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PRESENTACION

I_o Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como mdaxima
instancia jurisdiccional y Gltimo intérprete de la Constitucion
de la Republica, ha desempefado un papel de suma impor-
tancia resolviendo los asuntos sometidos a su consideracién,
con las consecuentes repercusiones juridicas, sociales, econé-
micas y politicas. Sus resoluciones no sélo tienen efectos sobre
las partes que intervienen en los asuntos de su conocimiento,
sino ademdés son de especial interés para la sociedad por la
relevancia juridica de estos fallos y los criterios que en ellos
se sustentan.

Sin embargo, estas resoluciones no siempre son conoci-
das, ni los criterios que en ellas se sustentan son bien com-
prendidos. Esto se debe en parte al discurso altamente técnico
en que las ejecutorias son formuladas y que su difusién se
realiza a través de obras sumamente especializadas. Por ello,
este Alto Tribunal ha decidido que los criterios mds relevantes
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sean difundidos a través de publicaciones redactadas en
forma simple y llana.

Es asi como se presenta la serie Decisiones Relevantes de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, integrada por
diversos folletos sobre temas varios, abordados en las ejecu-
torias pronunciadas por este Maximo Tribunal, de interés para
el publico en general.

En el marco del Convenio de Colaboracién General que
tiene celebrado la Suprema Corte con la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México para la organizacién y desarrollo
de actividades conjuntas de investigacién, acciones cientificas
y culturales de interés para las partes y del Convenio Especi-
fico de Colaboracién para el Intercambio de Publicaciones
suscrito por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el
Instituto de Investigaciones Juridicas, este Ultimo participard
en la elaboracién de estos folletos con los comentarios de
sus investigadores.

Con esta serie de publicaciones, esperamos cumplir con
el objetivo de que el publico no especializado conozca el tra-
bajo de este Méximo Tribunal.

Comité de Publicaciones, Comunicacién Social,
Difusién y Relaciones Institucionales

Ministro Sergio A. Valls Herndndez
Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea
Ministro Guillermo |. Ortiz Mayagoitia



INTRODUCCION

| interés social sobre el tema de la despenalizacion del

aborto es permanente en virtud de la diversidad de opi-
niones y puntos de vista desde los cuales se aborda, y que se
acentta cuando en ellos participan los Poderes Legislativos y
Judiciales, desde su propia investidura y con las facultades
que les han sido conferidas.

Derivado de la emisién y promulgacién de diversas refor-
mas al Cédigo Penal y a la Ley de Salud, ambos del Distrito
Federal, llevadas a cabo por la Asamblea Legislativa y el jefe
de gobierno locales, respectivamente, y que permiten la inte-
rrupcién del embarazo de la mujer hasta antes de la doceava
semana de gestacién, sin incurrir en el delito de aborto, la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos y la Procu-
raduria General de la Republica interpusieron las acciones

de inconstitucionalidad 146/2007 y la acumulada 147/2007,
por considerar que estas disposiciones contrariaban la Cons-
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titucion Federal, lo que motivé un debate de los mds contro-
vertidos y profundos sobre el tema dentro del dmbito judicial
nacional.

Asi, en esta publicacién se presenta la sintesis de la sen-
tencia que recayé a las referidas acciones, en donde se exponen
los argumentos de los promoventes sobre la invalidez de las
normas impugnadas, asi como la contestaciéon que a éstos
da el érgano legislativo y el titular del Ejecutivo del Distrito
Federal. Ademds, las consideraciones previas a la resolucién
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién atendié por
la complejidad del problema, asi como el sentido de ésta.

Asimismo, se incorporan los votos concurrentes y de mino-
ria emitidos por los sefiores Ministros, en donde asientan
importantes criterios en torno al tema del aborto, lo que enri-
quece de manera sustancial esta publicacién.

Atodo lo anterior se agrega un estudio infroductorio sobre
la naturaleza juridica del Distrito Federal y la evolucién legisla-
tiva de su Cédigo Penal, asi como una sintesis del tratamiento
y criterios emanados de la accién de inconstitucionalidad
10/2000, resuelta por el Tribunal en Pleno, la cual constituye
el precedente mds relevante en el tema del aborto que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha resuelto, en donde
se analizé si eran contrarias a la Constitucién Federal las
reformas ocurridas a la fraccién Il del articulo 334 del Codi-
go Penal y al numeral 131 bis del Cédigo de Procedimientos
Penales, ambos del Distrito Federal, publicadas en la Gaceta
Oficial del 24 de agosto de 2000, disposiciones que hacen
referencia a las excluyentes de responsabilidad y requisitos
necesarios para, en determinados casos, no penalizar el aborto.
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Por Gltimo, se incorpora a este nGmero el comentario del
doctor Juan Luis Gonzdlez Alcéntara, investigador del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auté-
noma de México, en el marco del convenio general de colabo-

racién que tiene el Alto Tribunal con nuestra Maxima Casa
de Estudios.






I. TEMAS INTRODUCTORIOS

I_o accién de inconstitucionalidad que se analiza en esta
publicacién, tuvo su origen con la impugnacién que los titu-
lares de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH) y de la Procuraduria General de la Reptblica (PGR),
plantearon ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
por diversas reformas al Cédigo Penal y a la Ley de Salud,
ambos del Distrito Federal, con relacién al delito de aborto.

Previo al andlisis de la ejecutoria respectiva, a continua-
cién se presenta un breve estudio sobre la naturaleza juridica
del Distrito Federal y sus facultades, asi como la evoluciéon
legislativa de su actual Cédigo Penal por ser el dmbito y legis-
lacién materia de este folleto. Dicho estudio se complementa
con la referencia a la accién de inconstitucionalidad 10/2000,
la cual constituye un precedente relevante en la materia, re-
suelto por el Pleno del Alto Tribunal.
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1. NATURALEZA JURIDICA DEL DISTRITO FEDERAL
a) Antecedentes

El Distrito Federal o Ciudad de México es la sede de los
Poderes de la Unién y la capital de los Estados Unidos Mexi-
canos.! Antes de su actual configuracién estaba integrado
de acuerdo a la Ley Orgénica del Distrito y Territorios Fede-
rales, promulgada el 31 de diciembre de 1928, la cual cred
su érgano de gobierno, al que se nombré Departamento del
Distrito Federal, cuyo titular, denominado "Jefe", era desig-
nado y removido libremente por el Presidente de la Repu-
blica; contaba con facultades de decisién y ejecucién en
materia de servicios pUblicos y otras atribuciones ejecutivas.
Por otra parte, su Unico érgano legislativo era el Congreso de
la Unién, de donde emanaban los diversos ordenamientos
que lo regian.

Posteriormente, en 1987, una reforma politica de fondo
permitié, entre otras cosas, la creacién de un érgano denomi-
nado Asamblea de Representantes del Distrito Federal, inte-
grada por 40 miembros electos segun el principio de votacion
mayoritaria relativa, mediante el sistema de distritos electora-
les uninominales, y por otros 26 electos segin el principio de
representacién proporcional, para dar un total de 66, que
son renovados cada tres afios, y deben reunir en lo personal
los mismos requisitos que establece el articulo 55 constitu-
cional para ser diputado federal.

Esto fue resultado de las conclusiones obtenidas en las
audiencias pUblicas sobre la participacién ciudadana en el

! Articulo 44 de la Constitucién Federal.
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gobierno del Distrito Federal, en las que se manifestaron

los partidos politicos, las asociaciones politicas nacionales, las
organizaciones sociales, las instituciones académicas y los ciu-
dadanos en general.?

A dicha Asamblea se le otorgaron, en principio, facultades
para dictar bandos, ordenanzas y reglamentos de policia y
buen gobierno, con el objeto de atender las necesidades de
los habitantes del Distrito Federal en materia de servicios,®
asfi como para aprobar los nombramientos de los Magistrados
del Tribunal Superior de Justicia, e iniciar ante el Congreso de
la Unién leyes o decretos relativos al Distrito Federal.

En la reforma constitucional de 19934 se previd un esque-
ma para la tfransformacién gradual de las instituciones politi-
cas, representativas y de Gobierno del Distrito Federal, que
incluyé la atribucién de facultades legislativas a su Asamblea
de Representantes, el establecimiento de consejos de ciuda-
danos y un sistema de designacién del titular del 6rgano Eje-
cutivo por parte de la propia Asamblea.

2 Exposicién de motivos de la reforma a la fraccién VI del articulo 73 constitucional,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 10 de agosto de 1987.

3 Como los equipamientos colectivos y acciones de desarrollo urbano que directamente
le interesan a los habitantes. Asimismo, en materia de educacién; salud y asistencia social;
abasto y distribucién de alimentos, mercados y rastros; establecimientos mercantiles; comercio
en la via pUblica; recreacién, espectdculos piblicos y deporte; seguridad pUblica; proteccién
civil; servicios auxiliares a la administracién de justicia; prevencién y readaptacién social;
regularizacién de la tenencia de la tierra, establecimiento de reservas territoriales y vivienda;
preservacién del medio ambiente y proteccién ecolégica; explotacién de minas de arena y
materiales pétreos; construcciones y edificaciones, agua y drenaje; recoleccién, disposicién
y tratamiento de basura; tratamiento de aguas; racionalizacién y seguridad en el uso de
energéticos; vialidad y transito; transporte urbano y estacionamientos; alumbrado publico;
parques y jardines; agencias funerarias, cementerios y servicios conexos; fomento econémico
y proteccién al empleo; desarrollo agropecuario; turismo y servicios de alojamiento; trabajo,
trabajo no asalariado y previsién social, y accién cultural.

4 Publicada en el DOF el 25 de octubre de 1993, mediante la cual se reformaron los
articulos 31, 44,73, 74,79,89,104, 105, 107 y 122, asi como la denominacién del titulo
V, adicién de una fraccién IX al articulo 76 y un primer pérrafo al 199; ademds se derogé la
fraccion XVII del articulo 89, todos de la Constitucién Federal.
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En 1996 cambié la naturaleza juridica del Distrito Federal®
respecto a sus gobernantes, para establecer la eleccién del
Jefe de Gobierno, a realizar cada seis anos en la misma fecha
en que se lleve a cabo la jornada electoral para elegir al Presi-
dente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, asf
como el correspondiente a los responsables de cada una de
las 16 delegaciones politicas en las que esté dividido su terri-
torio, a efectuarse cada tres afos por votacién universal, libre,
directa y secreta. Ademds se ampliaron las atribuciones de
la Asamblea a fin de que pudiera legislar en otras materias
de cardcter local.

Asi, en la actualidad las autoridades locales de Gobierno
del Distrito Federal son su Asamblea Legislativa, el Jefe de
Gobierno y el Tribunal Superior de Justicia.®

b) Facultades de la Asamblea Legislativa y de los Poderes
de la Unién respecto al Distrito Federal

La Asamblea Legislativa tiene, entre otras facultades: exami-
nar, discutir y aprobar anualmente la Ley de Ingresos y el
Presupuesto de Egresos del Distrito Federal; expedir la Ley
Orgénica de los Tribunales del Fuero Comin, asi como los de
lo Contencioso Administrativo; iniciar leyes o decretos relati-
vos al Distrito Federal, ante el Congreso de la Unién; legislar
en las materias civil y penal; normar la proteccién civil; la
justicia civica sobre faltas de policia y buen gobierno; los
servicios de seguridad prestados por empresas privadas; la
prevencién y la readaptacién social; la salud; la asistencia

5 Conforme a la reforma constitucional publicada en el DOF el 22 de agosto de 1996.
¢ Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, articulo 8o.
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social y la previsién social; regular la prestacion y la conce-
sién de los servicios pUblicos y legislar sobre los servicios de
transporte urbano, de limpia, turismo y servicios de alo-
jamiento, mercados, rastros, abasto y cementerios.’

Sin embargo, y dado que el Distrito Federal es el lugar
donde radican los Poderes Federales, como ya se indicd, éstos
tienen sobre él ciertas atribuciones, como son:

Al Congreso de la Unién le corresponde legislar en lo
relativo al Distrito Federal, con excepcién de aquellas materias
expresamente conferidas por la Constitucién Federal a su Asam-
blea; aprobar anualmente los montos de endeudamiento que
deberdn incluirse en la Ley de Ingresos del Distrito Fede-
ral, conforme a lo dispuesto por la Ley General de Deuda
PUblica; dictar las disposiciones generales que aseguren el
funcionamiento de los Poderes de la Unién en el émbito
del Distrito Federal, y las demds que sobre éste senale la
Constitucién Federal, el Estatuto de Gobierno y las leyes que
el propio Congreso de la Unién expida.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd de
las controversias a que se refiere la fraccién | del articulo 105
de la Constitucién Federal, en que sea parte el Distrito Federal
o uno de sus érganos.®

El Ejecutivo Federal tiene, entre otras atribuciones constitu-
cionales, proponer al Senado, en caso de remocién del Jefe

7 Articulo 122 constitucional, Apartado C, Base Primera, fraccién V, y 42 del Estatuto de
Gobierno del Distrito Federal.

8 Para acudir ante ella conforme al articulo 29, del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal,
serd necesario que la Asamblea Legislativa asf lo acuerde. El Tribunal Superior lo podrd hacer
con el acuerdo de las dos terceras partes de los Magistrados que conforman el Pleno. El jefe
de Gobierno del Distrito Federal, cuando asf lo determine por declaratoria fundada y motivada.
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de Gobierno, un sustituto que concluya el mandato de éste;
iniciar leyes o decretos ante el Congreso de la Unién en lo
que sea competente sobre el Distrito Federal; enviar cada

afo a dicho Congreso la propuesta de los montos de endeu-
damiento que se necesiten para cubrir el Presupuesto de

Egresos del Distrito Federal, e informar al Congreso sobre el
ejercicio de dichos recursos al rendir la cuenta piblica; expedir
los reglamentos relacionados a las leyes y decretos que sobre
el Distrito Federal sean expedidos por el Congreso; designar
al titular de la policia preventiva y procurador general de

justicia, a propuesta del Jefe de Gobierno, y removerlos libre-
mente, y ejercer las demds atribuciones que le sefalen la

Constitucién, en el Estatuto y las leyes.

c) Evolucién legislativa del Cédigo Penal para el Distrito
Federal

Conforme a lo sefialado en los apartados anteriores, hasta
1996 el Congreso de la Unién legislaba en todos los aspectos
para el Distrito Federal; es asi como regia el Cédigo Penal para
el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, publicado en el Diario
Oficial de la Federacién (DOF) el 14 de agosto de 1931.

Con sus nuevas facultades, la Asamblea Legislativa co-
menzé a emitir los ordenamientos respectivos en aquellas
materias que no fueran facultad exclusiva del Congreso Fede-
ral como es, entre otras, la penal. De esta forma, modificé la
denominacién del ordenamiento citado en el parrafo anterior
a Cédigo Penal para el Distrito Federal, conforme a las re-
formas publicadas en la Gaceta Oficial local de 17 de sep-
tiembre de 1999. Posteriormente, mediante decreto publicado
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en dicho medio el 16 de julio de 2002, se emitié el Nuevo
Cédigo Penal para el Distrito Federal, que derogé al anterior,
al cual mdés adelante se le suprimié la palabra "Nuevo",” para
quedar con su nombre actual.

Entre las reformas que la legislatura del Distrito Federal
ha llevado a cabo en su Cédigo Penal se encuentran las refe-
ridas al aborto, las cuales han sido motivo de controversia
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, via accién
de inconstitucionalidad.

2. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 10/2000

Los criterios que hasta 1995 habia emitido la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en relacién con el aborto derivaron,
principalmente, de la resolucién de diversos juicios de amparo
tramitados en asuntos penales; en ellos establecié el alcance
de las disposiciones locales en esta materia. Sin embargo, a
partir de esa fecha el Alto Tribunal, con su nueva integracién
y facultades, dio tramite y resolvié otro tipo de asuntos, como
fue la accién de inconstitucionalidad 10/2000, promovida

por los diputados integrantes de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, en contra de las disposiciones establecidas
en la fraccion Il del articulo 334 del Cédigo Penal y del

articulo 131 bis del Cédigo de Procedimientos Penales, ambos
del Distrito Federal, los cuales hacen referencia a las exclu-
yentes de responsabilidad y requisitos necesarios para, en

determinados casos, no penalizar el aborto, las que fueron

adicionadas mediante reforma publicada en su Gaceta Oficial
de 24 de agosto de 2000, que textualmente disponen:

? Mediante decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 9 de junio de
2006.
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Articulo 334. No se aplicaré sancién:

lll. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista
razén suficiente para diagnosticar que el producto presen-
ta alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar
como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que pue-
dan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre
que se tenga el consentimiento de la mujer embarazada.

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

Articulo 131 Bis. El Ministerio PUblico autorizard en un tér-
mino de veinticuatro horas, contadas a partir de que la mujer
presente la solicitud, la interrupcién del embarazo de
acuerdo con lo previsto en el articulo 148, fraccién | del
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal cuando con-
curran los siguientes requisitos:

I. Que exista denuncia por el delito de violacién o insemi-
nacién artificial no consentida;

[I. Que la victima declare la existencia del embarazo;

lll. Que se compruebe la existencia del embarazo en cual-
quier institucion del sistema publico o privado de salud;
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IV. Que existan elementos que permitan al Ministerio Pabli-
co suponer que el embarazo es producto de la violacién o
inseminacién artificial en los supuestos de los articulos 150
y 151 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal; y

V. Que exista solicitud de la mujer embarazada.

Las instituciones de salud publica del Distrito Federal debe-
ran, a peticién de la interesada, practicar el examen que
compruebe la existencia del embarazo, asi como su

interrupcién.

En todos los casos tendrdn la obligacién de proporcionar
a la mujer informacién imparcial, objetiva, veraz y suficiente
sobre los procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos;
asi como de los apoyos y alternativas existentes; para que
la mujer embarazada pueda tomar la decisién de manera
libre, informada y responsable. Esta informacion deberd ser
proporcionada de manera inmediata y no deberd tener co-
mo objetivo, inducir o retrasar la decisién de la mujer.

De igual manera, en el periodo posterior ofrecerdn la orien-
tacién y apoyos necesarios para propiciar su rehabilitacion
personal y familiar para evitar abortos subsecuentes.

La Suprema Corte resolvié que la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos protege el derecho a la
vida de todos los individuos, al tratarse de un derecho fun-
damental, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los
demés derechos.'® Ademés, la vida humana en el plano de

19 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XV, febrero de
2002, p. 589, tesis P/J. 13/2002; tesis de rubro: "DERECHO A LA VIDA. SU PROTECCION
CONSTITUCIONAL"; IUS: 187816.

23



24

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

su gestacién fisiolégica estd protegida por los tratados inter-
nacionales y las leyes federales y locales, lo que en el dmbito
penal significa que se debe sancionar a quien cause la muerte
al nonato, y en el civil que desde el momento de la concepcién
de éste puede ser designado como heredero o donatario.'

Asimismo, el Alto Tribunal determiné que la finalidad

de los articulos 40. y 123, apartado A, fracciones Vy XV, y
apartado B, fraccién X, inciso ¢), de la Constitucién Federal,
es la procuracién de la salud y el bienestar de los seres huma-
nos, asf como la proteccién de los derechos de la mujer en el
trabajo, en relacién con la maternidad vy, por ende, la tutela
del producto de la concepcién, independientemente del pro-
ceso bioldgico en que se encuentre.'?

