable­

cido, la Constitución Federal reconoce el derecho fundamentol de 

toda persona humana a que se respete su vida, sin especificar 

el momento en que termina la protección de ese derecho. w2o 

b) El voto del Ministro Aguilor Morales 

En su voto particular, el Ministro Aguilar afirmo que considera que 

la reforma "es inconstitucional, en virtud de que regula la tutela 

de la vida, definiéndola con un concepto determinado y estable­

ciéndola como un derecho fundamental, cuando las Constitu-

,1 Voto Minislro Franco Gonzólez Solos, p. 90 
2~ Voto Ministro Franco Gonzólez Salas, p. 95 
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Clones estatales no pueden establecer definir lo naturaleza y 

existencia de este tipo de derechos, que sólo pueden estor en lo 

Constitución Federa l ... "29 

Poro demostrar lo veracidad de su juicio, dice que "es indis­

cutible que el derecho o lo vida es un derecho fundamental."3o 

Que la soberanía de los Estados está limitada al régimen interior, 

y que éstos, por medio de sus Constituciones, pueden organizar 

sus poderes e instituciones, pera que no pueden alterar los de­

rechos fundamentales. 3I En consecuencia, es "inválida toda 

norma de una Constitución de un Estado de la República que 

pretenda determinar y establecer principios propios de la Cons­

titución Federal."" 

Reconoce que la Suprema Corte ha aceptado que los Esta­

dos pueden ampliar los derechos fundamentales, pero que no 

pueden modificarlos, y cita en apoyo una decisión de la Supre­

ma Corte, en el amparo en revisión 123/2002, donde señala 

que la ampliación debe hacerse "sin vulnerar el marco constitu­

cional ll de los mismos, es decir manteniendo su "esencia.1I 

Afirma que, como la Constitución General "no define el 

momento a partir del cual se inicia la vida, no puede una Cons­

titución de un Estado de la Federación hacerlo, porque ello es 

parte del cancepto fundamental, esencial en la definición del 

derecho humano ... "33 

29 Voto Ministro Aguilar Morales, p. 2 
30 Vota Ministro Aguilar Morales, p. 5. 
31 Voto Ministro Aguilar Morales, p. 11. 
32 Voto Ministro Aguilar Morales, p. 12. 
33 Voto Ministro Aguilar Morales, p. 19. 
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De aceptarse la constitucionalidad de la reforma de Baja Cali­

fornia, se tendría el resultado de que habría en la República regí­

menes diferentes, pues en unos Estados se protegería la vida desde 

la concepción y en otros no, lo cual "propiciaría la injusticia, la 

desigualdad, y la discriminación al tratar de manera diferente a 

los seres humanos que habitan en este mismo país."34 

Finalmente, concluye que dicha reforma, puesto que "contie­

ne la definición conceptual de un derecho fundamental humano 

como es el de la vida, el momento de su inicio, los sujetos prote­

gidos y su consecuente protección, es claro que resulta inválido 

en tanto que el legislador estatal no puede legislar sobre ello, ... "35 

3. LOS ARGUMENTOS DE LA MINORíA 

Votaron a favor de la constitucionalidad de la reforma a la Cons­

titución de Baja California los Ministros Aguirre Anguiano, Luna 

Ramos, Ortiz Mayagoitia y Pardo Rebolledo. De ellos, tres hicie­

ron voto particular: Aguirre Anguiano, Ortiz Mayagoitia y Pardo 

Rebolledo, cuyos argumentos se analizan aquí, siguiendo el orden 

alfabético del apellido del autor. 

al El voto del Ministro Aguirre Anguiano 

El voto parte de la siguiente afirmación: "La Constitución Política 

de los Estadas Unidos Mexicanas establece el derecho de pro­

tección a la vida humana desde la concepción." 

q Voto Ministro Aguilor Morales, pp. 27 y 28 
¡e Voto Mlnislro Aguilar Morales, p. 29 
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Para demostrar esa afirmación, recuerda" que el Plena de la 

Suprema Corte aprobó la tesis jurisprudencial P/J 14/2002 de 

rubra: "DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA CONCEP­

CIÓN. SU PROTECCiÓN DERIVA DE LA CONSTITUCIÓN 

POLíTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE LOS 

TRATADOS INTERNACIONALES Y DE LAS LEYES FEDERALES 

Y LOCALES." 

Además, argumenta que con la reciente reforma del artículo 

lo. constitucional, se incorporaron a la Constitución mexicana 

los derechos humanos contenidas en los tratados internaciona­

les, entre las cuales está el derecha a la vida, y se estableció la 

regla de interpretación denominada pro homine o pro persona, 

según la cual, en coso de divergencia entre dos o más normas 

sobre derechos humanos, prevalecerá aquella que sea más 

favorable a la persona. Dicha reforma también estableció que 

todos las autoridades tienen obligación de respetar, promover 

y garantizar los derechos humanos, de acuerdo con los prin­

cipios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y 

prog resividad. 