Ademds, la Corte determiné lo siguiente:

- La Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecen la
proteccién de la vida del nifio, tanto antes como después del
nacimiento, y la proteccién del derecho a la vida como un
atributo inherente a la persona humana, respectivamente. '3

- Que no se transgrede la garantia de igualdad contenida
en el articulo 40. de la Constitucion Federal, pues la norma
impugnada no dispone que a determinados productos de la

" Ibid., Tomo XV, febrero de 2002, p. 588, tesis P/J. 14/2002; tesis de rubro: "DERECHO
A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA CONCEPCION. SU PROTECCION DERIVA DE LA CONS-
TITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE LOS TRATADOS INTER-
NACIONALES Y DE LAS LEYES FEDERALES Y LOCALES"; IUS: 187817.

12 |dem.

13 |dem.
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concepcién, por sus caracteristicas, se les pueda privar de

la vida, lo que sf serfa discriminatorio.'

- Las excusas absolutorias consisten en que aun cuando
se configure el delito no se puede sancionar en casos espe-
cificos, esto es, la conducta es incriminable, pero no sanciona-
ble, por lo que no eximen al sujeto activo de su responsabilidad
en la comisién de la conducta establecida como delito, sino
que determinan su impunibilidad.'®

- Lo establecido en la referida fraccién Il del articulo 334
del Cédigo Penal local constituye una excusa absolutoria,
pues se trata de una causa que al dejar subsistente el cardcter
delictivo de la conducta o hecho tipificado como delito en la
ley, impide la aplicacién de la pena, es decir, aun cuando se
configura el delito de aborto, no es posible aplicar la san-

cién. ' Para que ocurra dicha excusa son necesarias:

1. La opinién de dos médicos especialistas en donde
hubieren estado de acuerdo en que el producto presenta alte-
raciones genéticas o congénitas; que éstas pueden dar como
resultado dafios fisicos o mentales que pongan en riesgo la
sobrevivencia de aquél.!”

4 Ibid., Tomo XV, febrero de 2002, p. 415, tesis P. 1X/2002; tesis de rubro: "ABORTO.
EL ARTICULO 334, FRACCION I, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, NO
TRANSGREDE LA GARANTIA DE IGUALDAD, PUES NO AUTORIZA QUE SE PRIVE DE LA VIDA
AL PRODUCTO DE LA CONCEPCION'; IUS: 187886.

1% Ibid., Tomo XV, febrero de 2002, p. 592, tesis P/J. 11/2002; tesis de rubro: "EXCUSAS
ABSOLUTORIAS Y EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD. SUS DIFERENCIAS"; 1US: 187779.

16 |bid., Tomo XV, febrero de 2002, p. 416, tesis P/J. 10/2002 tesis de rubro: "ABORTO.
LA HIPOTESIS PREVISTA EN EL ARTICULO 334, FRACCION IlI, DEL CODIGO PENAL PARA
EL DISTRITO FEDERAL, CONSTITUYE UNA EXCUSA ABSOLUTORIA'"; IUS: 187885.

7 |dem.
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2. La decisién de la mujer embarazada debe ser libre,
informada y responsable y que ésta haya recibido, por parte
de los médicos que hicieron el diagndstico, una informacién
objetiva, veraz, suficiente y oportuna, que comprenda tanto
los procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos, como los
apoyos y alternativas existentes.'®

Por Gltimo, la citada fraccién Ill impugnada contempla una
disposicién que no guarda relacién con el principio de certeza
juridica en materia penal, ya que Unicamente establece que
cuando se retnan los requisitos ahi especificados no se im-
pondrd la pena sefalada en las disposiciones relacionadas
con el delito de aborto."?

'8 Ibid., Tomo XV, febrero de 2002, p. 417, tesis P VII/2002; tesis de rubro: "ABORTO.
REQUISITOS PARA QUE SE CONFIGURE LA EXCUSA ABSOLUTORIA PREVISTA EN EL ARTICULO
334, FRACCION IIl, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL'; IUS: 187884.

1% 1bid., Tomo XV, febrero de 2002, p. 415, tesis P. VIII/2002; tesis de rubro: "ABORTO. EL
ARTICULO 334, FRACCION IIl, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, NO AUTO-
RIZA LA IMPOSICION DE UNA PENA POR ANALOGIA O MAYORIA DE RAZON'; IUS: 187887.



1. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
146/2007 Y SU ACUMULADA 147/2007

1. ANTECEDENTES

| presidente de la Comisién Nacional de los Derechos

Humanos (CNDH) y el titular de la Procuraduria General
de la Republica (PGR) promovieron, por separado, accién de
inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, el 24 y 25 de mayo de 2007, respectivamente. En sus
escritos solicitaron la invalidez de la reforma a los articulos
144,145,146y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
asf como de la adicién a los articulos 16 Bis 6, tercer parrafo,
y 16 Bis 8, tltimo parrafo, de la Ley de Salud para el Distrito
Federal,?° realizadas mediante el Decreto publicado en la Ga-
ceta Oficial el 26 de abril de 2007, expedido por la Asamblea
Legislativa y promulgado por el Jefe de Gobierno, ambos del
Distrito Federal, el cual textualmente establece:

20 Ley abrogada por la de igual denominacién publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, el 17 de septiembre de 2009.
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ARTICULO PRIMERO. Se reforman los articulos 144, 145,
146y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, para
quedar como sigue:

Articulo 144. Aborto es la interrupcién del embarazo después
de la décima segunda semana de gestacion.

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

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

Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento
de ésta, se le impondré de uno a tres afios de prisién.

Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién del emba-
razo, en cualquier momento, sin el consentimiento de la
mujer embarazada.

Pare efectos de este articulo, al que hiciere abortar a una
mujer por cualquier medio sin su consentimiento, se le impon-
drd de cinco a ocho afos de prision. Si mediare violencia
fisica o moral, se impondrd de ocho a diez afios de prision.

Articulo 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare un
médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o practi-
cante, ademds de las sanciones que le correspondan

conforme a este capitulo, se le suspenderd en el ejercicio
de su profesién u oficio por un tiempo igual al de la pena de
prisién impuesta.
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ARTICULO SEGUNDO. Se adiciona un tercer pérrafo al
articulo 16 Bis 6, y se adiciona el articulo 16 Bis 8 a la Ley
de Salud del Distrito Federal, para quedar como sigue:

Articulo 16 Bis 6. ...

Las instituciones pUblicas de salud del gobierno del Distrito
Federal atenderdn las solicitudes de interrupcién del em-
barazo a las mujeres solicitantes aun cuando cuenten con
algin ofro servicio de salud publico o privado.

Articulo 16 Bis 8. La atencién de la salud sexual y repro-
ductiva tiene cardcter prioritario. Los servicios que se presten
en lo materia constituyen un medio para el ejercicio del
derecho de toda persona a decidir de manera libre, res-
ponsable e informada sobre el nGmero y espaciamiento de
los hijos.

El gobierno promoverd y aplicard permanentemente y de
manera intensiva, politicas integrales, tendientes a la edu-
cacién y capacitacién sobre la salud sexual, los derechos
reproductivos, asi como la maternidad y la paternidad res-
ponsables. Sus servicios de planificacién familiar y anticon-
cepcién tienen como propésito principal reducir el indice
de abortos, a través de la prevencién de embarazos no pla-
neados y no deseados, disminuir el riesgo reproductivo,

evitar la propagacién de las enfermedades de transmisién
sexual y coadyuvar al pleno ejercicio de los derechos repro-
ductivos de las personas con una visiéon de género, de

respeto a la diversidad sexual y de conformidad a las

caracteristicas particulares de los diversos grupos pobla-
cionales, especialmente para las nifias y nifos, adolescentes
y jOvenes.

El Gobierno del Distrito Federal otorgard servicios de conse-
jerfa médica y social en materia de la atencién a la salud
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sexual y reproductiva, funcionando de manera permanente
con servicios gratuitos que ofrecerdn la informacion,
difusién y orientaciéon en la materia, asi como el suministro
de todos aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia
y seguridad estén acreditadas cientificamente. Asimismo,
proporcionardn a la mujer que solicite la interrupciéon de su
embarazo la informacién a que se refiere el Gltimo parrafo
del articulo 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.
Los servicios de consejeria también ofrecerdn apoyo médico
a la mujer que decida practicarse la interrupciéon del embarazo
después del procedimiento de aborto, particularmente en
materia de planificacién familiar y anticoncepcién.

TRANSITORIOS

PRIMERQO. Publiquese en la Gaceta Oficial del Distrito Federal
y en el Diario Oficial de la Federacién para su mayor
difusion.

SEGUNDO. El presente decreto entrard en vigor el dia
siguiente de su publicacién en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal.

TERCERO. El Jefe de Gobierno del Distrito Federal, deberd
expedir la adecuacién a los Lineamientos Generales de
Organizacién y Operacién de los Servicios de Salud rela-
cionados con la interrupcién del embarazo en el Distrito
Federal, en un lapso de 60 dias hdbiles.

CUARTO. El Jefe de Gobierno del Distrito Federal pro-
moverd convenios de colaboracion para obtener recursos
adicionales que permitan atender el derecho de la mujer a
la salud sexual y reproductiva.

QUINTO. La Asamblea Legislativa del Distrito Federal rea-
lizard una amplia campafa informativa sobre las reformas
aprobadas en este decreto.
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El titular de la PGR agregé a su solicitud la invalidez del ar-
ticulo tercero transitorio del mencionado Decreto, y el presidente
de la CNDH pidié que la invalidez de las normas impugnadas
se hiciera extensiva a los articulos 148 del Cédigo Penal y 16 Bis
7 de la Ley de Salud, ambos del Distrito Federal (ver textos en
las paginas 62 y 63 de esta publicacion).

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién se declaré competente para conocer y resolver las
acciones de inconstitucionalidad. Su Presidente ordené, el 25
de mayo de 2007, formar y registrar el expediente relativo a
la accién de inconstitucionalidad promovida por el titular de la
CNDH, a la que correspondié el ntmero 146/2007 y designé
como instructor al sefior Ministro Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Tres dias mds tarde ordené formar y registrar el
expediente relativo a la accién presentada por el titular de
la PGR, a la que correspondié el nimero 147/2007, decretd
su acumulacién a la primera, y la remitié al mismo Ministro,
quien admitié las acciones, reconocié la personalidad de los
promoventes y ordené dar vista a la Asamblea Legislativa y al
Jefe de Gobierno, ambos del Distrito Federal, para que rindie-
ran sus respectivos informes.

2. CONCEPTOS DE INVALIDEZ EXPRESADOS POR EL
PRESIDENTE DE LA COMISION NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS

a) Sobre el derecho a la vida

El presidente de la CNDH planted, en esencia, que los articu-
los impugnados contravenian el derecho a la vida del pro-
ducto de la concepcién, reconocido en los articulos 22, 123,
apartado A, fracciones V y XV y apartado B, fraccién XI, inciso
c), de la Constitucién Federal. Que debian declararse invdlidos
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con efectos generales, por penalizar Unicamente las conductas
atentatorias contra el producto de la concepcién después de
las doce semanas de haberse implantado el embrién en el
endometrio, con lo cual desprotegian las etapas previas, cuando
éstas implicaban el desarrollo de la vida misma, lo cual con-
tradecia frontalmente la normativa constitucional.

Expresé que no podia ponderarse el derecho de la mujer
a la libertad de procrear con el derecho a la vida del producto
de la concepcién, porque se trataban de derechos con dife-
rente rango, ya que sin vida no habia derechos y que tampoco
se podia otorgar un derecho fundamental con el propésito
de anular otro.

Para el actor, las normas impugnadas violaban tres dere-
chos: a la vida, a la vida antes del nacimiento y a la vida desde
la concepcién, reconocidos en varios instrumentos internacio-
nales como la Convencién de los Derechos del Nifo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, con lo cual se violaba
también el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos.?!

b) Sobre el principio de igualdad y no discriminacién

Por otfra parte, el presidente de la CNDH argumenté que la
reforma aludida era discriminatoria porque contravenia
el derecho a la igualdad del varén y la mujer ante la ley, pre-
visto en el articulo 1o. de la Constitucién Federal, asi como el

2! Para reforzar su argumento cité la tesis: "TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE
INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO
133 CONSTITUCIONAL", Semanario... op. cit., Novena Epoco, Tomo XXV, abril de 2007, p. 6,
tesis P 1X/2007; 1US: 172650.
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derecho a la procreacién y a la paternidad del progenitor,
previstos en el articulo 40. del mismo ordenamiento, el cual
establece que el derecho a la procreacién pertenece y se ejerce
en conjunto por la pareja, de tal manera que cualquier deci-
sion relacionada con el producto de la gestacién deberd ser
tomada por ambos padres.??

Precisé que, ademds, los articulos 144, 145, 146y 147
del Cédigo Penal para el Distrito Federal contravenian el dere-
cho a la igualdad y no discriminacién por otras dos razones,?
la primera porque regulan de manera distinta, por un lado, las
conductas que afectan un producto de la concepcién con menos
de doce semanas, y por otra al que las sobrepasaba, lo que
hacia sin bases razonables y proporcionales al introducir un
plazo sin decir cémo debia contarse éste; y en segundo lugar,
por negarle a la mujer menor de edad su capacidad de ejer-
cicio para otorgar su consentimiento de interrumpir su embarazo.

c) Sobre el principio de exacta aplicacién de la ley

El accionante alegé que esos mismos preceptos contrave-
nian a su vez el principio de exacta aplicacién de la ley penal
previsto por el articulo 14 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, toda vez que no son claros ni pre-
cisos, lo que ocasiona inferpretaciones o aplicaciones erréneas.

El término: "después de las doce semanas", es dificil de
determinar ya que establecer con exactitud y certeza el ini-

22 Transcribe los dictémenes y la exposicién de motivos de la reforma de 1994, resaltando
aquellas partes en donde se habla de la pareja.

2 Cité en apoyo de sus argumentos la tesis de rubro: "ABORTO. EL ARTICULO 334, FRACCION
l1l, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, NO TRANSGREDE LA GARANTIA
DE IGUALDAD, PUES NO AUTORIZA QUE SE PRIVE DE LA VIDA AL PRODUCTO DE LA CON-
CEPCION", Semanario... op. cit., Novena Epoca, Tomo XV, febrero de 2002, p. 415, tesis
P 1X/2002; IUS: 187886.
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cio del embarazo, o sea el momento de la implantacién del
embrién en el endometrio, requiere mecanismos e instrumentos
médicos especializados.

Las normas impugnadas aluden al consentimiento de la
mujer para imponer ciertas consecuencias, pero no ofrecen
pardmetro alguno para evitar los vicios que pudieran recaer
en el mismo.

Las penalidades sefaladas para quienes auxilien a la
mujer a abortar eran mayores que para la propia mujer que
abortaba; ademds, la pena para esta Ultima resulta insig-
nificante y no guarda proporcién alguna con el bien juridico
protegido.

El articulo 144 del Cédigo Penal impugnado, identifica
tres etapas distintas en el proceso de gestacion: la primera,
que irfa de la concepcién hasta el embarazo (implantacion
del embridon en el endometrio); la segunda, a partir de este
momento hasta las doce semanas y la tercera a partir de la
decimotercera semana hasta el nacimiento; de tal suerte
que el bien juridico protegido por la norma no era la vida, sino
el proceso de gestacién asi definido, con lo cual se podria
llegar al absurdo de propiciar el concurso de delitos, al per-
mitirse la comisién, con una sola conducta, de lesiones,
homicidio y aborto, lo cual indudablemente es contrario al
principio de exacta aplicacién de la ley penal.?*

24 Cité como apoyo a sus conceptos de invalidez las tesis de rubros: "EXACTA APLICACION
DE LA LEY EN MATERIA PENAL, GARANTIA DE. SU CONTENIDO Y ALCANCE ABARCA TAMBIEN
A LA LEY MISMA', Ibid., Tomo |, mayo de 1995, p. 82, tesis P. IX/95; IUS: 200381, "ABORTO.
REQUISITOS PARA QUE SE CONFIGURE LA EXCUSA ABSOLUTORIA PREVISTA EN EL
ARTICULO 334, FRACCION I, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL', Ibid.,
Tomo XV, febrero de 2002, p. 417, tesis P. VII/2002; IUS: 187884; y "ENCUBRIMIENTO POR
RECEPTACION. LOS ARTICULOS 275, PARRAFO SEGUNDO (VIGENTE HASTAEL 11 DE OCTU-
BRE DE 2004) Y 275-B (DE ACTUAL VIGENCIA), AMBOS DEL CODIGO PENAL PARA EL
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d) Competencia de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal

En otro orden de ideas, argumenté que los articulos recla-
mados contravienen la competencia de legislar en materia
de salud en forma concurrente, establecida en los articulos
40.y 73, fraccién XVI, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en virtud de que la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal establecié que el embarazo iniciaba con
la implantacién del embrién en el endometrio, cuando la Ley
General de Salud y su Reglamento lo define como la fecun-
dacién del évulo, nocién que debia prevalecer.?®

e) Sobre el derecho de objecién de conciencia

El articulo 16 Bis 7 de la Ley de Salud del Distrito Federal, al
sefalar que los prestadores de los servicios de salud no podrdn
oponer el derecho de objecién de conciencia so pena de ser
sancionados administrativamente, en los casos en que fuera
urgente interrumpir el embarazo para salvaguardar la vida o
salud de la mujer, hace nugatorio ese derecho previsto en los
articulos 60. y 24 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, asi como en los articulos 12 y 13 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, pues no existe un
medio para determinar cudndo peligra la vida de la mujery
cudndo corre riesgo su salud.

ESTADO DE GUANAJUATO, QUE PREVEN ESE DELITO, AL CONTENER LA EXPRESION 'PRE-
CAUCIONES NECESARIAS' VIOLAN EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL', Ibid., Tomo XXV,
febrero de 2007, p. 296, tesis 1a./J. 109/2006; 1US: 173307.

25 Cité como apoyo las tesis: "SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA
UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL, Ibid., Tomo XXV, abril
de 2007, p. 6, tesis P VIII/2007; 1US: 172667; y "LEYES GENERALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL', Ibid., Tomo XXV, abril de 2007, p. 5, tesis P VII/2007;
1US: 172739.
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f) Sobre el derecho a la salud

La CNDH agregé que los articulos 16 Bis 6 y 16 Bis 8 de la Ley
de Salud para el Distrito Federal contravienen el derecho a
la salud en su dimensién social, previsto en el articulo 4o.
de la Constitucién Federal, ya que conforme a la iniciativa de
su reforma de 1983 ésta procuraba la salud y el bienestar
de los seres humanos, por lo que el Estado estaba obligado
a actuar en sentido positivo para el beneficio de la sociedad,
pues se trata de un derecho prestacional, o sea de segunda
generacién; es decir que para su cumplimiento no basta con
la creacién de instituciones de salud.

g) Sobre el principio de legalidad

También sefalé que los articulos mencionados violentan el
contenido del articulo 16 constitucional al sefalar que las ins-
tituciones atenderdn las solicitudes para interrumpir el embarazo
en los supuestos permitidos en el articulo 148 del Cédigo Penal,
ya que conforme al principio de legalidad las autoridades
sélo pueden realizar aquello que les estd permitido, y las insti-
tuciones pUblicas de salud del gobierno del Distrito Federal
no estaban facultadas para interrumpir los embarazos ni pro-
porcionar informacién sobre los riesgos, procedimientos y
consecuencias de interrumpir el embarazo.