En ese nuevo ámbito constitucional, analiza cómo queda el 

derecho a la vida. Afirma que toda vida humana tiene un prin­

cipio y un fin, que inicia con la fecundación y termina con la 

muerte. Dice que la Constitución mexicana no señala en qué 

momento se inicia la protección de la vida del ser humano, 

pero que "no hay duda que la protege desde que inicia."37 

:'6 Voto Ministro Aguirre Anguiano, p. 3 

1/ Voto Ministro Agulrre Anguiono, p 14. 
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El Constituyente local de Baja California, cuando aprueba 

esa reforma, simplemente aclara en qué momento comienza la 

protección. No altera la esencia del derecho a la vida recono­

cido en la Constitución Federal, por lo que pudo hacer válida­

mente esta aclaración o "contextualización" en uso de su "Iibertad 

de autodeterminación. '138 

La aclaracián hecha por el constituyente de Baja California, 

añade el Ministro Aguirre, es totalmente congruente con el artículo 

lo. constitucional reformado: i) es conforme con la regla de 

interpretación pro homine, pues da una pratección más amplia 

a la persona al señalar que comienza con su origen; ii) es confor­

me con el principio de universalidad, pues se da la protección 

de la vida a todos los seres humanos, sin discriminación por su 

edad; iii) es conforme con el principio de progresividad, porque 

da seguridad sobre el inicio de la protección; iv) es conforme 

con el principio de indivisibilidad, porque no fracciona la pro­

tección del derecho a la vida, y v) conforme con el principio de 

interdependencia, porque la protección de la vida desde la con­

cepción "es plenamente acorde con el ejercicio de los demás 

derechos humanos.'13
" 

Añade que la protección de la vida desde la concepción es 

conforme con otros artículos constitucionales y de tratados 

sobre derechos humanos. Es conforme con el artículo 30. cons­

titucional que habla del "aprecio a la dignidad de la persona"; 

con el artículo 40. que se refiere al derecho a la saiud, la cual 

comprende la solud de la madre y la de los hijos concebidos y 

no nacidos, como lo declara expresamente el dictomen de lo 

Yo'O ,';',¡;!.~tr,) . .\yul','e A'1C¡UIO"O, p I~) 

\:v,', ','" '1 ~:r,:) !\lUllle AI'YwIOI1,:), p 1 (-, 'i 
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Cámara de Senadores que aprobó el artículo 40., donde dice que 

el Estado debe proporcionar a la mujer embarazada la debida 

atención y servicios médicos, no sólo para su propia salud, sino 

también "por la del futuro hijo quien, de esta manera, antes de 

su nacimiento goza de la protección del Derecho y del Estado"; 

y lo mismo se señala en el dictamen correspondiente de la Cá­

mara de Diputados."40 Es también conforme con el artículo 123, 

apartado A, fracciones V y 'iN Y apartado B, fracción XI, inciso 

c), que establecen medidas para la protección de la mujer traba­

jadora y del hijo concebido, el cual, según el dictamen emitido 

por la Cámara de Senadores al aprobar estos artículos consti­

tucionales (el año de 1983), "desde antes de su nacimiento goza 

de la protección del Derecho y del Estado." Es congruente tam­

bién con el artículo transitorio que reformó los artículos 30, 32 

Y 37 constitucionales (el año de 1999) que otorga derechos 

de nacionalidad al cancebid0 41 

La protección de la vida desde la concepción, dice el Minis­

tro Aguirre, es también congruente con varios tratados inter­

nacionales de derechos humanos: con los artículos 4.1 y 1.2 

de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que esta­

blecen, el primero, que la vida se protege por lo general desde 

la concepción, lo cual señala un deber del Estado, y si bien México 

hizo una declaración interpretativa en el sentido de que los Es­

tados no estaban obligados a respetar la vida desde la concep­

ción, pues eso sería una decisión soberana, lo cierto es que el 

Estado mexicano no se ha pronunciado ni en un sentido ni en 

otro; y es congruente con el artículo 1 .2 de la misma Convención 

que declara que por persona se entiende a todo ser humano. 

40 Voto Ministro Aguirre Anguiono, pp. 17-18. 
41 Voto Ministro Aguirre Anguiono, p. 18. 
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Es congruente también, sigue diciendo el Ministro, con la Con­

vención sobre los Derechos del Niño, en cuyo preámbulo se alude 

a la protección y cuidados del niño antes y después del nacimien­

to. Con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 

en cuyo artículo 6.5 se prohíbe aplicar la pena de muerte a mu­

ieres embarazadas; y con otros tres tratados internacionales, de 

los que sólo menciona el nombre y el número del artículo sin 

explicar la disposición en concreto, y que son el Pacto Internacional 

de Derechos Econámicos, Sociales y Culturales, artículos 5, 10 

y 12; la Convención sobre la Eliminación de todas las formas 

de Discriminación contra la Muier, artículo 12, y el Convenio de 

la Organización Internacional del Trabaio (OIT) número 110, en 

su artículo 47 párrafos 1,6, y 8. 

Teniendo en cuenta los preceptos constitucionales y de dere­

chos humanos analizados, dice el Ministro Aguirre que "la pos­

tura de considerar al praducto de la concepción sólo como un 

bien iurídico a proteger, al igual que a un árbol o a un animal, 

carece de sustento constitucional, pues es claro el valor que 

nuestro Constituyente ha otorgado a la vida humana y de la 

protección que le ha brindado como un ser humano en for­

mación o desarrollo ... 1I42 

En consecuencia con lo anterior, afirma que la reforma a la 

Constitución de Baia California no crea un nuevo grupo de "suie­

tos" titulares del derecho a la vida, sino que simplemente aclara 

que se protege al ser humano desde su inicio. Advierte que una 

interpretación restrictiva que excluya de la protección al ser 

humano en gestación sería "claramente contraria" a la regla de 

4, Voto Ministro Aguirre Anguiono, p 20 

623 

www.juridicas.unam.mx
Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2012, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nación



624 LA PROTECCIÓN DE LA VIDA DESDE SU CONCEPCiÓN EN LAS CONSTITUCIONES LOCALES 

interpretación de las normas de derechas humanos establecida 

en el artículo 1 a. constitucional. 

Después de presentar los fundamentos de la ofirmación de 

que la Constitución mexicana protege al ser humano desde el 

momento de la concepción, hace esta segunda afirmación: que 

los Estados de la República Mexicana "estón facultados cons­

titucionalmente para regular los derechos humanos y dictar 

normas protectoras de los mismas."43 

Reconoce que las entidades federotivas no pueden modi­

ficar el "núcleo esencial" de los derechos humanos en el sentido 

de restringirlos, pero sí para ampliarlos. La reforma de la Cons­

titución de Boja California, dice el Ministra, "respeta el núcleo 

esencial del derecho a la vida y procura su protección en su 

exacta dimensión: desde el momento en que ésta comienza y 

hasta que termina. No modifica ni altera el derecho a la vida 

humana." En apoyo de esta afirmación cita varias tesis de la 

Suprema Corte de Justicia en que se reconoce la facultad de 

las entidades federativas para regular y ampliar los derechos 

humanos. 

La tercera afirmación del vota del Ministro Aguirre es que la 

protección de la vida del ser humano desde la concepción "no 

vulnera los derechos de las mujeres."44 Señala que "la mera decla­

ración de protección de la vida desde su inicio con la fecunda­

ción no puede dar lugar a un conflicto en abstracto entre este 

derecho humano y otros derechos y libertades de la mujer."" 

43 Yoto Ministro Ag rre Angu no, p. 21 . 
.. Yoto Ministro Ag rre Angu no, p. 28. 
4, Yolo Ministro Agu rre Angu no, p. 29. 

www.juridicas.unam.mx
Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2012, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM y Suprema Corte de Justicia de la Nación



COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURíDICAS DE LA UNAM 

Advierte que "afirmaciones abstractas respecta a las efectos que 

supuestamente tendrá la dispasicián impugnada sobre las nor­

mas penales y en el usa de métodos anticonceptivas y de técnicas 

de reproduccián asistida" no son suficientes para demostrar que 

hay una colisión de la protección de la vida desde la concepción 

con los derechos de las mujeres. Los preceptos constitucionales 

deben luego ser regulados por la legislación ordinaria para apli­

carlos a situaciones concretas, y en n'lngún lugar del texto de la 

reforma de la Constitución de Baja California se establece que 

el Estado, para hacer efectiva la protección de la vida desde la 

cancepción, "debe prahibir el uso de anticonceptivos o deba pena­

lizar aborto provocado de determinada manera."'6 

Admite el Ministra Aguirre que la Const-'¡ución Federal reco­

noce los derechos de igualdad, no discriminación por razón de 

género, "la libertad sexual y genésica, así como la reproductiva 

para decidir el número de hijos que se desee tener o na tener­

Ios.1147 Pero aclara que, ni en ésto ni en los tratados de derechos 

humanos, se contempla el derecho de la mujer de abortar volun­

tariamente al ser humano conceb·,do. Asimismo, admite que la 

mujer tiene libertad sexual, pero señala que el mismo artículo 40. 

constitucional habla de decidir sobre los nacimientos de "manera 

responsable"; de modo que si no quiere ser madre puede optar 

"tomando las medidas anticonceptivas relativas, pero nunca ten­

drá la madre el derecho de optar por destruir la vida del ser 

humano sólo porque no ha nacido." Lo mismo cabe decir del 

derecho a la salud, que incluye la salud sexual y reproductiva, 

pero no el derecho de abortar.'R 

"'" Voto Ministro Aguirre Angulono, p. 30 
4' Voto Ministro Aguirre Angulono, p. 31 
48 Voto Ministro Aguirre Angulono, p. 32. 
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Respedo de la supuesta colisión del derecho a la vida del con­

cebido con los derechos de las muieres, señala que la vida es 

un derecho que "por naturaleza no admite limitación sin anular­

se, ... por lo que necesariamente tiene que prevalecer en cualquier 

ponderación que se realice con bienes de otra naturaleza."" 

El nuevo artículo de la Constitución de Baja California, afir­

ma el Ministro Aguirre, no es una medida inadecuada o despro­

porcionada, como se dice en el proyecto de sentencia. No es 

inadecuada porque se orienta a un fin constitucional válido, la 

protección de la vida, y porque no lesiona ninguno de los dere­

chos de las mujeres. No es desproporcionada, ni restrictiva de los 

derechos de la mujer, porque si bien es cierto que se pueden 

tomar algunas medidas para evitar los embarazos no deseados, 

si no obstante una mujer queda embarazada, la protección de la 

vida desde la concepción impide que se dé muerte al que está 

por nacer; en cambio, si se autoriza el aborto, se deiaría sin pro­

tección a "los seres humanos no deseados sólo porque no han 

nacido. liSO 

Termina este apartada con el señalamiento de que, de 

conformidad con el artículo lo. constitucional, "todos los seres 

humanos tenemos dignidad igual intrínseca, de ahí que el óvulo 

fecundado, el concebido, tenga la misma dignidad que los na­

cidos/ ... no entenderlo así es totalmente discriminatorio."s1 

49 Voto Ministro Agu rre Angu no, pp. 33-34 
50 Voto Ministro Agu rre Angu no, p. 35. 
51 Voto Ministro Ag rre Angu no, p. 36. 
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En el último apartado (IV) de su voto, el Ministro Aguirre resu­

me su posición en 19 pórrafos, en los que condensa lo que 

explicó en los primeros tres apartados de su voto. 

Concluye dando su voto "por el reconocimiento de validez 

de la norma impugnada, que protege la vida humana desde 

que inicia, esto es, desde la concepción. I'52 

b) El voto del Ministro Ortiz Moyogoitia 

El Ministro desarrolla su argumentación en ocho puntos: 1) el 

derecho a la vida; 2) la vida y la concepción; 3) la vida huma­

na desde la concepción y los derechos de la mujer; 4) los 

"efectos" de la norma impugnada; 5) la norma impugnada y 

su efecto descendente; 6) la norma impugnada y los anticon­

ceptivos; 7) el derecho a la vida y los tratados internacionales y 

8) el derecho a la vida y el aborto. 