3. CONCEPTOS DE INVALIDEZ EXPRESADOS POR EL
PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA

En resumen, el procurador manifesté que los articulos 144,
145y 146 del Cédigo Penal, 16 Bis 6, pdrrafo tercero, y 16
Bis 8, ¢ltimo pdrrafo, de la Ley de Salud, ambos del Distrito
Federal, violan las siguientes normas constitucionales:
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a) Las normas impugnadas son contrarias a los articulos
lo., 4o0., 14, 22 y 123 constitucionales

A juicio del accionante el derecho a la vida constituye el
presupuesto indispensable, la base y condicién que hacen
posible el goce de todos los demds derechos; por tanto, el
Estado tiene la obligacién de protegerlo directamente desde
el momento mismo de la concepcién.

Si la legislacién secundaria reconoce que la existencia
del ser humano inicia desde el momento mismo de la concep-
cién, es decir, desde la unién de los gametos, cuando el 6vulo
es fecundado por un espermatozoide y se integra la compo-
sicion genética del ser humano,? en consecuencia debe ser
protegida desde entonces y durante todo el proceso de ges-
tacién, independientemente del desarrollo biolégico en que
se encuentre.

Que el sistema juridico constitucional mexicano tutela
el derecho a la vida, porque al promulgarse la Constitucién
de 1917 este derecho se reconocié en su articulo 14, al sefia-
lar que nadie podria ser privado de la vida sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplieran las formalidades esenciales del proce-
dimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho. Si bien preveia en su articulo 22 la imposicién de
lo pena de muerte para casos muy especificos,?” el procu-
rador resalté que en diciembre de 2005 ambas normas

26 El articulo 22 del Cédigo Civil Federal dispone que desde el momento mismo en que
un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley.

27 En caso de ser traidor a la patria en guerra extranjera, parricida, homicida con alevosia,
premeditacién o ventaja, incendiario, plagiario, salteador de caminos, pirata y reo de delitos
graves del orden militar.
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habfan sido objeto de reformas en las que se eliminé la alusién
a la privacién de la vida que se contenia en el primero y se
establecié en el segundo la prohibicién de la pena de muerte.
Por lo que podia inferirse que la Constitucién implicitamente
reconoce el derecho a la vida del ser humano y lo protege.?®

Ademds, afirmé que una interpretacién sistematica de
los articulos 1o., 40., 13,14, 17,22, 123, apartado A, frac-
ciones Vy XV, y apartado B, fraccién Xl, inciso ¢), y 133, de
la Constitucién Federal también llevaban a concluir que ese
ordenamiento tutela el derecho a la vida, lo cual ha sido
reconocido y protegido en diversas declaraciones y trata-
dos internacionales de derechos humanos celebrados por el
Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica.?”

De igual modo, sefalé que en el terreno judicial el dere-
cho a la vida habia sido analizado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién al resolver la accién de inconstitu-
cionalidad 10/2000, en la que determiné que los articulos
lo.,40., 14,22 y 123 constitucionales tutelan el derecho
a la vida.

Que la misma capital de la Repdblica ha establecido una
serie de ordenamientos tendientes a la proteccién de la vida,

|28 Cit para sustentar su afirmacion la tesis de rubro: "INTERPRETACION DE LA CONSTITU-
CION. ANTE LA OSCURIDAD O INSUFICIENCIA DE SU LETRA DEBE ACUDIRSE A LOS MECA-
NISMOS QUE PERMITAN CONOCER LOS VALORES O INSTITUCIONES QUE SE PRETENDIERON
SALVAGUARDAR POR EL CONSTITUYENTE O EL PODER REVISOR", Semanario... op. cit.,
Novena Epoca, Tomo VII, abril de 1998, p. 117, tesis P XXVIII/98; IUS: 196537.

27 Entre ellos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada
por la Organizacién de Estados Americanos el 2 de mayo de 1948 (articulo 1); la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos aprobada por la Organizacién de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948 (articulo 3); la Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por
la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959 (en sus principios y en
su tercer considerando); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la
Organizacién de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 (articulo 6.1.1); la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Organizacién de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1989 (Predmbulo y articulos 1, 2.1, 3, 6, 23 y 24); y la Convencién
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entre ellos la Ley de los Derechos de las Nifas y Nifios en el
Distrito Federal; la Ley de Salud para el Distrito Federal y la
Ley para Prevenir y Erradicar la Discriminacién en el Distrito
Federal, ordenamientos que debian entenderse referidos tanto
a los seres humanos que no habian nacido como a los que
ya lo habian hecho, ya que debian interpretarse congruente-
mente con las normas y principios superiores.

Por otra parte, el actor alegd que las disposiciones con-
trovertidas eran inconstitucionales porque no reconocian el
derecho a la vida desde el momento de la concepcién, pues
al permitir la interrupcién del embarazo dentro de las pri-
meras doce semanas de gestacién, impedian la existencia de
un ser humano; aun cuando en dicha etapa de formacién el
embrién no hubiese alcanzado todas las caracteristicas
orgdnicas de un individuo, se advertia que para ese momento
sus érganos vitales ya habian sido formados en casi su totali-
dad. Ademds, al establecer diferencias en razén del desarrollo
biolégico del embrién, también eran discriminatorias y con-
trarias a lo dispuesto en el articulo lo. constitucional, por
atentar contra la dignidad humana al anular y menoscabar
los derechos y libertades de las personas.

b) Supremacia de la Ley General de Salud sobre las
facultades legislativas locales

En otra linea de argumentacién, el procurador mencioné que el
articulo 73, fraccién XVI, de la Constitucién Federal, estable-
ce a favor del Congreso de la Unién la facultad de legislar en
materia de salud pUblica, y el articulo 44 del Estatuto de Go-
bierno del Distrito Federal vincula la facultad legislativa local

Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por la Organizacién de Estados Americanos
el 22 de noviembre de 1969 (articulo 40.).
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en la materia a los lineamientos establecidos por la Ley Ge-
neral de Salud; por tanto, a su juicio, la Asamblea Legislativa
se habia extralimitado en sus facultades al definir, en el segundo
parrafo del articulo 144 del Cédigo Penal para el Distrito Fe-
deral, al embarazo como "...la parte del proceso de la repro-
duccién humana que comienza con la implantacion del embrién
en el endometrio.", cuando competia hacerlo al Congreso de
la Unién, al Presidente de la RepUblica —en ejercicio de su
facultad reglamentaria— vy, en su caso, al Consejo de Salu-
bridad General, ya que la atencién materno-infantil, la plani-
ficacién familiary la investigacién para la salud, en los dmbitos
de definiciéon conceptual y direccién politico sanitaria, eran
materias reservadas a la Ley General de Salud.®® Agregé que
ademds, esta Ultima establece como politica pUblica nacional
la proteccién de la salud y la vida, incluso desde el embarazo,
y expresamente sefiala que corresponde a las autoridades
federales emitir la normatividad y los lineamientos generales en
la materia.

c) Derecho de procreacién

El actor aseguré que el articulo 144 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal y las demds normas impugnadas violan el dere-
cho de procreacién reconocido tanto a los hombres como a
las mujeres, consagrado en el articulo 40. de la Constitucién,
en el cual se sefala que las personas pueden decidir libre-
mente sobre el nGmero de hijos que deseen tener, y exige del
Estado proporcionar la informacién necesaria para decidir
la familia que se desea formary que puedan mantener deco-

30 El Procurador resalté que este sistema de supremacia de la ley general sobre las facul-
tades legislativas locales, ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en la tesis de rubro: "LEYES GENERALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONS-
TITUCIONAL", Semanario... op. cit., Novena Epoco, Tomo XXV, abril de 2007, p. 5, tesis
P VII/2007; 1US: 172739.
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rosamente. No podia considerarse al aborto como el ejercicio
de esa libertad de procreacién o como un medio de plani-
ficaciéon familiar, pues éstos implicaban Gnicamente tomar
medidas anticonceptivas, y que las normas controvertidas, si
bien no ordenan la interrupcién del embarazo, lo permiten 'y
fomentan.

d) El principio de certeza juridica

Asimismo, mencioné que el articulo 144 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal también viola el articulo 14 constitu-
cional al no satisfacer el principio de certeza juridica en materia
penal, ya que conforme a la ciencia médica existen diferentes
métodos, técnicas o estudios especificos para determinar el
numero de semanas de gestacién del producto de la concep-
cién, y la norma penal no prevé cudl de ellos se deberia utilizar
para precisar el periodo de tiempo al que se referia. Lo an-
terior podia provocar que se sancionara a alguien por el delito
de aborto con motivo de la utilizacién de una determinada
técnica, a pesar de que a través de la aplicacién de otra no
se sobrepasaran las doce semanas de gestacién al interrum-
pirse un embarazo.

Agregé que el concepto de embarazo, proporcionado por
la reforma impugnada, era impreciso e inexacto ya que per-
mite variaciones de acuerdo al desarrollo del producto de la
concepcién o a las caracteristicas de salud o reproductivas
de la madre.

e) Garantias constitucionales de no discriminacién e
igualdad

El procurador mencioné que las normas impugnadas violan
las garantias constitucionales de no discriminacién y de igual-
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dad, al tiempo que se incumple con instrumentos internacio-
nales suscritos y vigentes en nuestro pafs, como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, al desamparar a los seres humanos
en formacién y establecer un trato diferenciado a los produc-
tos de la concepcién, de acuerdo a sus caracteristicas, como
la de no sobrepasar las doce semanas de gestacién.

Ademds, la normas reformadas dan un trato diferen-
ciado a hombres y mujeres, ya que si estas Gltimas no dieran
su consentimiento para la interrupcién del embarazo antes de
las doce semanas de gestacion, se estaria en presencia de un
aborto forzado, y traerfa como consecuencia una sancién pe-
nal; por tanto, le conceden a la mujer el derecho Unico y exclu-
sivo de decidir sobre la conclusiéon del embarazo antes del
periodo referido, y se excluye al hombre de la libertad de decidir
sobre la gestacién de sus hijos.

El procurador expresé que ontoldgica y juridicamente,
todos los seres humanos son iguales: que el joven no es mds
persona que el adulto mayor, ni que el embrién implantado, ni
que el nifio, ni que aquel que tenga capacidades diferentes;
en consecuencia, infiere que los preceptos impugnados no reco-
nocian ni respetaban la dignidad de la persona al autorizar
la eliminacién del producto de la concepcién menor a la fina-
lizacién de la doceava semana de gestacién e, incluso, al
facultar a las instituciones y servidores pUblicos a concretizar
dicho crimen.

f) La Asamblea Legislativa del Distrito Federal se excedié
en sus facultades

Por Gltimo, mencioné que los articulos impugnados vulneran
los articulos 16 y 133 constitucionales porque la Asamblea
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Legislativa del Distrito Federal carece de facultades®' para

establecer la posibilidad de que una mujer interrumpiera su
embarazo dentro de las doce semanas de gestacién, ya que
la intencién del Constituyente al modificar los articulos 14 y
22 constitucionales y proscribir la pena de muerte, fue la de
asumir la responsabilidad no sélo de tutelar y garantizar la

vida humana, sino también de protegerla, por lo que si se
cancelé a la Federacién la potestad de privar de la vida a una
persona, debia entenderse que también las autoridades lo-
cales tienen prohibido emitir normas de ese tipo, incluyéndose
a los no nacidos.

Que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal violé lo
dispuesto en los articulos 1o., 40., 14, 16,22 y 73, fraccién
XVI, de la Constituciéon Federal ya que no tiene facultades
para permitir la interrupcién del embarazo antes de las doce
semanas de gestacion, ni de establecer distinciones sin razones
objetivas que las justificaran; tampoco debia apartarse de la
interpretacién que de las normas constitucionales, interna-
cionales y secundarias habia hecho la Suprema Corte, inclusive
alejarse de lo sefialado en la propia legislacién del Distrito
Federal, que en el articulo 22 del Cédigo Civil local establece
que desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido.

4. INFORME DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA
DEL DISTRITO FEDERAL

El presidente de la Comisién de Gobierno de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, al rendir su informe en relacién

*! Apoyé su argumento en la tesis que lleva por rubro: "FUNDAMENTACION Y MOTI-
VACION DE LOS ACTOS DE AUTORIDAD LEGISLATIVA", Semanario Judicial de la Federacién,
Séptima Epoca, Vol. 181-186, Primera Parte, p. 239; IUS: 232351.
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con la demanda presentada por la CNDH manifesté, subs-
tancialmente, lo siguiente:

a) Que si bien la CNDH estd facultada para promover accién
de inconstitucionalidad, en esta ocasién no se habian
cumplido los requisitos previstos para ello en el articulo
105, fraccién I, inciso g), constitucional, ya que las normas
impugnadas no implican violacién alguna de los derechos
fundamentales.

Ademds, que conforme al articulo 15, fraccién |, de la Ley
de la CNDH y 18 de su Reglamento Interno, el presidente de
la misma carece de legitimacién para promover la accién
de inconstitucionalidad ya que ha actuado a su libre arbitrio,
sin la consulta y aprobacién del Consejo Consultivo del orga-
nismo, que es a quien corresponde establecer sus lineamientos
de actuacién.

Que el Decreto combatido no viola norma alguna de la
Constitucién Federal, ya que su articulo 122, Apartado C, Base
Primera, fraccién V, incisos h) e i), asi como el 42, fracciones
XIl'y XIll, del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, facul-
tan a la Asamblea Legislativa para legislar en materia penal
y para normar la salud, ademés de que el proceso legislativo
se habia apegado a lo dispuesto en los ordenamientos sus-
tantivos aplicables.

El derecho constitucional a la vida no es absoluto, por
lo que no puede afirmarse a priori su supremacia, de tal manera
que al entrar en conflicto con otros derechos habia que sopesar
cudl de ellos debia prevalecer, ya que el hecho de que la
vida fuera condicién necesaria para el disfrute y ejercicio de
otros derechos, no suponia su mayor jerarquia.
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Que los derechos contenidos en el articulo 40. consti-
tucional tienen fines distintos y titulares diferentes, por lo que
es erréneo considerar a la Norma Suprema con una orien-
tacién unitaria de proteccion de los intereses de la familia y
de la sociedad.

Si bien el articulo tercero transitorio de la reforma cons-
titucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 20 de marzo de 1999, utiliza el término de concepciédn, lo
hace sélo como referencia para determinar la vigencia de una
norma, mas no para considerar al producto de la concepcién
como titular de derechos, maxime que la nacionalidad, como
atributo de la persona, surge con motivo del nacimiento.

La mujer tiene derecho a la autodeterminacién de su
cuerpo y a decidir sobre la fecundacién, por lo que sostener
que una vez que se produce ésta se deja de tener libertad de
decisién y sélo se posee el derecho a que nadie interrumpa
su condicion de futuros padres, implicaba la negacién de
la libertad reproductiva y la sujecién del cuerpo de la mujer
a los intereses del producto de la concepcién y al derecho de
procreaciéon del hombre, lo que se traducia en un trato dis-
criminatorio prohibido por el articulo To. constitucional.

La afirmacién de la CNDH sobre que el derecho a la
procreacién es de ejercicio conjunto o en pareja era impre-
cisa, ya que excluia los casos de inseminacién artificial y otras
técnicas reproductivas, ademés de que no contemplaba la
adopcién como mecanismo para constituir una familia.

Cuando la Constitucién Federal se refiere a la "persona"
lo hace siempre respecto de las personas fisicas nacidas o a las
personas morales, pero en ningn momento se refiere al nonato.
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Que la calidad de persona (fisica) se adquiere con el na-
cimiento y se pierde con la muerte; a los concebidos los tiene
por nacidos sélo como una ficcién para otorgarles la calidad
de nacidos y, por tanto, de personas, Unicamente para ciertos
efectos.®?

Sefalé que para la medicina o la biologia, el concepto
de persona o de ser humano no incluye al producto de la
concepcién porque éste no es un individuo hasta que tiene
la posibilidad de existir por si solo, lo que no ocurre en las
primeras doce semanas de gestacién, por lo que ni el embrién
ni el feto pueden ser titulares del derecho a la vida.

Que si bien el articulo 123 constitucional protege los de-
rechos laborales de la mujer embarazada, ello no implica
una proteccién general al producto de la concepcién oponible
aella.

Manifesté que el derecho de las mujeres sobre su cuerpo
esté consagrado en el articulo 1o. de la misma Constitucién,
y que aquél no se perdia por el hecho de ser capaces de gestar
un embrién, porque se les estaria dando un trato desigual
respecto de los hombres. Que era inaceptable que la mujer
tuviera que decidir conjuntamente con el hombre ejercer su
derecho a la procreaciéon, porque con ello perderia el derecho
a la autodeterminacién de su cuerpo, y se violaria la Norma
Suprema.

Argumenté que los derechos fundamentales no debian
jerarquizarse, y en caso de existir un conflicto entre ellos,

32 Conforme a los articulos 22 de los Cédigos Civiles Federal y para el Distrito Federal.
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debfa decidirse conforme a las circunstancias particulares. Con-
cretamente en este caso, entre el bien constitucionalmente
protegido de la defensa del producto de la concepcién vy el
derecho fundamental de la mujer de decidir sobre su cuer-
po, debia prevalecer el segundo porque al ser oponible al Es-
tado, constituye uno de los derechos fundamentales, los cuales
prevalecen sobre los bienes constitucionalmente tutelados.

Entre el derecho a la vida del embrién y los derechos de
la mujer, prevalecen los de ésta por tratarse de una persona
nacida y desarrollada; en cambio, el embrién es incapaz de
realizar funciones biolégicas y cognitivas. Ademds, se trata
de un solo derecho del embrién, el de la vida, frente a mu-
chos derechos de la mujer: a la vida, la libertad, la salud,
la libertad reproductiva, la autodeterminacién de su cuerpo, la
intimidad y la vida privada.

En cambio, el derecho fundamental de proteccién a la salud
si se veria violentado en el caso de que el Estado, con cono-
cimiento de la prdctica comidn de la interrupcién del em-
barazo, aunque no estuviera permitido, impidiera el acceso
a la atencién médica eficaz y oportuna a las mujeres que
decidieran practicarlo.

Por otro lado, no existe impedimento para que en el Dis-
trito Federal se realizaran las interrupciones de embarazos
cuando se dieran las hipétesis normativas que los regulan.®
Ademds, la proteccion que el Estado debe otorgar a la mujer

33 El Gobierno Federal, a través del Centro de Equidad y Género y Salud Reproductiva,
adscrito a la Secretarfa de Salud, determiné en la circular de 4 de abril de 2006, que en los
casos en que se excluye de responsabilidad por la comisién del delito de aborto, las institu-
ciones pUblicas de salud tienen el deber de proveer lo necesario para que el mismo se realice.
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cuando decidiera libremente continuar o interrumpir su
embarazo se contempla en los articulos 40. y 123 consti-
tucionales y en diferentes instrumentos internacionales de
observancia obligatoria, como la Declaracién de los Derechos
del Nifio y la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Al consagrarse el carécter libre de la decisién sobre el
numero y espaciamiento de los hijos, constitucionalmente
se rechaza la prohibicién o la limitacién a tener hijos, pero a
la vez se incluye el derecho de las personas para que no se les
obligue a tenerlos.**

Respecto a lo establecido en diversos instrumentos inter-
nacionales,® la Asamblea manifesté que el Estado mexicano
ha sido explicito y especifico al momento de la firma de los
mismos, de no reconocer la obligacién de legislar sobre la
proteccién de la vida a partir de la concepcién y consignar
que su reserva era aplicable tanto a la legislacién vigente al
momento de la adhesiéon al tratado como a la futura; asi como
al sefalar que la proteccién de la vida desde la concepcién
y antes del nacimiento era materia reservada a cada uno de
los Estados firmantes. Asi, la extensién del derecho a la vida
a la etapa previa al nacimiento y posterior a la concepcién no
es una obligacién aceptada por el Estado mexicano vy, por
tanto, no es vinculante para el orden juridico interno.