Respecto del derecho a la vida, afirma que éste siempre 

se ha reconocido en la Constitución mexicana, aunque no de 

manera expresa hasta la reforma de 10 de junio de 2011, en 

la que en el nuevo artículo 29 constitucional se señala expre­

samente el derecho a la vida, como uno de aquellos que no 

pueden suspenderse, ni siquiera en caso de emergencias. 

La protección de la vida desde la concepción no es prapia­

mente una novedad en el orden jurídica mexicano, pues el Código 

Civil Federal, en su artículo 22, afirma lo mismo que hace la 

reforma constitucional de Baja California, que "desde el momento 

" Voto Ministro Agulrre Anguiono, p 41 
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en que un individuo es concebido, entro boja lo protección de 

lo ley y se le tiene por nacido." Recuerdo el Ministro Ortiz Ma­

yagoitia que eso norma, de tener como nacido 01 concebido "ha 

estado vigente en esos mismos términos durante todo nuestro 

vida constitucional."53 

Hoce uno distinción interesante entre persono y persona­

lidad jurídico. Persono es el ser humano, el "individuo biológico"; 

en cambio, lo personalidad jurídico, es el conjunto de derechos 

y obligaciones que tiene un Ser humano. Cito el artículo 23 del 

Código Civil Federol que dice que puede haber "restricciones a 

lo personalidad jurídico que no deben menoscabar lo dignidad 

de lo persono." 

Aclaro que es falso lo distinción que se hoce entre el nacido 

y el concebido no nacido, como si fueron dos sujetos diferentes; 

ambos son un mismo sujeto (un mismo ser humano) en momen­

tos diferentes. Critico lo posición del proyecto cuando dice que 

si bien el embrión es un ser humano, no "califico" como persono 

mientras no cumpla ciertas condiciones, y afirma: "en mi opi­

nión, el principio de no discriminación consiste justamente en 

eliminar condiciones que debo cumplir un ser humano poro 

'calificar' como persona."54 

Es un hecho evidente, dice el Ministro Ortiz Mayagoitia, que 

todo ser humano, todo persono, inicio su vida o partir de lo 

concepción. Por eso rechazo que el proyecto considere que el 

embrión, el concebido no nacido, seo simplemente un "bien 

jurídico." Recuerdo que los "no nacidos" no son sujetos diferen-

53 Voto Ministro Ortiz Moyogoilio, p. 9. 
54 Voto Ministro Orliz Moyogoilio, p. 12. 
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tes que el nacido, sino el mismo sujeto, y que tampoco son 

IIbienesll
, y que el orden jurídico mexicano se refiere a ellos IIcon 

la palabra 'hijas."'" En apoya de la afirmación de que las 

nacidos y los na nacidos no son sujetos diferentes, y de que 

los no nacidos na san simplemente "bienes jurídicos", menciona 

la petición que hizo el Presidente de la República al Senado 

para que retirara la declaración interpretativa que hizo respecto 

del artículo (4.1) de la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos que protege la vida desde la concepción. 

Respecto del supuesto conflicto entre la protección de la vida 

desde la concepción y los derechos de las mujeres, señala que 

no existe tal conflicto,56 ya que la protección de la vida desde la 

concepción no distingue entre varones o mujeres y lino significa, 

por sí misma, un atentado contra el ejercicio libre de la sexuali­

dad y las capacidades reproductivas."57 No existe, continúa el 

Ministro, una "prevalencia o superioridad del derecho a la vida 

del concebido, frente a los demás derechos de cualquier per­

sona," ya que ningún derecho es absoluto", ni el derecho a la vida 

ni el derecho a decidir el número y momento de los hijos. El orde­

namiento jurídico "debe hallar los mecanismos que solucionen 

los casos límite, en que dos o más derechos fundamentales 

puedan entrar en competencia." Concluye esta parte de su voto 

afirmando que "la posible confrontacián de derechos de dos o 

más personas, no es razón para declarar la inconstitucionalidad 

de la norma que cansagra alguno de esos derechos humanos."58 

',' Voto Ministro Ortiz Moyogoilla, p. 13 
',ó Voto Ministro OrtlZ Moyogoltio, p. 16. 
,1 Voto Ministro OrtlZ Moyogoltio, p 17 
,,,, Voto Ministro Ortiz Moyogoitio, p. 18 
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En cuanto a las efectos de la reforma constitucional de Baja 

California que tendría en la legislación penal, señala que esas 

"consecuencias" de las que habla el proyecto (la supresión del tipo 

penal de aborto) son meramente hipotéticas, que todos los de­

litos contra la vida tienen en común el acto de privarla, pero se 

distinguen diversos tipos (homicidio, feminicidio o aborto, 

entre otros) por sus características propias. 

La reforma constitucional de Baja California, prosigue el Minis­

tro Ortiz Mayagoitia, no disminuye por sí misma los derechos de 

la mujer. "Ninguna norma amplía o reduce los derechos frente 

a otros de manera inmediata y directa. Se requieren actos con­

cretos de aplicación; conflictos y controversias concretas; circuns­

tancias que ameriten la intervención pública para ponderar y 

resolver respecto de los derechos en pugna,"59 y sobre esos 

conflictos podrán conocer los jueces locales. "No hay ningún 

menoscabo a los derechos de la mujer en Baja California, por­

que todos sus derechos en torno a la maternidad y en particular 

sobre el delito de aborto, permanecen exactamente igual a como 

estaban antes de esta reforma."60 

La mencionada reforma tampoco afecta, por sí rnisma, el uso 

de anticonceptivos. Si se negara a las mujeres el uso de ciertos 

anticonceptivos, existen 11105 medios para prevenir y corregir 

los ocontecimientos.1161 

Considerando los tratados internacionales en conjunto, yen 

particular la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 

59 Voto Ministro Ortiz Mayagoitio, p_ 20. 
6() Voto Ministro Orliz Mayagoitlo, p. 20. 
61 Voto Ministro Ortiz Mayogoitia, p. 21. 
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el Ministro Ortiz Mayagoitia destaca la frase final del artículo 

4.1 de dicha Convención que dice "nadie puede ser privado de la 

vida arbitrariamente," a lo que él agrega "ni siquiera antes de 

nacer." Dice que la declaración interpretativa que hizo México 

respecto de ese artículo afirmaba que el Estado mexicono no 

tenía "obligación de adoptar o mantener en vigor legislación que 

proteja la vida a partir del momento de la concepción," lo cual, 

explico el Ministro, significaba que México tenía la facultad de 

conceder o no tal protección. Treinta años después de esa decla­

ración, se hizo la reforma que incorpora a la Constitución los 

derechos humanos contenidos en los T rotados, con lo cual México 

ha ejercido esa facultad de proteger la vida desde la concep­

ción y "ha asumido constitucionalmente el derecho a la vida, con 

aplicación general a toda la Nación."62 Si ahora se presentara 

un conflicto a nivel federal sobre la protección de la vida, se 

tendría que mirar el citado artículo 40. de la Convención Ame­

ricana sobre Derechos Humanos. Y concluye: ¿Cómo será 

posible declarar la inconstitucionalidad de una norma que 

prácticamente reproduce el artículo 40. de la Convención 

Americana .. . 1163 

Finalmente, considera que coda Estado de la República 

tiene la libertad de definir los delitos, las sanciones, los agravan­

tes y excluyentes de responsabilidad. Que en el caso de la ley 

impugnada, "no estamos haciendo un juicio de constitucionali­

dad sobre el tipo penal de aborto", ni "estamos -los jueces 

constitucionales- habilitados por la Constitución para expulsar 

normas del sistema, sólo por sus imperfecciones técnicas, por 

sus potenciales o hipotéticos efectos, o sus posibles interpreta-

6) Voto Ministro Ortiz Moyogoitio, p_ 23. 
H Voto Ministro Ortiz Moyogoitio, p_ 24 
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ciones, sino únicamente por su desacato claro y directo de la 

Constitución."" La reforma constitucional de Boja California 

"no afecta a persona alguna. No significa en sí misma un man­

dato o una carta abierto para ninguna autoridod en ningún 

sentido. Significa, por el contrario, una restricción valiosa para 

el poder público, que reitera la convicción internacional de que 

todo individuo merece la protección de la ley, sin que para ella 

se le pueda exigir nada más que existir. 1165 

el Voto del Ministro Pardo Rebolledo 

Comienza, al igual que todos, analizando si la Constitución 

mexicana reconoce el derecho a la vida y concluye, como todos, 

que sí existe tal derecho, cuya formulación es ahora explícita por 

la incorporación de los derechos humanos contenidos en los 

Tratados a la Constitución mexicana. Sin embargo, advierte que 

el derecho a la vida "no tiene un carácter absoluto" en relación 

con los demás derechos." 

Luego se pregunta si la Constitución Federal protege la vida 

desde la concepción. Como preámbulo, indica que la posi­

ción del proyecto en el sentido de que el concebido no es un 

sujeto de derechos sino sólo "un bien jurídicamente protegido", 

es la misma postura que adoptá el Tribunal Constitucional de 

España (sentencia 166/1999). Luego declara su posición propia: 

"La realidad es que la Ley Fundamental reconoce al producto 

de la concepción como susceptible de una titularidad del dere­

cho a la vida, y de aquéllos que en su estado de gestación 

ó4 Voto Ministro Ortiz Moyogoitio, p. 25. 
65 Voto Ministro Ortiz Mayogoitia, p. 26 
66 Voto Ministro Pardo Rebolledo, pp. 4 y 5. 
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puedan atribuírsele, en un ámbito de paridad con los demás 

sujetos de derechos, como bien podría ser su madre."67 

Para demostrar la veracidad de su afirmación aduce los mis­

mos artículos constitucionales que el Ministro Aguirre: el artícu­

lo 123 constitucional, Apartado A, fracción XV, que pratege al 

concebido como un suieto diferente a la madre, el dictamen de 

aprobación, de ambas Cámaras, de la reforma constitucional 

al artículo 40. en materia de salud, que habla de la protección 

desde el momento de la gestación; el artículo transitorio ter­

cero del decreto de reformas al artículo 30 constitucional, que 

atribuye derechos de nacionalidad al concebido no nacido. Ade­

más, señala, la protección desde el momento de la concepción está 

contemplada por diversos tratados internacionales, que también 

mencionaron los otros Ministros de la minoría en sus respectivos 

votos: la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 

40.), la Convención sobre los Derechos del Niño (en el proemio), 

y menciona además la Declaración Universal de los Derechos 

Humanos, que se refiere a todos los miembros de la familia huma­

na y prescribe (art. 3) que '~odo ser humano tiene derecho, en 

todas partes, al reconocimiento de su personalidad iurídica." 