Dentro de la obligacién asumida por el Estado mexicano
que reza "nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”,
no se incluye a los embriones o fetos, aunado a que la reforma

34 Conforme a la reforma al articulo 4o. constitucional publicada el 31 de diciembre de 1974.

35 Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana de Derechos Humanos.



ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 146/2007 Y SU ACUMULADA 147/2007 49

legislativa impugnada no establece excepciones arbitrarias
al delito de aborto, sino que sélo modifica el tipo penal, y man-
tiene las excepciones que existen.

Precisé que la Convencién sobre los Derechos del Nifo
reconoce el derecho a la vida del nifio, mas no la del em-
brién; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
contempla el derecho a la vida exclusivamente de las personas,
y en la Convencién Americana de los Derechos Humanos, el
Estado mexicano adopta el derecho a la vida a partir del na-
cimiento.

Respecto al articulo 123 constitucional, sefalé que éste
se refiere especificamente a los derechos laborales de la
mujer, y establece obligaciones a cargo del patrén y no del
Estado.

Que el articulo 40. constitucional otorga el derecho a
decidir el nUmero y espaciamiento de sus hijos a la persona'y
no a la pareja, por lo que no se trata de un derecho de ejercicio
conjunto y, por tanto, las normas impugnadas no violaban
el derecho a la igualdad ante la ley del varén y la mujer res-
pecto de la procreacion. Tampoco lo hacen por razén de la
edad del producto de la concepcién, ya que el pardmetro
temporal de las doce semanas no era arbitrario, sino que se
habia determinado bajo la consideracién de que la interrupcién
posterior del embarazo aumentaba considerablemente el
riesgo en la salud de la mujer.®

36 El 17 de julio de 1980, México firmé la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, y el Comité de esta Convencién emitié la recomen-
dacién general ndmero 24 sobre la mujer y la salud, en la que llama a despenalizar pro-
cedimientos médicos requeridos sélo por mujeres, como seria la interrupcién del embarazo, como
una forma de erradicar la discriminacién.
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Respecto a que las normas impugnadas no regulan el caso
especial de las mujeres menores de edad, la Asamblea res-
pondié que no habia referencia a ellas porque en el dmbito
del derecho penal sélo son sujetos activos de un delito y res-
ponsables de los mismos las personas mayores de 18 afios.

Las disposiciones combatidas no violan el principio de
exacta aplicacién de la ley en materia penal, ya que el mar-
gen de error en la determinaciéon del momento de implan-
tacién del évulo en el endometrio era muy pequefio y era
mds dificil determinar el momento de la fecundacién. Ademads,
en caso de duda, los adelantos médicos y cientificos permiten
determinar con bastante exactitud la edad del producto en
gestacion.

Que la ausencia de regulacién respecto del consen-
timiento en el delito de aborto no se traducia en violacién al
principio de estricta aplicacion de la ley penal, ya que estd
regulado, al igual que para cualquier otro tipo penal, por
la parte general del Cédigo Penal que contiene las normas al
respecto.

Tampoco viola el principio referido al establecer dos tipos
penales distintos: el de aborto y el de aborto forzado, ya que
se refieren a conductas y sujetos distintos y excluyentes. El pri-
mero lo puede cometer la mujer o quien la auxilie, mientras
que el segundo se comete en contra de la voluntad de la mujer;
por esa razén se establecieron penas y excluyentes distintas.

Las normas combatidas no contravienen la competencia
que la Constitucién otorga a la Federacién para legislar en
materia de salud, ya que la Asamblea Legislativa, a partir de
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la reforma constitucional de 1983, estd facultada para legislar
en las materias penal y de salud, tanto en el dmbito local como
de la salubridad general en forma concurrente con la Fede-
racién, en los términos establecidos en la Ley General expedida
por el Congreso de la Unién.

Tampoco se invaden las facultades federales con la defi-
nicién de embarazo establecida en el cuestionado articulo
144, ya que tal definicién corresponde a lo que doctrinaria-
mente se denomina interpretaciéon auténtica del 6rgano legis-
lativo, la cual, para evitar confusiones, acota el grado de
indeterminacién del término para facilitar la individualizacién
de la norma.?’

5. INFORME DEL JEFE DE GOBIERNO
DEL DISTRITO FEDERAL

El jefe de Gobierno del Distrito Federal rindié su informe en el
cual contestd, conjuntamente, a las demandas de la Procura-
duria General de la Republica y de la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos; sustancialmente expresé lo siguiente:

En cuanto a los aspectos formales refuté la facultad de la
CNDH para promover la accién de inconstitucionalidad, pues
en este caso no se cumplia la condicién de que se vulneraran
derechos humanos consagrados en la Constitucién, sino que
la accién tenia como fin determinar qué érgano estaba facul-

37 Ademés, la definicién establecida es acorde con la adoptada por la Organizacién Mundial
de la Salud y por la Federacién Internacional de Ginecologia y Obstetricia, asi como con la
contenida en la fraccién Il del articulo 40 del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacién para la Salud, ya que éste requiere que el embarazo esté evidencia-
do por cualquier signo o sintoma presuntivo, como la suspensién de menstruacién o por
prueba positiva de embarazo médicamente aceptada, la que sélo puede resultar positiva cuando
se ha implantado el 6vulo en el endometrio.
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tado para expedir las normas controvertidas. Ademds, el presi-
dente de la CNDH tampoco estaba facultado para hacerlo
por decisién propia, en representacién de dicha Comisién, ya
que eso le correspondia al Consejo Consultivo de la misma.

Respecto de los conceptos de invalidez hechos valer, el
iefe de Gobierno expresé que la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal tiene facultades para legislar en materias civil y
penal,®® y que ninguno de los tratados internacionales sus-
critos por el Estado mexicano prohiben la interrupcién del
embarazo, ni reconocen el derecho a la vida desde la con-
cepcion.

Para sustentar sus afirmaciones, argumenté que las normas
impugnadas no atacan el derecho a la vida, ya que ésta se
relaciona sélo con las personas nacidas y para que una per-
sona pudiera ser sujeto de derechos y obligaciones requeria
de la "capacidad juridica", la que se adquiere con el na-
cimiento y se pierde con la muerte, y que suponer que desde
la concepcién se tiene la calidad de persona implicaria supri-
mir los efectos juridicos del nacimiento, a partir del cual, el
sujeto puede gozar de los atributos de nacionalidad, nombre,
capacidad, patrimonio, domicilio y estado civil.

No debia confundirse la proteccién al embrién con el
derecho a la vida, ya que ésta tiene como destinatario a todo
ser humano, y que si bien se brindaba proteccién especial al
embrién, se hacia en relacién con las condiciones de salud
y seguridad social de la mujer embarazada, ademds de las

38 Cité en apoyo a su argumento la tesis de rubro: "EXCUSAS ABSOLUTORIAS Y EXCLU-
YENTES DE RESPONSABILIDAD. SUS DIFERENCIAS", op. cit., IUS: 187779.
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consecuencias juridicas en materia sucesoria; por tanto, el
nasciturus no es titular de dicho derecho, lo que se confirma
con base en que la mayoria de las legislaciones castigan con
mayor severidad el infanticidio o el homicidio que el aborto,
pues el bien juridico tutelado no es el mismo y corresponde a
tipos penales auténomos.

Afirmé que ningln instrumento internacional obliga a
penalizar el aborto o a tipificarlo de determinada manera, ni
prohibe la interrupcién del embarazo o reconocen el derecho
a la vida desde la concepcion.®”

Que no existe en los derechos constitucionales una jerar-
quia inmutable, por lo que no hay a nivel nacional ni interna-
cional una prelacién absoluta que determine la prevalencia de
determinados derechos sobre otros.

Que el articulo 4.1 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos no podia ser interpretado en el sentido de que
el derecho a la proteccién de la vida del no nacido estuviera
sobre los restantes derechos, valores y principios consagrados
en la Constitucién, pues los tratados internacionales debian ser
interpretados de manera sistemdtica y arménica.

37 El articulo 6.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que el
derecho a la vida es inherente a la "persona humana". El articulo To. de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, no dispone que el "nasciturus" sea un nifio y, por tanto, titular de los
derechos consagrados en dicho instrumento, pues conforme al propio numeral ...se entiende
por nifio fodo ser humano menor de dieciocho afos de edad...", y tomando en cuenta que la
edad comienza con el nacimiento es claro que se utiliza un concepto amplio de ser humano que
s6lo comprende al nacido. Que el articulo 4.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos se refiere a que deben adoptarse medidas legislativas que protejan la vida en ges-
tacién y que el segundo pardgrafo del Preémbulo de esta Convencién tiene como fundamento
los "...atributos de la persona...", de lo que deriva que ninguno de los derechos consagrados
por la Convencién pueden tener un cardcter absoluto, al ser todos inherentes a la persona, por
lo que es necesario realizar una labor de ponderacién cuando surjan colisiones entre ellos.
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Aln mds, debia advertirse que el Estado mexicano formu-
|6 una reserva interpretativa a la referida norma en el sentido
de que la expresién "en general" no constituia la obligaciéon de
adoptar o mantener legislacién que protegiera la vida a partir
del momento de la concepcién, por pertenecer esta materia
al dominio reservado de los Estados.

Expresé que la Asamblea actué conforme a sus facultades
al legislar en materia penal. Que el legislador ponderé por
un lado la proteccion del embrién o feto y por el otro la liber-
tad y dignidad de la mujer frente a un embarazo no deseado,
y determiné que prevalecia el segundo sobre el primero.

Si bien en las normas impugnadas se protege al embrién
desde su concepcién hasta la conclusiéon de la decimosegunda
semana de gestacién, cuando ese fuera el deseo de la mujer;
esa proteccién continuaba después de ese lapso, independien-
temente de su voluntad; que el legislador lo habia decidido
asi con el fin de impedir la muerte y dafios a la salud de mujeres
a consecuencia de abortos clandestinos. Con ese criterio
adecud las normas en materia de salud para establecer, por
un lado, los mecanismos que permitan a los organismos de
salud atender ese problema con pleno respeto a la dignidad
y derechos fundamentales de las mujeres y, por el otro, al-
canzar un equilibrio entre los derechos de éstas y la proteccién
del embrién, privilegidandose el derecho a la vida de la mujer.

El jefe de Gobierno precisé que el plazo de las doce sema-
nas no habia sido un capricho del legislador, sino que se
establecié acorde con la mayoria de los paises que tienen
una legislacién similar y que lo adoptaron con base en criterios
médicos que distinguen entre el embrién y el feto, a partir de
la formacién del sistema nervioso central y la corteza cerebral.
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En lo relativo a que la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal se habia extralimitado al definir el concepto de aborto,
el jefe de Gobierno expresé que ésta tiene competencia para
legislar en materia de salud,*® por lo que al expedir los pre-
ceptos impugnados no lo habia hecho en uso de una facul-
tad concurrente con la Federaciéon en materia de salubridad
general, sino de una de las que le habfan sido conferidas
por el Constituyente. Ademds, si en el dmbito federal no se
habia legislado sobre el servicio de salud pUblica de inte-
rrupcién del embarazo, era porque se habia considerado un
dmbito reservado a las entidades federativas.

Las normas impugnadas son acordes a la filosofia de
que las instituciones de salud tienen la obligacién de prestar
oportunamente los servicios de interrupcién del embarazo
en los casos, términos y plazos permitidos, de acuerdo con la
legislacién aplicable en cada entidad federativa.*!

Por tanto, a juicio del jefe de Gobierno, la Asamblea Legis-
lativa tiene no sélo competencia para expedir la Ley de Salud
del Distrito Federal, sino también para regular a las ins-
tituciones pUblicas encargadas de atender las solicitudes de
interrupcién del embarazo, ordenar al Gobierno del Distrito
Federal que establezca politicas integrales que promuevan
la salud sexual, los derechos reproductivos, la maternidad vy
paternidad responsables y obligarlo a prestar los servicios de

40 El articulo 122, Apartado C, Base Primera, fraccién V, inciso i), constitucional, le otorga
a la Asamblea Legislativa la facultad expresa de normar la salud.

41 Segun el oficio circular 2192, de 4 de abril de 2006, expedido por la Directora General
del Centro Nacional de Equidad de Género y Salud Reproductiva de la Secretaria de Salud
Federal, en cumplimiento al acuerdo de solucién amistosa signado por el Estado mexicano
en el caso de Paulina del Carmen Ramirez Jacinto, derivado de la peticiéon 161-02 que formulé
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos por actuaciones del Estado de Baja
California.
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consejeria médica y social en materia de atencién a la salud
sexual y reproductiva, de forma permanente y gratuita.

Precisé que el servicio de interrupcién del embarazo for-
ma parte de la materia de "salud" a que se refiere el articulo
122 constitucional y no de la materia de salubridad gene-
ral de la RepUblica, ya que no es un método de planificacién
familiar, ni se relaciona con la atencién materno-infantil de
la embarazada,*? pero que en el caso de considerarse asi, la
Asamblea también tiene facultad para expedir los preceptos
impugnados, de conformidad con la Ley General de Salud,*?
ya que sus facultades no se limitan a ejecutar las disposicio-
nes que en la materia dicte el Congreso de la Unién, sino que
también tiene facultades normativas.*

Ademds, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es
competente para tipificar el delito de aborto y su facultad no
estd restringida por la Constitucién Federal, pues ésta no obliga
a que las leyes penales protejan todos los derechos consti-

“2 Cit6 las tesis de rubros: "PROTECCION A LA SALUD DE LOS NO FUMADORES EN EL
DISTRITO FEDERAL. LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL TIENE FACULTADES
EXPRESAS PARA LEGISLAR SOBRE EL TEMA", Semanario... op. cit., Novena Epocu, Tomo XXII,
octubre de 2005, p. 2451, tesis 1.80.A.66 A; IUS: 176886; "SALUD LOCAL. LA ASAMBLEA
LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL AL APROBAR LA LEY DE PROTECCION A LA SALUD DE
LOS NO FUMADORES, NO INVADE FACULTADES DEL CONGRESO DE LA UNION', Ibid.,
Tomo XX, octubre de 2005, p. 2407, tesis 1.70.A.320 A; IUS: 180249; e "INSTITUCIONES
DE ASISTENCIA PRIVADA PARA EL DISTRITO FEDERAL. LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DIS-
TRITO FEDERAL EXPIDIO LA LEY RELATIVA EN USO DE SUS FACULTADES EXPRESAS', Ibid.,
Tomo X, septiembre de 1999, p. 699, tesis P/J. 87/99; IUS: 193369.

“En los articulos 13y 53 de la Ley General de Salud, respectivamente, se faculta al Distrito
Federal para que, en tal materia, como autoridad local y dentro de su respectiva jurisdiccién terri-
torial, ejerza las demds atribuciones especificas que se establezcan en la propia Ley y demds
disposiciones aplicables.

4 Como apoyo a sus argumentos cité las tesis de rubros: "ASISTENCIA SOCIAL. LA ASISTEN-
CIA PUBLICA Y PRIVADA FORMAN PARTE DE ELLA", Semanario... op. cit., Novena Epoca,
Tomo X, septiembre de 1999, p. 614, tesis P/J. 83/99; IUS: 193373; "INSTITUCIONES DE
ASISTENCIA PRIVADA PARA EL DISTRITO FEDERAL. LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO
FEDERAL TIENE FACULTADES PARA EXPEDIR LA LEY RELATIVA', Ibid., p. 700, tesis P/J. 84/99;
IUS: 193372; y "ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL. TIENE FACULTADES PARA
ABROGAR LA LEY DE INSTITUCIONES DE ASISTENCIA PRIVADA PARA EL DISTRITO FEDERAL
EXPEDIDA POR EL CONGRESO DE LA UNION", Ibid., p. 613, tesis P/J. 86/99; IUS: 193370.
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tucionales, sino Unicamente obliga a sancionar las conductas
que expresamente refiere en sus articulos 16, 19, 20, fraccion
I, y 109. Por tal motivo, la reforma impugnada no podia
considerarse inconstitucional por la omisién de proteger tem-
poralmente al producto de la fecundacién en el dmbito penal.
Ademds, los legisladores habian utilizado los principios de
minima intervencién, subsidiariedad y proporcionalidad
de las penas, propios de la materia penal, para expedir los

preceptos impugnados.

El legislador habia establecido diferentes sanciones para
las modalidades del delito de aborto que denotaban que
habia realizado una valoracién ponderada y racional de las
conductas, con lo cual cumplia los fines de prevencién general
y particular para proteger el bien juridico, en este caso al con-
cebido nonato.*

Que la Asamblea Legislativa no se habia extralimitado
en el uso de sus atribuciones al definir el embarazo, pues en
ninguna parte de la Ley General de Salud se precisaba tal
concepto, ni contenia disposicién alguna en la cual previera
que los conceptos de aborto, embrién o concepcién fueran
piezas claves de la politica sanitaria nacional, o cuya defi-
nicién fuera exclusiva de la Federacién por constituir cues-
tiones propias del dmbito de salubridad general.

45 Se establece una pena de tres a seis meses de prisién o de cien a trescientos dias de
trabajo a favor de la comunidad a la mujer que voluntariamente practique su aborto; de uno
a tres afos de prisién al tercero que hiciere abortar a una mujer con el consentimiento de
ésta; de cinco a ocho afios de prisién al tercero que hiciere abortar a una mujer por cualquier
medio sin su consentimiento, es decir, el aborto forzado, o de ocho a diez afios de prisién si
mediare violencia fisica o moral; y, para todos los anteriores supuestos si lo causa un médico
cirujano, comadrén o partera, enfermero o practicante, ademds se le suspenderd en el ejercicio
de su profesién u oficio por un tiempo igual al de la pena de prisién impuesta.
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Que los conceptos de aborto y embarazo*® descritos en
el Cédigo Penal del Distrito Federal fueron adoptados de la
ciencia médica, la cual distingue entre la fecundacién que
ocurre en el momento en que se produce la penetracion del
6vulo por el espermatozoide, y la implantacién que acontece
cuando el cigoto se implanta en el endometrio, comenzando
asf el embarazo, lo que se refleja y da sustento a la definicion
cuestionada.

Ademds, estas definiciones tenian por objeto establecer
los elementos normativos de un tipo penal y no fijar conceptos
para el funcionamiento del Sistema Nacional de Salud, por
lo que sus efectos son limitados y no universales, utilizables sélo
en el dmbito de aplicacién de dicho Cédigo.

Por ofra parte, sobre el argumento de que los preceptos
impugnados vulneran el articulo 40. constitucional, el jefe de
Gobierno manifesté que la libertad de procreacién implica que
a nadie podia prohibirsele tener los hijos que deseara, como
tampoco podia obligdrsele a tenerlos cuando no lo deseara.
Ademads, la interrupcién del embarazo no afecta un derecho
del varén, ya que en este caso prevalece el derecho de la mujer
porque es en su cuerpo donde se desarrolla el proceso de
gestacion.