El Ministro Pardo Rebolledo, llegado a este punto de su ar­

gumentación, afirma: " ... el Estado mexicano reconoce el derecho 

a la vida del producto de la concepción, y por tanto la repro­

ducción de esa protección en un ámbito estatal no implicaría 

ninguna contradicción o afectación a la Constitución Federal ni 

a trotados internacionales; ... "68 La cuestión, así la plantea, está 

en decidir, dado que ni la Constitución ni los tratados indican 

(,! Voto Ministro Pardo Rebolledo, p 9 
68 Voto Ministro Pardo Rebolledo, p, 13. 
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el momento en el que se inicia la protección, "si las entidades 

federativas pueden detallar el inicio de esa protección, a un nivel 

no previsto a nivel federal."" Él concluye que las entidades fe­

derativas sí pueden determinar el momento en que inicia la 

protección a la vida, toda vez que no es una facultad que esté 

reservada a la Federación, pero advierte que el sistema per­

mite que cada Estado decida libremente al respecto, de modo 

que puede ser que "en este país, una región establezca el inicio 

de la protección de la vida del producto en gestación desde la 

concepción, y que en otros Estados no se haga expresamente 

a se efectúe de manera distinta."lO 

Respecto de la discusión que se dio en el Pleno acerca de 

si el derecho a la vida desde la concepción, como se encuen­

tra planteado en la Constitución de Baja California reformado, 

está concebido como un "derecho absoluto", el Ministro Pardo 

aclara que la norma contenido en dicha reforma constitucional 

es una norma «programático», que implica una conducta ge­

neral por parte del Estado, que no se traduce en "prestaciones 

concretos exigibles por los particulares" y que no es un "derecho 

absoluto." La legislación secundaria tendrá que tomar en cuenta 

esa norma programático y ponderar los diversos derechos que 

puedan entrar en conflicto, "tratando de armonizarlos si ello 

es posible o, en caso contrario precisando las condiciones y 

requisitos en los que podría admitirse la prevalencia de uno 

de ellos." Y lo mismo tiene que hacer el Poder Judicial, determi­

nando caso por caso si "existe justificación que hago prevalente 

un derecho sobre otro", pero contando con lo que disponga la 

69 Voto Ministro Pardo Rebolledo, p. 15. 
70 Voto Ministro Pardo Rebolledo, p. 19. 
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legislación secundaria 71 Es por eso, así concluye el Ministro 

Pardo, "que la entrada en vigor de la reforma aprobada por el 

Congreso de Baja California, no conlleva a la derogación de 

las disposiciones secundarias, como podrían ser las excusas abso­

lutorias en caso de aborto o la posibilidad de inseminación 

artificial, por señalar algunas, puesto que dichas normas atien­

den a otros derechos en un mismo nivel constitucional; ... II77 

Los posibles conflictos entre el derecho a la vida y otros dere­

chos deberán preverse, regularse y solucionarse mediante los 

juicios de ponderación que hagan el legislador y los jueces. 

Al final de su voto deja en claro su postura: "no se trató de un 

posicionamiento respecto de la despenalización del aborto, o 

bien de algún otro caso previsto en una ley secundaria; por el 

contrario se analizó un imperativo programático de un texto cons­

titucional en una entidad federativa para advertir si existía una 

contradicción con la Constitución Política de los Estados Unidos 

Mexicanos o con los tratados internacionales."73 Y concluye que 

la Corte debió declarar la validez de la reforma constitucional 

de Baja California. 

4. OPINiÓN PERSONAL SOBRE ESTE DEBATE 

La cuestión que se discute en este debate es verdaderamente 

crucial. Lo que está en juego, no es simplemente -lo cual en sí 

es grave- si se legaliza el aborto o no, sino el mismo funda­

mento del Derecho y del orden político. 

11 Voto Ministro Pardo Rebolledo, p. 25 
72 Voto Ministro Pardo Rebolledo, p. 26 
n Voto Ministro Pardo Rebolledo, p. 27 
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El Derecho, la ciencia jurídica, tiene como punto de par­

tida la distinción entre persona y cosas. La persona es el sujeto 

del Derecho, el actor de los diversos papeles jurídicos que se 

contemplan en la vida social, pero nunca es objeto de un acto 

jurídico: las personas no son objeto de venta, arrendamiento o 

préstamo, ni de concesiones o permisos, ni cosas en propiedad. 

Sólo cuando se ha oscurecido esa distinción y se considera 

que algunos seres humanos no son personas sino esclavos, es 

decir cosas, se puede entonces tener a esos seres humanos 

como objeto de compras, ventas, arrendamientos, o de apro­

piación privada. Cuando se acepta la esclavitud, se entiende que 

hay unos seres humanos que son personas, sujetos del Derecho, 

y otros que son asimilados a las cosas y pueden ser objetos de 

los actos jurídicos. Desgraciadamente, en la mayor parte de la 

historia humana, se ha aceptado que no todos los seres huma­

nos son personas, pues hay algunos que, por diferentes cir­

cunstancias, han sido considerados esclavos, cosas susceptibles 

de apropiación privada. 

En México, la esclavitud termina con la Independencia, y 

desde entonces se tiene prohibida en la propia Constitución de 

la República (art. lo.). La conceptualización del aborto o «inte­

rrupción del embarazo» como un derecho que la madre puede 

ejercer libremente mientras el hijo no nazca, viene siendo una 

recaída en esa mentalidad gravemente errónea, pero persis­

tente, que distingue entre seres humanos que son personas y 

otros que no lo son. Cuando se reconocía la esclavitud, se decía 

que algunos seres humanos, por su origen racial o por haber 

sido alumbrados por madre esclava, eran esclavos, y los demás 

eran libres por nacimiento. Ahora se dice que los concebidos no 

nacidos, no son personas y pueden ser muertos por decisión de 
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la madre y can ayuda del Estado, mientras que los ya nacidos 

son libres y personas con derechos. 

Por otra parte, el orden político se sustenta en el principio 

de que el poder se ejerce para bien o servicio del pueblo. De ahí 

nace la distinción entre el poder que se ejerce sobre las cosas, 

que es la propiedad, y el poder que se ejerce sobre los ciuda­

danos, que es la potestad o poder político. La prapiedad es 

un poder de disposición, que da a su titular la capacidad de 

disponer de la cosa para su personal provecho. En cambio, la 

potestad es un poder de servicio, que se ejerce, no para prove­

cho del titular del poder político, sino para servicio del que está 

sujeto a potestad. El modelo del poder político es el poder que 

tienen los padres sobre los hijos, o patria potestad. El ser huma­

no, todos los seres humanos que conforman un pueblo, son 

la razón de ser del poder politico y, par lo mismo, su primera y 

fundamental limitación y orientación: todo poder político se 

ejerce para beneficio del ser humano, de todos los que farman 

el pueblo, y no debe ser ejercido en contra del pueblo, ni sólo 

para beneficio de algunos. 

Cuando el poder político se arraga la facultad de decidir quié­

nes son seres humanos, de modo que protege exclusivamente 

o los que él elige, y no o los que son humanos por su prapia 

naturaleza, pierde entonces su razón de ser. El poder político ya 

no se ejerce para servicio del ser humano sino para el servicio 

de sí mismo, y por eso puede destinar fondos públicos para eli­

minar o los seres humanos no nacidos a los que trota como cosos 

indeseables, casi como enemigos del bien común. 

En cuanto al debate mismo, coincido con el Ministro Franco 

en el sentido de que la cuestión principal es la de luzgar SI el 
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concebido no nacido es persono o coso. Él dice que es un "bien 

jurídico" del que se puede disponer, que es lo mismo que decir 

que es uno coso, pues lo mayor porte de ellos (cosos propia­

mente, plantos o animales) son bienes jurídicos protegidos, de 

los cuales se puede disponer en lo medido que lo permitan los 

leyes. Como el Ministro Franco afirmo que el recién concebido 

y no nacido es uno coso, porque lo Constitución Federal en nin­

gún artículo señalo que seo uno persono, se entiende que con­

sidere que el que lo Constitución de Boja California lo trote 

como persona es un exceso, una creación de IInuevos sujetos 

jurídicos" que no debe permitirse. Esto concepción del hijo 

concebido y no nacido como uno coso, aunque se le llame eufe­

místicamente "bien jurídico protegido» -eufemismo paralelo 

al de «interrupción voluntaria del embarazQ»- no es exclusivo 

del Ministro Franco, pues aunque los otros Ministros de lo mayo­

ría en lo sesión público discutieron lo afirmación de éste según 

lo cual el concebido "no califico como persono", 01 expresar 

sus razones para aprobar el proyecto del Ministro Franco, expre­

saron que consideran 01 concebido, no como uno persono 

titular de derechos, sino como un bien jurídico protegido. 74 

El Ministro Aguilar, en su voto particular, aparentemente no 

niego ni afirmo que el concebido sea persona, pero opino que 

lo reformo de la Constitución de Boja California es inconstitu­

cional porque "si lo Constitución General de lo República no 

define el momento o partir del cual se inicio lo vida, no puede 

uno Constitución de un Estado de lo Federación hacerlo ... "75 

En esto afirmación, se presupone que lo Constitución General no 

protege 01 concebido no nacido, pues si lo protegiera, lo decla­

ración de lo Constitución local sería congruente con lo Consti-

7~ En lo nolo 4 del Volo del Minislro Franco Gonzólez Solos (pp. 7 y ss.) 
75 Voto Ministro Aguilar Morales, p. 19. 
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tución General. La mentalidad del Ministro Aguilar es que el 

concebido no nacido no tiene derecho a la vida, porque no es 

un suieto titular de derechos o persona. 

Mirando la cuestión sin apasionamiento, resulta claro que 

la muerte del concebido no nacido impuesta por decisión volun­

taria de la madre (o ¿por qué no?, del Estado, coma en China) 

sólo puede aceptarse iuridicomente cuando se n·,ega que el hiio 

concebido y no nacido sea persona. Ésta es, en pocas palabras, 

la posición de los siete Ministros de la Corte que votaron a 

favor del proyecto. 

La prol;¡a cuestión de si la protección de la vida del conce­

bido se opone, restr"lnge o anula los "derechos sexuales y repro­

ductivos» de las muieres, sólo tiene sentido plantearla si se 

considera que el concebido no es una persona sino tan sólo un 

bien iurídicamente protegido. El derecho de la muier a decidir 

acerca del número de sus hiios, evidentemente no implico el 

derecho de dar muerte a uno de sus hiios nacidos; pero si se 

considera que el hiio na nacido es sólo un bien iurid·,camente 

protegido, sí se puede discutir si el derecho a decidir el número 

de los hiios puede implicor el derecho de eliminar el "bien iuri­

dico protegido» aún no nacido. 

De los cuatro Ministros que votaron por confirmar la cons­

titucionalidad de la reforma, sólo dos, Aguirre Anguiano y Ortiz 

Mayagoitia, se pronunciaron abiertamente en el sentido de reco­

nocer en el h;¡o concebido no nacido una persona humana 

que, en principio, merece la protección y respeto que cualquier 

persona humana merece, cualquiera que sea su condición. Los 

otros dos, Pardo Rebolledo, como lo expresa en su voto par­

ticular, y Luna Ramos, como lo expresó verbalmente en la sesión 
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pública, consideraran que la reforma era constitucional porque 

reconocen que las entidades federativas tienen el derecho de 

definir en qué momento se inicia la protección de la vida, por lo 

que pueden aceptar que haya Estados que la protejan desde 

la concepción, y otras que la protejan en otro momento; así lo 

reconoce expresamente el Ministro Pardo Rebolledo," y de 

hecho lo reconoce la Ministra Luna Ramos, cuando votó a favor 

de la constitucionalidad del aborto en el Distrito Federal y ahora 

que votó a favor de la constitucionalidad de la protección de 

la vida desde el momento de la concepción. 