Por el contrario, el uso de una medida abortiva implica
el ejercicio de la libertad de procreacién y las normas com-

46 Asimismo, el concepto de embarazo que utiliza la Asamblea Legislativa encuentra
coincidencia con los que da la Organizacién Mundial de la Salud en el documento titulado
"Mechanism of Action, Safety and Efficacy of Intrauterine Devices: Report of a WHO Scientific
Group. Technical Report Series 753, Ginebra: OMS,1987" y la Federacién Internacional de
Ginecologia y Obstetricia, en el documento denominado "Comité sobre los Aspectos Eticos
de la Reproduccién Humana y la Salud de la Mujer, Definition of Pregnacy, Recommendations
on Ethical Issues in Obstetrics and Gynecology, Londres, FIGO, 2000".
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batidas no fomentan la interrupcién del embarazo, sino que
s6lo otorga a las mujeres la posibilidad de acudir a centros
hospitalarios a que les proporcionen atencién segura, con pleno
respeto a su dignidad y derechos fundamentales.

Por lo que se refiere a las objeciones hechas al término
de doce semanas, el jefe de Gobierno respondié que aquél se
sustentaba en estudios cientificos sobre neurobiologia que
permitian sostener que sélo es posible hablar de persona hasta
el tercer trimestre del embarazo, lo que coincide con la Ley
General de Salud,*” que define al embrién como el producto
de la concepcién a partir de ésta, y hasta el término de la
duodécima semana gestacional.

Que era exacta la definicién de embarazo, como la parte
del proceso de la reproducciéon humana que comienza con
la implantacién del embrién en el endometrio, ya que a partir
de ahi es que se realiza la medicién en forma exacta del
plazo de las doce semanas de gestacién.

El jefe de Gobierno sefalé que tampoco habia vulne-
racién a los articulos To., tercer pérrafo, y 40., primer parrafo,
de la Constitucién Federal, porque la discriminacién esté
vinculada con las personas nacidas, esto es, sélo puede pre-
sentarse respecto de sujetos de derechos y obligaciones y no
respecto de embriones que exclusivamente son objeto de
proteccion.

Tampoco habia discriminacién hacia los varones por

excluirlos de la decisién de interrupcion del embarazo antes
de las doce semanas de gestacién, ya que es en el cuerpo de

47 Articulo 314, fraccién VIII.
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la mujer donde ésta se realiza, ademds de que ningUn tribunal
del pafs o del mundo les habia reconocido el derecho a opo-
nerse a la decisién de la mujer embarazada.

Por otra parte, el jefe de Gobierno expresé que era falso
que se obligara a los servidores pUblicos a participar en la
interrupcion del embarazo a pesar de sus convicciones perso-
nales, pues el articulo 16 Bis 7 de la Ley de Salud impugnada,
establece la posibilidad de que se excusen de intervenir.

Las disposiciones impugnadas no atentan contra la dig-
nidad humana, porque el concepto de dignidad, incluido
en los articulos 1o., tercer parrafo, y 25, primer parrafo, cons-
titucionales, se refieren a las personas como individuos
nacidos y en pleno ejercicio de sus derechos y obligaciones
y no a los embriones. En cambio el dmbito de proteccién de
la dignidad humana de la mujer incluye decisiones rela-
cionadas con su plan de vida, entre las cuales se encuentra
la autonomia reproductiva.

Respecto a que la Asamblea Legislativa habia vulnerado
la garantia de legalidad por haber actuado fuera del dmbito
de sus atribuciones y desacatado los articulos 14 y 22 cons-
titucionales que prohiben la pena de muerte, el jefe de
Gobierno manifesté que los preceptos impugnados no tienen
como finalidad privar de la vida a persona alguna.

Tampoco los articulos 145 a 147 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal contravienen el derecho a la igualdad y no
discriminacién por razén de edad al no mencionar a las mu-
jeres menores de edad, porque no era aplicable para ellas,
ya que el mismo Cédigo, en su articulo 12, establece que
se aplicard a todas las personas a partir de los 18 afios. De tal
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manera que si una mujer menor de esa edad deseara inte-
rrumpir su embarazo durante las primeras doce semanas de
gestacién, podria acudir a los centros de salud u hospitales,
junto con quien ejerza la patria potestad sobre ella, a fin de
formular la solicitud del procedimiento y otorgar su con-
sentimiento y, en caso de no contar con el consentimiento de
éste, podria llevarse a cabo el procedimiento de controversia
familiar para dirimir dicha cuestion.

6. RESOLUCION DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién se reconocié competente para conocer y resolver
las acciones de inconstitucionalidad presentadas por la Co-
misién Nacional de Derechos Humanos y el procurador general
de la Republica, de conformidad con la normativa aplicable,
toda vez que se planteé la posible contradiccién entre el De-
creto por el que se Reforma el Cédigo Penal para el Distrito
Federal y se Adiciona la Ley de Salud para el Distrito Federal,“®
y la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Expresd también que ambas acciones habian sido presentadas
oportunamente.

a) Sobreseimiento y causal de improcedencia

El presidente de CNDH solicité la invalidez extensiva de los
articulos 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal y 16 Bis
7 de la Ley de Salud del Distrito Federal, por considerar que
el Decreto impugnado los hacia inconstitucionales. El texto de
esas normas es el siguiente:

48 Publicado en la Gaceta Oficial de la entidad el 26 de abril de 2007.
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Articulo 148. Se consideran como excluyentes de respon-
sabilidad penal en el delito de aborto:

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

de este Cédigo;

Il. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer emba-
razada corra peligro de afectacién grave a su salud a juicio
del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro
médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa

la demora;

lIl. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista razén
suficiente para diagnosticar que el producto presenta alte-
raciones genéticas o congénitas que puedan dar como resul-
tado dafios fisicos o mentales, al limite que puedan poner en
riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se tenga

el consentimiento de la mujer embarazada; o

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

embarazada.

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

El articulo 16 Bis 7 de la Ley de Salud del Distrito Federal
dispone:
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Los prestadores de los servicios de salud a quienes corres-
ponda practicar la interrupcién del embarazo en los casos
permitidos por el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito

Federal, y cuyas creencias religiosas o convicciones per-
sonales sean contrarias a tal interrupcién, podran ser

objetores de conciencia y por tal razén excusarse de in-
tervenir en la interrupcion del embarazo, debiendo referir
a la mujer con un médico no objetor. Cuando sea urgente
la interrupcion del embarazo para salvaguardar la salud
o la vida de la mujer, no podrd invocarse la objecién de
conciencia. Serd obligacién de las instituciones publicas
de salud garantizar la oportuna prestacién de los servi-
cios y la permanente disponibilidad de personal no objetor

de conciencia en la materia.

Después de analizar los articulos transcritos, el Pleno de
la Suprema Corte, establecié que si bien el articulo 16 Bis
7 de la Ley de Salud para el Distrito Federal contempla la
objecién de conciencia para practicar interrupciones de
embarazos respecto de los casos permitidos en el Cédigo
Penal local, esa disposiciéon legal no remitia especificamente
a los casos contemplados en el articulo 148 del mismo orde-
namiento, por lo que era inexacto lo argumentado por la
actora de que sélo en esos casos, mencionados como exclu-
yentes de responsabilidad del delito de aborto, pudiera
invocarse la objeciéon de conciencia, sino que ésta era oponi-
ble en todos los casos en que conforme a la normativa sustan-
tiva penal pudieran practicarse interrupciones de embarazos,
dentro de los que se comprenden las solicitudes de mujeres
embarazadas dentro de las doce primeras semanas de gesta-
cién, ya que las interrupciones de los embarazos dentro de
ese término no constituyen delito y, por tanto, se comprenden
dentro de los casos permitidos por el referido Cédigo Penal.
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El Pleno también sobreseyé la accién respecto al articulo
16 Bis 7 de la Ley de Salud para el Distrito Federal, por extem-
pordnea, ya que tal prevision existia con anterioridad al
Decreto impugnado.

Por otra parte, el Alto Tribunal determiné que era impro-
cedente la accién respecto del articulo tercero transitorio del
Decreto de reformas, que sefala:

El jefe de gobierno del Distrito Federal deberd expedir la
adecuacién a los lineamientos generales de organizacién
y operacién de los servicios de salud relacionados con la
interrupcion del embarazo en el Distrito Federal, en un lapso

de sesenta dias hdbiles.

Lo anterior porque habian cesado los efectos del men-
cionado numeral, ya que el plazo de sesenta dias sefalado
por el legislador se habia cumplido por el simple transcurso
del tiempo; y agotada la finalidad del precepto, consistente
en establecer los lineamientos provisionales que permitieran
la eficacia de la norma reformada, en concordancia con las
circunstancias de modo, tiempo y lugar, de manera que fuera

congruente con la realidad imperante.*’

Respecto de la legitimaciéon del presidente de la CNDH
para interponer la accién de inconstitucionalidad, el Pleno de

9 Ver la tesis de rubro: "ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. CUANDO SE PROMUEVE
CONTRA UN PRECEPTO TRANSITORIO QUE YA CUMPLIO EL OBJETO PARA EL CUAL SE EMITIO,
DEBE SOBRESEERSE AL SURTIRSE LA CAUSAL DE IMPROCEDENCIA PREVISTA EN EL ARTICULO
19, FRACCION V, DE LA LEY REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIONES 1Y Il DEL ARTICULO 105
DE LA CONSTITUCION", Semanario... op. cit., Novena Epoco, Tomo XVII, febrero de 2008,
p. 1111, tesis P/J. 8/2008; IUS: 170414.
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la Suprema Corte expresé que el articulo 15, fraccién |, de la
Ley de la CNDH y 18 de su Reglamento Interno, le otorgan
a su titular las facultades para representar a tal érgano sin
requerir para ello el acuerdo o la intervencién de su Consejo
Consultivo, aun cuando entre las atribuciones de este Glti-
mo se encontrara la de aprobar dicho Reglamento y la de
establecer los lineamientos generales de actuacion de la

Comisién.

Con base en lo anterior, el Alto Tribunal reconocié la
personalidad del presidente de la CNDH y también aceptd
la legitimacién del procurador general de la Repdblica
para interponer las acciones de inconstitucionalidad respec-

tivas.>?

b) Consideraciones previas sobre la complejidad del
problema

El Alto Tribunal destacé que, esencialmente, los asuntos con-
trovertidos se referian a la interrupcién del embarazo y la confi-
guracién del delito de aborto, asi como al momento desde el
cual se debia proteger la vida humana. Agregd que por la
complejidad de estos temas, se habia allegado de diversas
pruebas, las cuales habian sido desahogadas e integradas en

autos, a saber:

50 Cit6 la tesis de jurisprudencia nomero P/J. 98/2001, de rubro: "ACCION DE INCONS-

TITUCIONALIDAD. EL PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA TIENE LEGITIMACION
PARA IMPUGNAR MEDIANTE ELLA, LEYES FEDERALES, LOCALES O DEL DISTRITO FEDERAL,
AS| COMO TRATADOS INTERNACIONALES". Ibid., Tomo XIV, septiembre de 2001, p. 823;
IUS: 188899.
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i. Informes en materia de salud

El Pleno ordend requerir a diferentes instituciones®' la infor-
macién relativa a los Gltimos quince afos, sobre el nGmero
de mujeres que en edad fértil hubiesen fallecido por anemia
o por hemorragia debido a causas ginecobstétricas; y de ser
posible se especificara si esto habia sido resultado de la inte-
rrupcién de un embarazo; también solicitd las estadisticas
de muertes motivadas por aborto voluntario o involuntario; la
remisién de datos registrados sobre abortos efectuados, y el
nUmero de muertes fetales, asi como las estadisticas de morta-
lidad materna a nivel nacional y por entidades federativas y
del Distrito Federal.

Asimismo, requirié en especifico a la Secretaria de Salud
del Distrito Federal, las estadisticas de abortos realizados en
esta entidad federativa de 1993 a la fecha; y la de mortalidad
materna durante el mismo lapso, en la que se precisara la
edad de la mujer, asi como la descripcién detallada y los fun-
damentos legales del proceso seguido por ésta para someterse
a la prdctica de un aborto.

ii. Informe sobre causas penales

Por ofra parte, el Tribunal en Pleno requirié a los érganos
jurisdiccionales federales y locales, asi como a las procura-
durias estatales y del Distrito Federal, la informacién sobre
los procesos penales, las averiguaciones previas, las con-

51 Al Instituto Mexicano del Seguro Social, al Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado, a la Secretaria de Salud Federal y a los Institutos o Secretarfas
del ramo, de cada una de las entidades federativas, asi como del Distrito Federal, al secreta-
rio de Gobernacién y al presidente del Consejo Nacional de Poblacién.
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signaciones penales efectuadas, las cifras sobre amparos
directos concedidos y negados, los juicios de amparo y/o
recursos que se hubieran tramitado con relaciéon a érdenes
de aprehension, autos de formal prisién y cualquier otra
resoluciéon no definitiva, relacionada con el delito de aborto,
y el sentido de las resoluciones que al respecto dictaron, de

1992 a 2007.

De los datos obtenidos, advirtié que el nGmero de causas
penales y averiguaciones previas tframitadas en relacién con
el delito de aborto no pasaron de 1000, también fue notorio
que los datos proporcionados reportaron, de manera muy
diversa, la vinculacién entre el delito de aborto y otros ilicitos
relacionados a éste.

iii. Prueba pericial

El Alto Tribunal decreté la préctica de una "prueba pericial
médica en materia de concepcién y vida humana en el seno
materno", a desahogarse a través de un interrogatorio Unico,
que se les proporcionaria a los peritos en la audiencia res-
pectiva, y que habrian de contestar durante el transcurso de
la misma, la cual se celebré el 16 de agosto de 2007 en
donde éstos rindieron sus respectivos dictémenes.

iv. Comparecencias

Con el fin de que las asociaciones o agrupaciones privadas,
al igual que los particulares que desearan exponer sus puntos
de vista en relacién con el tema, lo hicieran, se celebraron di-
versas sesiones de comparecencia en audiencia pUblica

presididas por el Ministro Presidente y ante los sefiores Minis-
tros que se encontraban presentes.
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Asi, en el afio 2007 se llevaron a cabo seis audiencias
pUblicas en las que se sostuvieron criterios encontrados
sobre la constitucionalidad®? y la inconstitucionalidad®® de
los articulos impugnados. Después de escuchar ambas pos-
turas, el Alto Tribunal llegé a la conclusién de que no existia
unanimidad en los criterios éticos, morales, filoséficos, cienti-
ficos y legales acerca del momento a partir del cual empezaba
la vida humana y del momento en que ésta debia ser pro-
tegida por el Estado. Como se sustentaron afirmaciones
encontradas entre sf, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en su cardcter de Tribunal Constitucional, circuns-
cribié el estudio de la litis planteada a la constitucionalidad
de las normas impugnadas.

52 1. Audiencia de 23 de abril: El presidente de la Asamblea Legislativa (Victor Hugo
Cirigo), la consejera juridica del Gobierno del Distrito Federal (Leticia Bonifaz), Margarita M.
Valdés-Villareal, Jests Zamora Pierce, Raffaela Schiavon Ermani, senador Pablo Gémez Alvarez,
Marta Lamas, Maria del Consuelo Meijia Piferos, Patricia Greter Gonzélez, Martha Lucia
Micher Camarena; 2. Audiencia de 30 de mayo: Fatima Judrez, Santiago Cocuera Cabezut,
Pedro Morales Aché, Julidn Cruzalta Aguirre, Perla Sofia Vazquez Diaz, Gabriela Rodriguez
Ramirez, Patricia Cedillo Acosta, Patricia Silva Rosales, Juliana Gonzdlez, Juan Antonio Cruz Par-
cero, Alberto Begné Guerra, Maria de los Angeles Lépez Garcia, Edgar Armanado Cruz
Gonzdlez, diputada local Leticia Quezada Contreras, Adriana Ortiz Ortega; 3. Audiencia de
27 de junio: el presidente de la Comisién de los Derechos Humanos del Distrito Federal, Emilio
Alvarez Icaza Longoria, Patricia Galeana, Federico Zdrate Zavala, diputado federal Elsa
Guadalupe Conde Rodriguez, Aida Marin Acuapan, Fernando Andrés Ortiz Mejia, diputado
Enrique Vargas Anaya, Pilar Murieras Judrez, Susana Lerner Sigal, Ingrid Gémez Saracibar,
Gabriela Delgado Ballesteros, diputada federal Claudia Cruz Santiago, Marfa Guadalupe
Ortega Ortiz, Daphtne Cuevas, diputado Enrique Pérez Correa.

53 Participaciones: 1. Audiencia de 11 de abril: El presidente de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, el procurador general de la Republica, los ciudadanos Jorge Adame Goddard,
Rodrigo Guerra, Victor Manuel Montoya, Jorge Eugenio Traslosheros Herndndez, Manuel
Ramos Kuri, Lorena Malpica Herndndez, Maria de la Luz Casas Martinez, Dora Sierra Madero;
2. Audiencia de 23 de mayo: diputada Maria de la Paz Quifiones Cornejo, los ciudadanos
Maria del Carmen Alva Lépez, Francisco Vézquez-Gémez Bisogno, Maria de Lourdes Delgado
Barraza, Gabriel Ernesto Larrea Richerand, Maria del Rocio Gdélvez de Lara, Ingrid Tapia, Carlos
Llano Cifuentes, Gerardo Monroy Campero, diputado Alvaro Clemente Carrillo, Andrés Gon-
zalez Watty, Jaime Inchaurrandieta Sédnchez Medal, diputada federal Dora Alicia Martinez
Valero, Maria Emilia Montejano Milton, Martha Tarasco Michel; 3. Audiencia de 13 de junio:
Armando Martinez Gémez, Patricia Barrera Rivera, diputada federal Maria del Pilar Ortega
Martinez, senadora Maria Teresa Ortuio Guza, Eduardo Gayén Vera, José Antonio Nufez
Ochoa, Paz Gutiérrez Cortina de Ferndndez Cueto, Pilar Calva, Carlos Herrero Cembellin, Héctor
Jaime Larios Santillan, Oscar Javier Martinez Gonzdlez, Carlos Ferndndez del Castillo Sénchez,
Horacio Merchén Larios, Juan de Dios Castro Lozano, Carlos Marfa Abascal Carranza.
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c) Planteamientos sobre la incompetencia de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con-
siderd, por cuestiones de método, que a través de varias
preguntas se arribaria mejor a la respuesta del argumento
expuesto por los actores en el sentido de que la Asamblea
Legislativa, al reformar el Cédigo Penal y la Ley de Salud,
ambos ordenamientos para el Distrito Federal, habian inva-
dido las facultades de la autoridad federal al establecer
una definicién de embarazo que contradecia la prevista en
el Reglamento de la Ley General de Salud; y asi las planteé:

i. ¢Son la salud y la salubridad general materias distintas?

Antes de la reforma al articulo 40. constitucional de 1983, la
salubridad general se encontraba dentro de las competen-
cias del Congreso Federal establecidas en el articulo 73,

fraccién XVI, de la Constitucién, y era regulada por el Cédigo
Sanitario de 13 de marzo de 1973, el cual contemplaba dos
ejes bésicos: los servicios y control sanitarios, por un lado, y
las actividades relativas a la salud, por el otro; ademds preveia
un sistema de coordinacién entre las facultades federales y las
locales de salud. Sin embargo, después de la citada reforma,
el articulo 40. constitucional dispone:

Articulo 4o. ... (pdrrafo tercero): Toda persona tiene de-
recho a la proteccién de la salud. La ley definird las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecerd la concurrencia de la Federacién y las entidades
federativas en materia de salubridad general, conforme a
lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Cons-
titucion.
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Con lo anterior, se elevé la salud a rango de derecho
constitucional y se establecié en esa materia la concurrencia
entre las entidades federativas y la Federacién, con lo cual
se derogé el anterior sistema de coordinacién; aun asf, man-
tuvo los dos ejes mencionados.