En mi opinión, no hay duda de que el arden constitucional 

mexicano protege al hijo concebido y no nacido, desde el mo­

mento que empieza a ser un "hijo", es decir un ser humano que 

proviene de la unión o fecundación de una célula femenina 

(óvulo) y una masculina (espermatozoide). Científicamente no 

hay duda de que en ese momento existe un ser humano inde­

pendiente, que tiene en sí mismo toda la capacidad para 

crecer, desarrollarse plenamente, envejecer y morir. Quien niega 

esto, niega lo evidente (lo cual, desgraciadamente, es posible). 

En la exposición de motivos de la reforma que incorporó a la 

Constitución los derechos humanos reconocidos en los tratados 

internacionales, se dice que se entiende por persona a todo ser 

humano. Lo mismo dice el arto 1.2 de la Convención Americana 

sobre Derechos Humanos, y el artículo 16 del Paelo Internacio­

nal de Derechos Civiles y Políticos. 

76 Voto Ministro Pardo Rebolledo, p. 19. 
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El rozonamienta concluyente es muy sencillo: el concebido 

no nacido es un ser humano; lo Constitución señalo que todo 

ser humano es persono, por tonto, el concebido no nacido es 

persono. Y si es persono, su vida está jurídicamente protegido 

como lo de cualquier otro persono. 

Se advierte que lo cuestión principal en este problema no es 

uno cuestión de derecho, sino de hecho. No es un problema 

de ponderar derechos y ver cuál prevalece sobre otro, o cuál 

es más importante. Es simplemente el reconocimiento de lo exis­

tencia objetiva de un ser humano, que merece ser amado y 

respetado por sí mismo, aunque su madre o su padre no lo 

quiero. Ese es el hecho: todo ser humano, por su propia digni­

dad, implica un límite al poder de disposición de cualquier otro 

ser humano o de la comunidad misma. La negación del hecho es: 

el concebido es simplemente material biológico, células vivas 

(bien jurídicamente protegido), no tiene la dignidad propia de 

un ser humano, puede ser destruido por decisión de la mujer 

que lo llevo en su vientre; él no es hijo, ni ella es madre. 

5. CONSECUENCIAS DE ESTA SENTENCIA 

El contenido de la sentencia fue que no se lográ la mayoría 

necesaria paro decidir, ni a favor de la constitucionalidad, ni 

tampoco paro declaror la inconstitucionalidad de esta reforma. 

En otros palabros, la sentencia fue «no es posible decidir». 

Hay ya 18 Estados que modificaron sus Constituciones para 

establecer la protección de la vida desde el momento de la con­

cepción. Esas reformas están vigentes, y ya no pueden ser ataca­

das como anticonstitucionales porque ya venció el plazo paro ello. 

Si se hiciera una nueva reforma en el mismo sentido, podría 
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impugnarse por una acción de inconstitucionalidad, cuyo resul­

tado dependería de la configuración de la Corte en ese momento. 

Si el proyecto hubiera alcanzado la mayoría necesaria de 

ocho votos, se hubiera reconocido implícitamente un derecho 

a abortar de la madre, contenido en su derecho a decidir 

acerca del número de los hijos, el cual implicaría, como dice el 

proyecto, que podría decidir no tenerlos mientras estuviera 

embarazada. Sería un derecho a abortar al no nacido, indepen­

dientemente de sus semanas de gestación, pues en la visión del 

proyecto, no es persono mientras no nazca. 

Tanto en los Ministros de la mayoría, como en los dos de la 

minoría ya señalados, está presente la concepción de que corres­

ponde al poder político (federal o local) establecer o definir a 

partir de qué momento se protege al ser humano. Eso es tanto 

como darle al poder político la facultad de decidir quiénes son 

seres humanos, pues si tiene poder para decir que se le protege 

a partir de la primera semana, o a partir de la duodécima 

(como en el Distrito Federal), también estaría facultado para 

decidir que la protección se iniciara en un momento posterior. 

Por considerar que el poder político tiene la facultad de determi­

nar en qué momento se inicia la protección, en el prayecto del 

Ministra Franco también se hacía crítica de la frase final de la 

reforma de la Constitución de Baja California, que dice que se 

protege "hasta su muerte natural o no inducida", pues en opinión 

del Ministra Franco, también corresponde al poder político, en su 

caso el poder federal, determinar hasta qué momento cesa esa 

protección. 

De haberse aprobado el proyecto, podríamos decir que en 

la Constitución mexicana todas las personas tienen y "gozan" 
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muchos derechos, pero el poder político tiene la facultad de deci­

dir quiénes san personas. ¿Na es esto absolutismo del poder? 

Para superar la lamentable regresión a los tiempos de la 

esclavitud y del absolutismo político que supone el supuesto 

derecho a abortar o a interrumpir el embarazo, sería necesaria 

una reforma de la Constitución General en la cual se expre­

sara que el recién concebido es persona, o, como dicen las 

Constituciones estatales, que se le protege desde el momento 

de la concepción. Esta reforma es hoy "políticamente incorrec­

ta", por la presión que actualmente ejercen las organismos 

internacionales y la opinión pública mundial. Sin embargo, las 

estadísticas de opinión demuestran que la mayoría de la pobla­

ción mexicana está en contra del aborto. ¿Qué no sería una 

reforma Ilverdaderamente correctdl aquella que recoge la opinión 

mayoritaria del pueblo, e Ilincorrectdl la que satisface intereses 

transnacianales? 

Para hacer lo que es verdaderamente correcto se requiere 

simplemente reconocer lo evidente: que el recién concebido 

es persona, es hijo de sus padres y miembro de la comunidad 

política. 
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