De lo anterior, el Pleno infirié que no existia ni debia existir
diferencia entre las materias de salubridad general y salud,
ya que la primera es el campo general que comprende tanto
a la salud como a los servicios y controles sanitarios, y entre
ambas se integra el sistema complejo que comprende tanto
las competencias y la organizacién, como el derecho funda-
mental de acceso a los servicios de salud.

ii. 2¢Cudl es la relacién entre la Ley General de Salud y el
Sistema Nacional de Salud?

La Ley General de Salud, en su articulo 1o., establece la con-
currencia entre la Federacién y las entidades federativas

en materia de salubridad general; reglamenta ademas el

derecho a la proteccién de la salud que tiene toda persona

en términos del articulo 40. constitucional, y prevé las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud. Tiene
aplicacién en toda la RepUblica y sus disposiciones son de

orden puUblico e interés social.

En su articulo 7o0., esta ley crea un Sistema Nacional de
Salud constituido por las dependencias de la administracién
pUblica, tanto federales como locales, y las personas fisicas
o morales de los sectores social y privado que presten servi-
cios en ese ramo. Su coordinacién se encuentra a cargo de
la Secretaria de Salud a la que le corresponden, entre otras
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cosas, establecer, conducir, coordinar y realizar la politica
nacional en esa materia, los programas de servicios de salud
y su evaluacién, coordinar el proceso de programacién de
actividades de ese sector, promover el establecimiento de un
sistema nacional de informacién bdsica en la materia, y apoyar
la coordinacién con las instituciones educativas para formar
y capacitar recursos humanos para la salud.

En este sentido, de acuerdo al articulo Q0. de la ley citada,
los gobiernos de las entidades federativas coadyuvarén en el
dmbito de sus respectivas competencias y, en los términos
de los acuerdos de coordinacién que celebren con la Secre-
taria de Salud, a la consolidacién y funcionamiento del Sistema
Nacional de Salud. Con tal propésito, planean, organizany
desarrollan en sus respectivas circunscripciones territoriales
sistemas estatales en esa materia, procurando su participacién
programdtica en el sistema nacional mencionado.

La Ley General de Salud, en su articulo 13, distribuye las
competencias en materia de salubridad general entre la Fede-
racién y las entidades federativas, y en las fracciones IV y VII
de su articulo 3o. se refiere a la atencién materno infantil y pla-
nificacién familiar, respectivamente, materias que competen
a las entidades federativas como autoridades locales dentro
de sus respectivas jurisdicciones.

iii. 2Existe una definicién de embarazo en materia de salud?

El Alto Tribunal expresé que la Ley General de Salud no con-
tiene o prevé en sus preceptos una definicion de lo que debe
entenderse por "embarazo". Las Unicas ocasiones en que alude
a la palabra embarazo, son las siguientes:
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En el articulo 61 menciona que la atencién materno in-
fantil tiene cardcter prioritario y comprende, entre otras accio-
nes: "La atencién de la mujer durante el embarazo, el partoy
el puerperio".

Por ofra parte, en el articulo 67 precisa que se debe incluir
lo informacién y orientacién educativa para los adolescen-
tes y j6venes, a efecto de disminuir el riesgo reproductivo,
por lo que se debe informar a la mujer y al hombre sobre la
inconveniencia del embarazo antes de los 20 afios o bien
después de los 35, asi como la conveniencia de espaciar los
embarazos y reducir su nimero; todo ello mediante una
correcta informacién anticonceptiva, la cual debe ser opor-
tuna, eficaz y completa a la pareja.

El articulo 466 se refiere a las penas a que se hace mere-
cedor quien sin consentimiento de una mujer o aun con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella
inseminacién artificial, en cuyo caso se le impondré prisién
de uno a tres afios, en la circunstancia de no producirse el em-
barazo como resultado de la inseminacién; pena que aumenta
de dos a ocho afos, en caso afirmativo.

El Alto Tribunal especificé que sélo el Reglamento de la
Ley General de Salud, al referirse a la materia especifica de
"Investigaciéon para la Salud", en su articulo 40, fraccién I,
establece una definicién de embarazo, en los términos
siguientes:

Articulo 40. Para los efectos de este Reglamento se en-
tiende por:
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Il. Embarazo. Es el periodo comprendido desde la fecun-
dacién del évulo (evidenciada por cualquier signo o sintoma
presuntivo de embarazo, como suspensién de menstruacién
o prueba positiva del embarazo médicamente aceptada)

hasta la expulsién o extraccién del feto y sus anexos.

Ahora bien, para contextualizar la anterior definicién,
el Alto Tribunal tomé en cuenta que la Ley General de Sa-
lud, en su Titulo Quinto se refiere a la investigacién para la
salud, la que comprende, entre otras cosas, las acciones que
contribuyan: a) al conocimiento de los procesos biolégicos y
psicolégicos en los seres humanos; b) al conocimiento de los
vinculos entre las causas de enfermedad, la préctica médica
y la estructura social; ¢) a la prevencién y control de los pro-
blemas de salud que se consideren prioritarios para la pobla-
cién; d) al conocimiento y control de los efectos nocivos del
ambiente en la salud; e) al estudio de las técnicas y métodos
que se recomienden o empleen para la prestacién de servicios
de salud, y f) a la produccién nacional de insumos para la salud.

Estas acciones las lleva a cabo la Secretaria de Educa-
cién Publica, en coordinacién con la Secretaria de Salud y con
la participacién que corresponda al Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia, quien orientaré el desarrollo de la inves-
tigacién cientifica y tecnolégica destinada a la salud.

Por su parte, la Secretaria de Salud y los gobiernos de las
entidades federativas, en el dmbito de sus respectivas com-
petencias, apoyardn y estimularén el funcionamiento de esta-
blecimientos pUblicos destinados a la investigacién para la
salud.
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Ademds, tomé en cuenta que el referido Titulo Quinto
es reglamentado a su vez por el Reglamento de la Ley Ge-
neral de Salud en Materia de Investigacién para la Salud, el
cual, como ya se sefialé en su articulo 40, fraccién Il, esta-
blece una definicién del embarazo, por lo que ésta sélo era
aplicable a la investigacién para la salud, y no se trata de
una definicién establecida para efectos de la materia de salu-
bridad general. Es el propio reglamento citado el que prevé
en su articulo 1o. que su objeto es:

...proveer en la esfera administrativa al cumplimiento
de la Ley General de Salud en lo referente a la investiga-
cién para la salud, en los sectores publicos, social y privado.

Conforme a lo anterior, este ordenamiento Unicamente
se refiere a esa materia y en ningtn lugar del mismo se en-
cuentra prefension alguna de aplicacién general o transversal
a las demds materias relacionadas con la salud, por lo que
la definicién ahi dada sélo es valida para ello y no para la
salubridad general aplicable a todo el territorio nacional o
al dmbito federal y local.

El Tribunal en Pleno agregd que, ademds, ese reglamento
no era el Unico que se habia emitido, dada la complejidad
y especializaciéon misma de la Ley General de Salud, ya que
existian otros relativos a diversas materias, como la protec-
cién social en salud, los insumos, la publicidad, el control
sanitario de disposicién de tejidos, érganos y cadéveres de seres
humanos, el de sanidad internacional, ademds del analizado
reglamento en materia de investigacién.®

5 Publicados en el DOF el 5 de abril de 2004, 5 de agosto de 2008, 6 de abril de 2006,

26 de noviembre de 1987, 18 de febrero de 1985 y 6 de enero de 1987, respectivamente.
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Cada reglamento desarrolla y regula una parte de la ley,
por lo que no era dable extraer de uno de sus reglamentos
una definicién aplicable, de manera general, a todas las demds
materias relacionadas con la salud, establecidas en la Ley
General .

iv. En materias concurrentes, 2deben los demds érdenes
juridicos observar Unicamente la Ley General, o también las
normas que la desarrollan a nivel federal, como reglamentos
y normas oficiales mexicanas?

Sobre esta cuestién, el Tribunal en Pleno se pronuncié en
el sentido de que la facultad reglamentaria del Presidente de
la RepuUblica puede ejercerse respecto de los conceptos esta-
blecidos en la Ley General de Salud; sin embargo, su desa-
rrollo no podia considerarse aplicable a los demds érdenes
juridicos, en particular a los de las entidades federativas, los
cuales podian desarrollar estos mismos conceptos de ma-
nera concurrente, en el dmbito de sus respectivas jurisdiccio-
nes, frente al mismo desarrollo federal, ya que la distribucién
de las competencias no podia establecer una jerarquia de

los reglamentos federales frente a los Estados y Municipios.

Esto era mds claro aun en el caso de las normas oficiales
mexicanas; si bien era cierto que existian varias normas que
se referian a temas relacionados con el asunto analizado en
la sentencia, y que podian considerarse derivadas de las nor-

% Por ejemplo, la propia Ley General de Salud define ciertos conceptos, como el caso
de las fracciones VIl y IX del articulo 314 en donde define embrién y feto. Estos conceptos se
encuentran dentro del Titulo Decimocuarto de la Ley General de Salud, que se refiere a "Dona-
cién, Trasplantes y Pérdida de la Vida". Por tanto, estén restringidos sélo al émbito de donaciones,
trasplantes y pérdida de la vida, y no pueden entenderse como generales en materia de salu-
bridad general.
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mas generales aplicadas federalmente, esto no significaba
que fuera todo el sistema normativo —Ley General de Salud,
las normas reglamentarias y las normas oficiales mexicanas
derivadas— el que debiera aplicarse de manera transversal
a los demdés 6rdenes juridicos que integraban el sistema cons-
titucional mexicano.%¢

v. ¢Son obligatorias las definiciones establecidas en una ley
general para todos los restantes émbitos normativos compo-
nentes de nuestro sistema federal?

Por Ultimo, el Tribunal en Pleno considerd pertinente abordar
la cuestion sobre si resultaria valido que el legislador local o
del Distrito Federal definiera alguno de los conceptos incluidos
en la Ley General de Salud de manera diferente para un
dmbito material distinto al de la salubridad general, como el
penal o el civil.

Para ello, recordé ocasiones anteriores en las que sostuvo
que el legislador cuenta con "autonomia calificadora", la cual
consiste en poder establecer el contenido de la norma en aten-
cién a la naturaleza de la legislacién en cuestion, y a los fines
que se persiguen con cada ordenamiento legal.®” Por tanto,

%6 Por ejemplo algunas de las normas oficiales mexicanas que pudieran estar relacionadas
con este tema son: la NOM-005-SSA2-1993, de los servicios de planificacién familiar; NOM-
007-SSA2-1993, de atencién a la mujer durante el embarazo, parto y puerperio y del recién nacido.
Criterios y procedimientos para la prestacién del servicio; NOM-010-SSA2-1993, para la prevencién
y control de la infeccién del virus de la inmunodeficiencia humana; NOM-014-SSA2-1994, para
la prevencién, deteccién, diagnéstico, tratamiento, control y vigilancia epidemiolégica del céncer
cérvico uterino; NOM-016-SSA1-1993, que establece las condiciones sanitarias del hule latex;
NOM-031-SSAT1-1999, para la atencién de la salud del nifio; NOM-034-SSA2-2002, para la
prevencién y control de los defectos de nacimiento; NOM-039-SSA2-2002, para la prevencién
y control de las infecciones de transmisién sexual; NOM-040-SSA2-2004, en materia de infor-
macién en salud; NOM-041-SSA2-2002, prevencién, diagnéstico, tratamiento, control y vigilancia
epidemiolégica del cdncer de mama.

57 Esto se ha sostenido en diversos precedentes, como por ejemplo en el A.R. 252/2008, en
donde se impugné la constitucionalidad de la Ley del ISSSTE, en el que se determiné que: "Por
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en esta ocasién la Asamblea Legislativa del Distrito Fede-
ral habia ejercido dicha autonomia, al definir el embarazo y
regular el delito de aborto en el Cédigo Penal de esta entidad
federativa.

El Tribunal en Pleno considerd que si bien existia un pre-
cedente que establecia que cuando ciertos conceptos se
encontraran relacionados con un derecho fundamental, los

conceptos que pudieran relacionarse o "intersectarse" de-
bian coexistir en armonfa,*® también lo era que este criterio
no era aplicable para el caso analizado ya que en la Ley
General de Salud no se encontraba definiciéon alguna que
cumpliera con las anteriores caracteristicas, y la que se en-
contraba contenida en un reglamento federal estaba deli-

mitada a la materia especifica de investigacién de la salud.

Ademds, la naturaleza misma del derecho penal lo hacia
particularmente reacio a incorporar contenidos estable-
cidos en otfros ordenamientos, en virtud de los principios
generales que lo rigen, como los de legalidad penal y tipi-
cidad, entre otros. A esto se agregaba que el Alto Tribunal ha
limitado tales remisiones a los casos en que éstas se refieran
a un ordenamiento del mismo nivel legal, y se respete asi el
principio de legalidad,*” y ha considerado que la remisién

virtud de la autonomia calificadora del legislador, se otorga un contenido juridico distinto a la
figura del concubinato en el ordenamiento reclamado." Paginas 467 a 469 de la senfencia res-
pectiva. El mismo criterio se habfa sostenido al resolver el A.R. 1914/2005.

%8 Accién de inconstitucionalidad 10/2005 del Estado de Nayarit.

? Por ejemplo, la remisién entre el Cédigo Penal y la Ley General de Salud en el caso de la
definicion de estupefacientes. Tesis de Segunda Sala CLVIII/2001: "SALUD, DELITOS CONTRA
LA. SON CONSTITUCIONALES LOS ARTICULOS 193 Y 195 DEL CODIGO PENAL FEDERAL
EN CUANTO EL PRIMERO REMITE A LA LEY GENERAL DE SALUD PARA DETERMINAR CUALES
SON LOS NARCOTICOS Y EL SEGUNDO TIPIFICA Y SANCIONA LA POSESION DE LOS
MISMOS CON LA FINALIDAD DE REALIZAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS PREVISTAS POR EL
NUMERAL 194 DEL PROPIO CODIGO", Semanario... op. cit., Novena época, Tomo XIV,
agosto de 2001, p. 248; IUS: 188949.
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de la legislacién penal a ordenamientos de menor jerarquia,
en particular a reglamentos o normas oficiales mexicanas, era
contrario al principio de exacta aplicacién de la ley®® y de
reserva en materia penal.®!

El Tribunal Supremo sefialé que en el dmbito local del
Distrito Federal, el articulo 122, Base Primera, fraccién V, in-
ciso h), dispone que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
en los términos del Estatuto de Gobierno, tiene facultad para
legislar en materia penal, y que con base en esa facultad
expidié el Codigo Penal para el Distrito Federal. Por lo que
la definicién de embarazo ahi establecida debia darse por
buena dentro del dmbito de su competencia y para efectos
de sancionar el delito de aborto.

De tal manera que el Cédigo Penal, en su articulo 144,
tipificod el delito de aborto, y definié al "embarazo" en los si-
guientes términos:

ARTICULO 144. Aborto es la interrupcién del embarazo
después de la décima segunda semana de gestacién.

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

A juicio del Alto Tribunal, esta definicién de embarazo
no transgrede la Ley General de Salud, ya que esta Gltima no

%0 En este sentido, es ilustrativa la jurisprudencia de Primera Sala 5/2008, cuyo rubro es:
"ATAQUES A LAS VIAS DE COMUNICACION. LA FRACCION Il DEL ARTICULO 171 DEL CODI-
GO PENAL FEDERAL QUE PREVE ESE DELITO, VIOLA LOS PRINCIPIOS DE EXACTA APLICACION
Y RESERVA DE LEY EN MATERIA PENAL", Ibid., Tomo XXVII, febrero de 2008, p. 129, tesis
1a./J. 5/2008; 1US: 170393.

¢! Por ejemplo, estd el amparo en revisién 465/2007 de la Primera Sala resuelto en
sesién de 28 de noviembre de 2007.
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ofrece alguna definiciéon aplicable de manera general y la
Unica definicién mencionada en uno de sus reglamentos se
encuentra limitada a la materia de "Investigacién para la Salud';
por tanto, esa definicion sélo era aplicable en ese especifico
admbito normativo.

Con base en lo anterior, el Tribunal en Pleno concluyé
que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal podia ejercer
sus facultades legislativas con libertad de calificacién y confi-
guraciéon dentro de los temas de su competencia, como lo es
la materia penal, por lo que no existia invasién de esferas por
parte de ese 6rgano al definir el embarazo, para efectos de
la tipificacién del delito de aborto en el Distrito Federal.

d) El derecho a la vida

El Alto Tribunal sefialé que la Constitucién Federal no men-
ciona expresamente un derecho especifico a la vida, a su valor,
ni contiene alguna otra expresién que permitiera establecer
que la vida tiene una determinada protecciéon normativa a
través de una prohibicion o mandato dirigido a las autori-
dades del Estado.

Respecto a lo argumentado por parte de los actores, de
que el derecho a la vida era presupuesto légico de la
existencia de todos los demds y que, por tanto, era el mas
importante de todos los derechos fundamentales, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia se pronuncié en el sentido de
que si bien la vida era una condicién necesaria de la existen-
cia de otros derechos, no podia considerérsele como mas
valiosa que cualquiera de esos otros derechos, ya que aceptar
lo anterior implicaria aceptar también, por ejemplo, que el
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derecho a alimentarse era mds valioso e importante que el de-
recho a la vida, por ser el primero una condicién de lo segundo.

Asimismo, considerd que aceptar el argumento de los promo-
ventes destruiria la naturaleza de la relacién entre los derechos
fundamentales y su fundamento democrdtico. Ademds recordé
que en varias ocasiones habia sustentado jurisprudencial-
mente que respecto de la Constitucién, todos sus preceptos
eran de igual jerarquia y ninguno de ellos prevalecia sobre
los demés.®? Asimismo, la Primera Sala habia precisado con
anterioridad que las restricciones a los derechos fundamen-
tales debian tomar en cuenta determinados criterios, para
poderse considerar validas.®?

Desde la Quinta Epoco, el Tribunal en Pleno habia esta-
blecido lo siguiente:

Los derechos que bajo el nombre de garantias consagra la
Constitucién constituyen limitaciones juridicas que en aras
de la libertad individual y respecto de ellas, se oponen al
poder de la soberania del Estado, quien por su misma natu-
raleza y politica social puede limitar la libertad de cada
individuo y en la medida necesaria para asegurar la liber-
tad de todos.%

De este modo, si el derecho a la vida se encontrara reco-
nocido expresamente en la Constitucién, éste seria, de cualquier
forma, un derecho relativo y, en consecuencia, tendria que
ser armonizable en conjunto con los otros derechos.

2 "CONSTITUCION. TODAS SUS NORMAS TIENEN LA MISMA JERARQUIA Y NINGUNA
DE ELLAS PUEDE DECLARARSE INCONSTITUCIONAL", Semanario Judicial de la Federacién,
Octava Epoca, Tomo V, Primera Parte, enero a juinio de 1990, p. 17, tesis XXXIX/90; IUS: 205882.

¢ Véase el A.R. 173/2008 resuelto por la Primera Sala el 30 de abril de 2008.

¢4 Semanario..., Quinta Epoca, Segunda Sala, Tomo XL, p. 3630; tesis de rubro: "GARAN-
TIAS INDIVIDUALES"; IUS: 286719.
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En este punto, el Tribunal en Pleno concluyé que no se
apreciaba el establecimiento de un derecho a la vida a nivel
constitucional y, por ende, que no resultaba apropiado hacer
un pronunciamiento sobre el mecanismo mediante el cual este
hipotético derecho pudiera ser oponible al resto de los dere-
chos constitucionales.

e) Las disposiciones impugnadas y el principio de igualdad

Entre los argumentos expuestos en las acciones de incons-
titucionalidad, se expresé que las normas impugnadas

violaban el principio de igualdad, ya que a los hombres no
se les permitia participar en la decisién sobre la interrupcién
del embarazo, el cual era parcialmente producto del uso de
su propio material genético y que, por tanto, ese derecho

debia de ejercitarse conjuntamente, pues aludia a decisio-
nes que les correspondia tomar tanto al hombre como a la

mujer, y que la no intervencién de aquél anulaba su derecho
a la paternidad y que el privar de esa participacién al pro-
genitor masculino carecia de razonabilidad.

Se afirmé también que las reformas eran inconstitu-
cionales por violar el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacién, al no regular especificamente el caso de las mujeres
menores de edad que buscaran la interrupcién de su
embarazo, lo que evidenciaba la falta de objetividad, razo-
nabilidad y proporcionalidad de la legislacién.

Respecto al primer argumento, la Suprema Corte de Jus-
ticia determiné que las normas impugnadas no eran discri-
minatorias ya que la continuacién del embarazo no deseado
tenia consecuencias distintas, permanentes y profundas para

81
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la mujer respecto al hombre, con independencia de que

contara con el apoyo de otfras personas hasta el parto y des-
pués en el cuidado y la educacién del nifio, y era esa afectacién
asimétrica al plan de vida lo que establecia la base para el

trato distinto que el legislador consideré al otorgarle a la mujer
la decision final acerca de si el embarazo debia o no ser

interrumpido, por lo que no era irrazonable negar al partici-
pante masculino la capacidad para tomar esta decision.

El Alto Tribunal agregé que la posibilidad de abrir un pro-
ceso judicial para que una persona fuese reconocida como
padre de un menor, o para que proporcionara alimentos era
demasiado incierta como para considerar que existe una total
igualdad entre la posicién de la madre y el padre que justi-
fique una toma de decisiones por éste, ademds de que antes
de las doce semanas era muy dificil establecer legalmente que
una persona, en particular, fuese efectivamente el padre. Por
tanto, los argumentos sobre la falta de razonabilidad de la
medida adoptada por el legislador local los consideraron in-
fundados.

Con relacién al segundo argumento, la Suprema Corte con-
sideré que no existia obligacién constitucional alguna para
que el legislador local estableciera un régimen especial
cuando quien desea interrumpir el embarazo fuera menor de
edad, en virtud de que la titularidad y el ejercicio de los
derechos fundamentales contenidos en la Constituciéon no
son necesariamente los mismos que rigen el ejercicio de todos
los derechos, en particular la capacidad civil. Lo importante,
en este caso, no era la edad biolégica de una persona, sino el
contexto de condiciones en las que el ordenamiento juridico
bajo examen situaba el ejercicio de su autonomia.
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El Méximo Tribunal expresé que no habia razones para
pensar que el legislador debia haber distinguido expresamente
el caso de las menores de edad de la regla general prevista en
la norma impugnada y que el no haberlo hecho no significa
que las discrimine en el ejercicio de algin derecho. Ademas
la Ley de Salud del Distrito Federal prevé amplios servicios
de consejeria muy detallados, suficientes para cubrir las nece-
sidades planteadas por un aborto realizado a menores de edad,
quienes por esa situacién merecian especial atencion.®®

Para el Tribunal en Pleno cualquier declaracién de incons-
titucionalidad, en este caso por omisién, equivaldria a una
decisién repenalizadora y supondria afadir condiciones u
obstaculos a lo que los ciudadanos podian hacer libres de la
amenaza del derecho penal, por lo que correspondia de mane-
ra directa al legislador local definir cudles eran las conductas
que debian ser penalizadas.

f) Planteamientos de fondo en relacién con los principios
en materia penal

Respecto del concepto de invalidez acerca de que los articulos
impugnados, al no ser claros ni precisos, contravenian el prin-
cipio de exacta aplicacién de la ley penal previsto en el articulo
14 constitucional, el Pleno de la Suprema Corte lo declaré
infundado en atencién a las siguientes consideraciones.

i. Violacién a los principios de certidumbre y exacta aplicacién
de la ley penal

Los accionantes plantearon que el texto de los articulos 144,
145,146 y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal no

5 Articulo 16 Bis 8, parte final del segundo pérrafo de la Ley de Salud del Distrito Federal.
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era claro ni preciso y se prestaba a varias interpretaciones.
Ellos afirmaron que la temporalidad —doce semanas de em-
barazo— y el inicio del embarazo —Ila implantacién del embrién
en el endometrio— eran términos dificiles de determinary que
la ley no habia previsto un mecanismo especifico para hacerlo.

Ellos argumentaron también que al establecer tres eta-
pas en la gestacién (la primera etapa va desde la concepcién
hasta el embarazo, la segunda hasta la duodécima semana
y la tercera hasta el nacimiento) ese tipo penal ya no protegia
la vida sino el proceso de gestacién. Ademds manifestaron
que al establecer como nicleo de los tipos de aborto y de aborto
forzado una accién que no se corresponde con el bien juridico
tutelado, provocaban un estado de inseguridad juridica para
los destinatarios de la norma.

Sin embargo, el Alto Tribunal expresé que si se compa-
raban el texto anterior y el vigente del articulo 144, se advertia
que no habia operado cambio alguno en el bien juridico tute-
lado, el cual consistia en la vida en gestacién, y que lo Unico
gue habia cambiado, en dado caso, eran las circunstancias
o condiciones en que dicho bien se protegia. Asi, de acuer-
do a la actual redaccién del mencionado articulo, y al texto del
145, primer pdrrafo, Gltima parte, el delito de aborto sélo es
sancionable cuando llegue a consumarse, es decir, cuando
se produzca la muerte del producto de la concepcién después
de las doce semanas. Asimismo y de acuerdo al articulo 40. del
propio Cédigo Penal, la conducta sélo serd calificada como
delito cuando se afecte al bien juridico tutelado.

En segundo lugar, expresé que los articulos 144 y 146
impugnados no violentaban los principios de certidumbre y
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exacta aplicacién de la ley penal, ya que al analizar el primero
de ellos era claro que no era, en si mismo, un tipo penal auté-
nomo, sino que cumplia la funcién de dotar de contenido
cierto a los conceptos de aborto y embarazo, los que a su vez
constituian elementos normativos de valoracién juridica de
los tipos penales del aborto autoinducido, previsto en el ar-
ticulo 145, primer parrafo; del aborto consentido, conforme
a lo dispuesto en el articulo 145, segundo parrafo; y del aborto
forzado, contemplado en el articulo 146; ambos preceptos
aludidos del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

El Alto Tribunal expresé que para cumplir con el principio
de seguridad juridica, se requeria que los conceptos expre-
sados en la ley fueran lo suficientemente claros para permitir
al juzgador subsumir los hechos en la norma legal aplicable
y que en el Cédigo Penal para el Distrito Federal se identifi-
caban tres tipos penales que se configuraban mediante distin-
tas modalidades de conducta, distintos sujetos activos y
distintos medios: el aborto autoinducido, el aborto consentido
y el aborto forzado. Que de la descripcién de los elementos
tipicos hecha por el legislador penal, se obtenian con claridad
los elementos que constituian cada uno de los delitos y los
actualizaban; por tanto, en el texto de los articulos impugna-
dos no existia vaguedad o ambigiedad que indicara incerti-
dumbre o provocara inexacta aplicacién, en consecuencia, no
eran contrarios al articulo 14 constitucional.

También advirtié que el articulo 144, con su referencia
a la condicién temporal que actualiza un aborto, y el ar-
ticulo 145 atiende a la implantacion del embrién en el endo-
metrio, como el instante en que juridicamente se actualiza el
embarazo, lejos de generar incertidumbre, los conceptos alli
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enunciados daban certeza y seguridad juridica; no podian
calificarse como normas penales en blanco, ya que sus dis-
posiciones eran claras y precisas.®® El legislador las esta-
blecié para colmar el tipo penal, al atribuir significado a una
nocién determinada en aras de dar certeza juridica al tipo y
permitir a los gobernados comprender el significado de la con-
ducta punible de la manera mds exhaustiva posible.

En este sentido, no era vdlido afirmar que la circunstan-
cia establecida como "después de las doce semanas" a que
se refiere el articulo 144 impugnado, causara problemas de
incertidumbre al no poderse determinar con exactitud y por-
que la ley no haya previsto de manera expresa un mecanismo
para hacerlo, ya que la cuestién de temporalidad podia ser
determinada, en el caso concreto, por el juzgador a través de
periciales u otros medios de prueba que le ayudaran a formar
su conviccién.

El Alto Tribunal se refirié al andlisis hecho por la Primera
Sala, al resolver el amparo directo en revision 866,/2007, sobre

% Sobre el particular, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, al resolver el amparo
en revision 703/2004, determiné lo siguiente. Los denominados "tipos penales en blanco" son
supuestos hipotéticos en los que la conducta que se califica como delictiva estd precisada en
términos abstractos, pues se requiere de un complemento para quedar plenamente integrada.
Asi, pudiera hablarse en sentido impropio de una norma penal en blanco en aquellos casos
en donde se requiera la declaratoria de otra ley para tener como ilicita la conducta reglada en
el dispositivo penal, toda vez que el supuesto de hecho no aparece descrito en su totalidad,
debiendo acudirse, para su complemento, a otra norma o conjunto de ellas de naturaleza extra-
penal.

En este sentido, si bien la ley especifica la penalidad aplicable y describe en términos abs-
tractos la figura tipica de la infraccién, ésta realmente se integra con un elemento que es deter-
minado a posteriori mediante la aplicacién de ofra norma.

El problema de constitucionalidad de las denominadas "leyes penales en blanco" no se
plantea cuando la norma penal remite a una ley extrapenal en sentido formal y material, sino
Unicamente cuando se reenvia a ofra norma que no tiene cardcter de ley en sentido formal,
dando asf entrada en la descripcién tipica a regulaciones de procedencia reglamentaria o
hasta meramente administrativa y, en consecuencia, a una participacion del Poder Ejecutivo en
la configuracién de las conductas prohibidas. Ver Semanario..., Novena Epoca, Tomo XXVII,
febrero de 2008, p. 411, tesis 1a. /J 10/2008, de rubro: "NORMAS PENALES EN BLANCO.
SON INCONSTITUCIONALES CUANDO REMITEN A OTRAS QUE NO TIENEN EL CARACTER
DE LEYES EN SENTIDO FORMAL Y MATERIAL"; IUS: 170250.
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los componentes que integran el nicleo normativo para apli-
carlo a las disposiciones analizadas, y sefalé que el articulo
145, en relacién con el 144, ambos del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, contemplaban la totalidad de los elemen-
tos que integran el nicleo de la norma —cardcter, contenido
y condicién de aplicacién—. Incluso esas normas no sélo
contemplaban todos los elementos que deben formar parte
del ndcleo normativo, sino también aquellos que no lo eran,
por lo que resultaba completamente innecesario acudir a otra
ley en sentido formal y material para efecto de integrar o bien

interpretar la norma en cuestion.

El Tribunal en Pleno precisé que de la descripcién tipica
se desprendian con exactitud las conductas que estaban prohi-
bidas, asi como sus elementos constitutivos consistentes en
la forma de comisién, la calidad de sujetos, los elementos
objetivos, subjetivos y normativos, el objeto del delito, el bien
juridico, etcétera. Por tanto, no era la definicién de emba-
razo incluida en el articulo 144 el nicleo de los tipos penales
analizados, sino que ésta sélo constituia uno de sus elementos

normativos.

Lo anterior lo consideraron asf, ya que el nicleo de los
tipos penales en cuestion lo constituian las conductas que
actualizaban cada uno de ellos: a) que la mujer por si misma
se procurase el aborto, b) que consienta que alguien mds se
lo realice, y c) que cualquier persona haga abortar a una mujer
en contra de su voluntad.

En ese sentido, el Alto Tribunal afirmé que existia consis-
tencia entre las conductas prohibidas en la legislacién penal
y el bien juridico que se pretendia tutelar con las mismas, es
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decir, la vida en gestacién por lo que hacia a los tipos pena-
les de aborto autoinducido y aborto consentido, y la libre
autodeterminacién de la voluntad de la mujer en relacién
con la vida en gestacién, en el caso del aborto forzado.

ii. Proporcionalidad de las penas

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién declaré infun-
dado el argumento propuesto por el presidente de la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos, en el sentido de que
las normas impugnadas no preveian penas proporcionales
al bien juridico tutelado, ni por el grado de participacién de
los autores del delito.

El Tribunal en Pleno se pronuncié en el sentido de que el
Poder Legislativo se encuentra obligado, en todos los casos,
a justificar de manera expresa las razones por las cuales esta-
blece determinadas penas para las conductas definidas como
delictivas; que debia guardarse proporcionalidad entre el delito
y la punibilidad prevista para él, y se debian respetar los
postulados constitucionales que prohiben las penas crueles,
inhumanas, infamantes o trascendentes.¢”

Conforme a lo anterior, del dictamen emitido por las Co-
misiones Unidas de Administracién y Procuracién de Jus-
ticia, de Salud y Asistencia Social y de Equidad y Género, al
aprobar las reformas impugnadas, el Alto Tribunal advirtié

7 Dicho criterio se desprende de la tesis emitida por la Primera Sala del Alto Tribunal, de
rubro: "PENAS Y SISTEMA PARA SU APLICACION. CORRESPONDE AL PODER LEGISLATIVO
JUSTIFICAR EN TODOS LOS CASOS Y EN FORMA EXPRESA, LAS RAZONES DE SU ESTA-
BLECIMIENTO EN LA LEY". Ibid., Tomo XXIII, abril de 2006, p. 158, tesis 1a. LXIX/2006;
IUS: 175277.
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que el legislador del Distrito Federal si habia hecho referencia
expresa a la imposicién de penas para el delito de aborto, y
se habia pronunciado, por un lado, sobre lo inconveniente de
despenalizar esta préctica de manera absoluta cuando exista
consentimiento de la mujer y sélo sancionar el aborto forzado,
pues esto se traduciria en una:

... desproteccién incondicionada de la vida en gestacién,
que es un bien constitucionalmente reconocido.

Igualmente, el dictamen precisé que no se justificaba la
reduccién de la penalidad para los casos en que éste fuera
causado sin consentimiento de la mujer, pues:

... tfraténdose del aborto la ley penal no sélo sanciona la
afectacién de la vida en gestacién, sino de manera des-
tacada castiga la vulneracién de derechos constitucional-
mente protegidos, cuya titularidad corresponde a la mujer
embarazada, como son la libertad reproductiva y el dere-
cho a la maternidad libre y consciente, que se encuentran
reconocidos en el parrafo segundo del articulo 4o. de la
Constitucién Federal .8

En relacién con la penalidad atenuada para la mujer
que consiente en que se le practique el aborto, el dictamen
fue claro al establecer:

... Adoptando la contempordnea teoria del derecho penal

minimo, con el fin de mejorar la situacién juridica de las

% Similares razonamientos se hicieron valer para desestimar la propuesta para reducir la
sancién (suspensién en el ejercicio de la profesién por un tiempo igual a la pena de prisién)
a los profesionales de la salud que participen en el delito de aborto, sefialdndose por lo demés,
que la propia ley penal establece casos de licitud para su conducta al encuadrar en alguna
de las causas excluyentes de responsabilidad penal.
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mujeres embarazadas procesadas y/o condenadas en la
Ciudad de México por haber interrumpido su embarazo
en los supuestos en que el aborto no les estd permitido
por la legislacién penal y de garantizar hacia el futuro la
vigencia y aplicacién efectiva de una legislacién garantista
y razonable, se propone reformular el vigente articulo 145
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, con el fin de con-
templar en éste la reduccién de la penalidad actualmente
establecida, fijéndose como pena la prisién de tres a seis
meses o de cien a trescientos dias de trabajo a favor de la
comunidad, en los términos que son expuestos en el con-
siderando séptimo de este dictamen. ... Las Comisiones
Unidas consideraran (sic) que la reforma propuesta tiene
un cardcter ponderado que atiende al principio de razo-
nabilidad, dado que la vida en gestacién sigue recibiendo
la proteccién de la ley penal, al tiempo que se garantiza el
ejercicio de los derechos fundamentales de la mujer, ya que
parte del principio de que el Estado no puede imponer de
manera indiscriminada una penalizacién de aborto cuando
el embarazo produce a juicio de la mujer una afectacién
de modo sustancial en sus derechos fundamentales.

Respecto a la proporcionalidad de las penas, en este sen-
tido, la Suprema Corte de Justicia consideré que las normas
impugnadas resultaban proporcionales en relacién con la
conducta prohibida y el bien juridico tutelado, en virtud de
que de lo dispuesto en el articulo 145 impugnado, se adver-
tia que la sancién a imponer a la mujer que voluntariamente
practique su aborto o consienta en que otro la haga abortar
después de las doce semanas de embarazo, es de tres a seis
meses de prisiéon o de cien a trescientos dias de trabajo a favor
de la comunidad, o sea, que se prevé la misma penalidad

para la mujer que se lo procure o lo consienta en atencién a
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que en ambos casos la conducta que se prohibe es la afec-
tacién del bien juridico tutelado —Ila vida en gestacién— en
el supuesto de que existiera voluntad para ello de la propia
muijer.

En el aborto consentido —que por su estructura requiere
necesariamente la intervencién de otfra persona que actie con
el consentimiento de la mujer— la punibilidad para ese sujeto,*’
o sea para quien hiciere abortar a una mujer, con el consen-
timiento de ésta, es de uno a tres afos de prisién, esto es,
resulta superior a la prevista para la madre, lo que no se
traducia en una violacién al principio de proporcionalidad,
sino que la diferencia atiende a una razén especifica, la de
inhibir este tipo de conductas por parte de personas distin-
tas a la mujer embarazada, ya que incluso, en caso de que
se tratare de médico cirujano, comadrén o partera, enfermero
o practicante, se le suspenderia en el ejercicio de su profe-
sién u oficio por un tiempo igual al de la pena de prisién.

El hecho de que en el caso de aborto forzado, o sea
aquel realizado sin el consentimiento de la mujer embara-
zada, previsto en el articulo 146, la mayor penalidad esté
relacionada con la circunstancia de que con la comisién de
este delito se lesiona la libre autodeterminacién de la volun-
tad de la madre en funcién de la vida en gestacién, es decir,
se trata de un bien juridico compuesto por dos elementos.
De hecho, en el mismo articulo la pena de prisién prevista
es de ocho a diez afios de prisién en caso de que se acredite
la existencia de violencia fisica o moral, en virtud de que se
considera de mayor gravedad esa conducta.

? Prevista en términos del articulo 145, segundo parrafo del Cédigo Penal del Distrito
Federal.
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Los motivos que justificaron que el legislador del Distrito
Federal determinara que la interrupcién del embarazo antes
de las doce semanas, con la voluntad de la mujer, ya no se
estimara delito, obedecieron al andlisis de una conducta
sobre la que no se justifica emplear la imposiciéon de una pena
que en otros supuestos seria exigible.

Asi, con apoyo en estas consideraciones, el Tribunal en
Pleno concluyé que la norma impugnada no violaba el prin-
cipio de proporcionalidad de las penas.

g) Sentido de la resolucién

Con base en todo lo anterior, el Mé&ximo Tribunal resolvid
reconocer la validez de los articulos 144, 145, 146 y 147
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, asi como de los
articulos 16 Bis 6, tercer parrafo, y 16 Bis 8, Gltimo parrafo,
de la Ley de Salud para el Distrito Federal.”®

70 Puesto a votacién el proyecto se resolvié conforme a lo siguiente: Por unanimidad de
once votos declarar parcialmente procedentes las acciones de inconstitucionalidad; por
mayoria de diez votos de los sefiores Ministros Aguirre Anguiano, Cossio Diaz, Luna Ramos,
Franco Gonzdlez Salas, Géngora Pimentel, Azuela Guitrén, Valls Herndndez, Sénchez Cordero
de Garcia Villegas, Silva Meza y Presidente Ortiz Mayagoitia sobreseer en las acciones de
inconstitucionalidad respecto de los articulos 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal y
16 Bis 7, de la Ley de Salud para el Distrito Federal, el sefior Ministro Gudifio Pelayo voto en
contra; por mayoria de nueve votos de los sefiores Ministros Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco
Gonzélez Salas, Géngora Pimentel, Gudifio Pelayo, Valls Herndndez, Sénchez Cordero
de Garcia Villegas, Silva Meza y Presidente Ortiz Mayagoitia se resolvié sobreseer en las
acciones de inconstitucionalidad respecto del articulo Tercero transitorio del impugnado De-
creto de reformas a dichos preceptos, los sefiores Ministros Aguirre Anguiano y Azuela Guitrén
votaron en contra y a favor de la propuesta de declarar la invalidez de dicho articulo, y
reservaron su derecho para formular voto de minoria; por unanimidad de once votos se re-
solvié reconocer la validez de los articulos 16 Bis 6, tercer parrafo, y 16 Bis 8, ultimo parrafo,
de la Ley de Salud para el Distrito Federal; por mayoria de nueve votos de los sefiores Ministros
Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzdlez Salas, Géngora Pimentel, Gudifio Pelayo, Valls
Herndndez, Sénchez Cordero de Garcia Villegas, Silva Meza y Presidente Ortiz Mayagoitia se
resolvié reconocer la validez de los articulos 144, 145, 146 y 147 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, al no violar los principios de certeza y exacta aplicacién de la ley, los sefores
Ministros Aguirre Anguiano y Azuela Guitrén votaron en contra; y por mayoria de ocho votos
de los sefiores Ministros Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco Gonzdlez Salas, Géngora Pimentel,
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Gudifo Pelayo, Valls Herndndez, Sdnchez Cordero de Garcia Villegas y Silva Meza se resolvié
declarar infundadas las acciones de inconstitucionalidad y reconocer la validez de los articulos
144,145,146 y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, y que la resolucién se publique
en el Semanario Judicial de la Federacién, y reservaron su derecho para formular, en su caso
y oportunidad, sendos votos concurrentes, en el entendido que las razones que fundan el con-
siderando Octavo de la ejecutoria, al no haber sido coincidentes en cuanto al reconocimiento
de validez de los preceptos, no serdn obligatorias en términos de los dispuesto por el articulo
43 de la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos; de los sefiores Ministros Aguirre Anguiano, Azuela Guitrén y
Presidente Ortiz Mayagoitia votaron en contra y en favor de la propuesta de declarar la inva-
lidez de dichos articulos, y que la resolucién se publique en el Diario Oficial de la Federacién,
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal y en el Semanario Judicial de la Federacién, y reservaron su
derecho para formular voto de minorfa.
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111. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL MINISTRO GENARO DAVID
GONGORA PIMENTEL*

Poro cualquier drea del conocimiento, el tema de la
interrupcién legal del embarazo antes de las doce sema-
nas a voluntad de la mujer gestante (despenalizacién del
aborto) es complejo. Los filésofos, tedlogos, cientificos, mé-
dicos y personas que forman parte de la sociedad, tienen
opiniones encontradas que no llegan a una conclusién global.

La discusion o defensa de las distintas posturas sobre el
tema es un ejercicio de la libertad de expresién, ideologia o
credo, que no puede restringirse o juzgarse y que, incluso,
contribuye en el desarrollo democrdtico de una sociedad.

La perspectiva anterior se modifica cuando el tema se tras-
lada al plano juridico, porque en este dmbito se exige una

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocu, Tomo XXIX, marzo de
2009, p. 1581; 1US: 40171.
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respuesta acorde con los derechos y el orden social que tutela
el Estado constitucional democratico.!

En estos casos, se exigen respuestas sustentadas en argu-
mentos sélidos que justifiquen las decisiones o interpretaciones
adoptadas, en razén de sus efectos e impacto en el mundo
juridico.

Aun con lo dicho, las respuestas juridicas no siempre go-
zan de un consenso undnime, ya que pueden entrafar temas
tan complejos como el relativo a la interrupcion legal del
embarazo a voluntad de la mujer. Es por ello que consideré
importante exponer las razones y argumentos que me llevaron
a votar por la constitucionalidad de los articulos 144, 145,
146y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal y 16 Bis
6, tercer parrafo y 16 Bis 8, Gltimo pdrrafo, de la Ley de
Salud para el Distrito Federal, reformados y adicionados me-
diante decreto publicado en la Gaceta Oficial de la men-

cionada entidad el 26 de abril de 2007.2

! En este punto nos referimos a la configuracién del "Estado constitucional democrético”
que se fundamenta en el bienestar de la persona humana en su desarrollo individual o colectivo
y ademés reconoce que nada puede amenazar mds los derechos humanos que el Estado
mismo y por tal motivo, éste debe contemplar derechos de defensa del ciudadano contra el
Estado. Cfr. Alexy Robert, "La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado
constitucional democrético" en derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las
Casas, ISSN 1133-0937, Afio no. 5, no. 8, 2000, pp. 21-42.

2 El Cédigo Penal del Distrito Federal en la parte relativa establece lo siguiente: "Capitulo
V. Aborto (Reformado, G.O. 26 de abril de 2007) "Articulo 144. Aborto es la interrupcién del
embarazo después de la décima segunda semana de gestacién. ... Para los efectos de este
cédigo, el embarazo es la parte del proceso de la reproduccién humana que comienza con
la implantacién del embrién en el endometrio."

(Reformado, G.O. 26 de abril de 2007) "Articulo 145. Se impondré de tres a seis meses
de prisién o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comunidad, a la mujer que
voluntariamente practique su aborto o consienta en que otro la haga abortar, después de las
doce semanas de embarazo. En este caso, el delito de aborto sélo se sancionard cuando se
haya consumado.—Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento de ésta, se le
impondrda de uno a tres afios de prisién."

(Reformado, G.O. 26 de abril de 2007) "Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién
del embarazo, en cualquier momento, sin el consentimiento de la mujer embarazada.—Para
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Desde mi perspectiva, el tema de la interrupcion legal
del embarazo o la despenalizacién del aborto en ciertas cir-
cunstancias obliga al estudio de los derechos humanos y fun-
damentales de las mujeres que no sélo se encuentran en la
Constitucién, sino también en una diversidad de instrumentos
internacionales con los cuales existe un compromiso por parte
del Estado mexicano.

El caso de la interrupcion del embarazo por voluntad de
la mujer no debe ser comparado con ningln otfro supuesto

efectos de este articulo, al que hiciere abortar a una mujer por cualquier medio sin su consen-
timiento, se le impondré de cinco a ocho afios de prisién. Si mediare violencia fisica o moral,
se impondrda de ocho a diez afios de prision."

(Reformado, G.O. 26 de abril de 2007) "Articulo 147. Si el aborto o aborto forzado lo
causare un médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o practicante, ademés de las
sanciones que le correspondan conforme a este capitulo, se le suspenderd en el ejercicio de
su profesién u oficio por un tiempo igual al de la pena de prisién impuesta.". Por su parte, la
Ley de Salud para el Distrito Federal sostiene: "Articulo 16 Bis 6. Las instituciones publicas
de salud del Gobierno del Distrito Federal, gratuitamente y en condiciones de calidad, deberdn
proceder a la interrupcién del embarazo en los supuestos permitidos en el Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal, cuando la mujer interesada asf lo solicite. Para la cual las referi-
das instituciones pUblicas de salud deberén proporcionar informacién oportuna y veraz de
otfras opciones con que cuentan las mujeres ademds de la interrupcién del embarazo, asi como
las consecuencias en su salud.—La interrupcién del embarazo deberd realizarse en un término
de cinco dias, contados a partir de que sea presentada la solicitud y satisfechos los requisitos
establecidos en la legislacién aplicable. (Adicionado, G.O. 26 de abril de 2007) Las institu-
ciones publicas de salud del Gobierno del Distrito Federal atenderdn las solicitudes de
interrupcién del embarazo a las mujeres solicitantes aun cuando cuenten con algin otro
servicio de salud pUblico o privado. (Adicionado, G.O. 26 de abril de 2007) "Articulo 16 Bis
8. La atencién de la salud sexual y reproductiva tiene cardcter prioritario. Los servicios que se
presten en la materia constituyen un medio para el ejercicio del derecho de toda persona a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de los
hijos.—El gobierno promoverd y aplicard permanentemente y de manera intensiva, politicas
integrales, tendientes a la educacién y capacitacién sobre la salud sexual, los derechos repro-
ductivos, asf como la maternidad y la paternidad responsables. Sus servicios de planificacién
familiar y anticoncepcién tienen como propésito principal reducir el indice de abortos, a
través de la prevencién de embarazos no planeados y no deseados, disminuir el riesgo repro-
ductivo, evitar la propagacién de las enfermedades de transmisién sexual y coadyuvar al
pleno ejercicio de los derechos reproductivos de las personas con una visién de género, de
respeto a la diversidad sexual y de conformidad a las caracteristicas particulares de los diversos
grupos poblacionales, especialmente para las nifias y nifios, adolescentes y j6venes.—
El Gobierno del Distrito Federal otorgard servicios de consejeria médica y social en materia
de la atencién a la salud sexual y reproductiva, funcionando de manera permanente con
servicios gratuitos que ofrecerdn la informacién, difusién y orientacién en la materia, asi como
el suministro de todos aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia y seguridad estén
acreditadas cientificamente. Asimismo, proporcionaran a la mujer que solicite la interrupcién
de su embarazo la informacién a que se refiere el Oltimo pdrrafo del articulo 148 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal. Los servicios de consejerfa también ofrecerdn apoyo médico a
la mujer que decida practicarse la interrupcién del embarazo después del procedimiento de
aborto, particularmente en materia de planificacién familiar y anticoncepcién.”

97



98

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

en razén de contener caracteristicas especificas que exigen un
trato especializado.

La penalizacién del aborto equivale a una obligacién de
hacer, esto es, que el Estado impone su fuerza (la ¢ltima ratio
que se utiliza para los seres humanos que més atentan contra
la sociedad, la sancién penal) para obligar a una mujer a
continuar con su embarazo y, por ende, convertirse en madre.

No nos corresponde conocer o evaluar las razones de su
embarazo, ya que corresponden a su intimidad o situaciones
adversas. Ademds, porque tal exigencia implicaria concederle
al Estado distintos grados o niveles de intervencién en las
decisiones internas o externas de sus gobernados, lo cual
atenta de manera directa con derechos de libertad e intimidad.

2Cudles son los motivos por los que una mujer arriesga
su salud e incluso su propia vida y transgrede la ley penal
acudiendo al inframundo del aborto clandestino? La respuesta
a lo anterior se concentra en el circulo vicioso de la desi-
gualdad, la marginacién, la discriminacién o diversas circuns-
tancias que sélo pueden ser resentidas por las mujeres y sus
cuerpos.

El tema del aborto (que sin duda es un problema) tiene
distintas vertientes que no deben mezclarse. El valor que se
le concede al embrién menor de doce semanas es varia-
ble en razén de ideologia, credo, cultura y filosofia. Para el
caso cientifico que si podria tener injerencia en la decision
juridica tampoco existe un consenso.?

3 Sobre este punto se puede evaluar el cuestionario sobre "materia de concepcién y vida

humana en el seno materno" que fue contestado por prestigiados cientificos para efecto del
presente asunto.
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La penalizacién del aborto genera un manifiesto estado
de desigualdad entre los varones y las mujeres, porque no
pueden existir sanciones penales que deriven de diferencias
biolégicas. De ahi que mi propuesta desde un principio fue
que el asunto se evaluara desde la perspectiva de género
que no es ofra cosa que "el deber constitucional de tomar en
cuenta las maneras en las cuales los roles, las actitudes, los
valores y las relaciones con respecto a los nifios y nifas,
mujeres y hombres se construyen en las sociedades constitu-
yendo instituciones sociales como el derecho, la religion, la
familia, la ideologia, etcétera, en las que se crean posiciones
sociales distintas para una asignacién desigual de derechos
y responsabilidades entre los sexos."*

De ahi la importancia de considerar que también estamos
ante un problema de indole penal, porque se trata de valorar
si esta rama de derecho es la adecuada para sancionar la
relevante decisién de ser madre.

En este sentido, cito lo siguiente: "En efecto, no sélo se
trata de una fundamental libertad negativa (de no conver-
tirse en madre y, por tanto, de abortar), sino de una inmuni-
dad de construcciones y de servidumbres personales que es
complementaria de una fundamental libertad positiva: el
derecho-poder de generar, traer personas al mundo, que es
un poder por asi decirlo constituyente, de tipo pre o meta
juridico, puesto que es el reflejo de una potencia natural

inherente de manera exclusiva a la diferencia femenina. No se

* Facio, Alda. Asegurando el futuro. Las instituciones de derechos humanos y los derechos
reproductivos, en glosario de: Curso Bdsico sobre el Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos.
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trata sélo de un derecho de libertad, sino también de un dere-
cho-pretensién al que deben corresponder obligaciones
publicas, concretamente exigibles, de asistencia y de cuidado,
tanto en el momento de la maternidad como en el del
aborto."

Sin duda existe un importante conflicto entre el bien juri-
dico tutelado embrién menor de doce semanas y la mujer
que lo entrafa en su cuerpo. Igualmente, existe un conflicto
aldn mds impactante que se presenta cuando una mujer decide
no ser madre desafiando a la ley penal y con ello al peso del
Estado en su contra. La cifra de mujeres vinculadas con aborto
no es un tema menor, es un tema de salud pdblica y ello ha
sido reconocido asf por el Estado mexicano.

El resultado real de lo anterior se exhibe en la cifra del
Consejo Nacional de Poblacién (en adelante Conapo) que
expone que en el aflo 2000 (obviamente posteriores) "el aborto
representa un problema social y de salud péblica por las serias
implicaciones que tiene para la salud materna. A pesar de
que no se cuenta con informacién precisa sobre el nimero
de abortos que ocurren en el pafs, se estima, ... se calcula
que en 1995 ocurrieron alrededor de 110 mil abortos indu-
cidos en el pais y cerca de 102 mil en 1997." A esto se
agregan otros estudios que arrojan que en México la cantidad
podria superar los 500 mil abortos inducidos por afo.’

5 Ferrajoli Luigi "lgualdad y diferencia", en Ferrajoli Luigi y Miguel Carbonell, Igualdad y
diferencia de género, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, 2005, p. 21.

¢ Conapo, El cuaderno de salud reproductiva del Distrito Federal, se puede consultar en:
http://www.conapo.gob.mx/publicaciones/CuaSalud/pdf/df.pdf 20/VI1I/08.

7 La informacién citada puede consultarse en: http://www.gire.org.mx
contenido.php?2informacion=3 20/VIII/08.
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La interrupciéon legal del embarazo no es un tema que
deba involucrarse con corrientes o posturas ideolégicas, es

un tema de derechos humanos y fundamentales de la mujer.

Los cuestionamientos sobre la posicién y reconocimiento
del embrién no viable o menor de doce semanas sin duda es
complejo, no existe consenso al respecto. No obstante, de lo
que si existe prueba fehaciente y clara es de que las mujeres
son personas, seres humanos con nombre que requieren tener
el reconocimiento real de ciudadanas responsables de las
decisiones que recaen directamente en sus cuerpos, en sus

vidas, en sus proyectos, sin que medie sancién penal.

La interrupcién legal del embarazo no es un tema espon-
tdneo que se le ocurrié al legislador del Distrito Federal, es
el resultado de una serie de sucesos que se identifican aun
antes de que las mujeres se reconocieran como ciudadanas
(1953) y como ejemplo tenemos que en el afo de 1931 se
aprobé el primer Cédigo Penal para el Distrito Federal, en el
que se incluyé la despenalizacion del aborto en casos de

violacién y por imprudencia de la mujer.

La anterior modificacién marca al Estado mexicano y lo
diferencia de otfros del continente que ni siquiera en estos
tiempos reconocen el derecho a abortar en los casos de viola-

cién o por el riesgo de la vida de la madre.®

8 El caso mds impactante es el de Nicaragua, donde se endurecié la ley penal al grado
de impedir el aborto terapéutico que ha costado la vida de cientos de mujeres de ese pafs.
Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos envié una carta al gobierno
de este Estado para manifestarle su preocupacién por la penalizacién del aborto terapéutico
en razén de que pone en riesgo los derechos humanos de las mujeres.
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Una vez que he mencionado algunas consideraciones
generales del tema, puntualizaré mi postura alrededor de la
accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007.

El citado asunto tuvo su primera propuesta determinando
que la interrupcién legal del embarazo antes de las doce
semanas a solicitud de la mujer era inconstitucional.” El con-
tenido del proyecto se discutié en las sesiones de fechas 25,
26,27 y 28 de agosto de dos mil ocho y en términos generales
expresé los siguientes argumentos:

"Estoy en contra del proyecto porque estimo que no realiza
una valoracién equilibrada del contexto juridico que entrafa
la esencia del tema a resolver. Asimismo, porque no concede la
relevancia de los derechos humanos de las mujeres que se
encuentran estrechamente vinculados con las normas impug-
nadas. Por otra parte, porque considero que no se atienden
en su justa medida las diversas recomendaciones internacio-
nales de derechos humanos que se han dirigido especialmente
al tema de la penalizacién de la interrupcién de los embarazos
a peticién de la mujer gestante."

El resultado de la votacién del estudio propuesto es cono-
cido y, por ello, me pronunciaré en justificar las razones de
mi voto y las consideraciones que son afines e incompatibles
con la resolucién definitiva.

A. Legitimacién de los promoventes: Me pronuncié
especialmente por el comisionado nacional de derechos huma-

? El proyecto de referencia puede consultarse en el micrositio sobre la despenalizacién
del aborto http://www.scjn.gob.mx/Portal SCIN/
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nos, porque conviene precisar los alcances de su legitimacién
activa que también se vincula con la de los organismos de
proteccion de los derechos humanos equivalentes en los Esta-
dos de la Republica.

Esta legitimacién se encuentra estrechamente supedi-
tada a los temas de derechos humanos, los cuales tienen
que enconfrarse necesariamente presentes en la naturaleza
de la impugnacion.

Por tanto, si bien pueden exponerse conceptos de invalidez
sobre competencia, ellos no deberdn reclamarse como la ma-
teria esencial de la accién.

El momento para determinar la naturaleza de la accién
puede presentarse en la procedencia o en el estudio de fondo.
Sin embargo, dicho requisito no debe descartarse de ninguna
manera, debido a que es la propia Constitucién mexicana la
que lo exige.'®

En este sentido —ya sea en procedencia o en el fondo
del estudio— es Util determinar los efectos de una accién de
inconstitucionalidad en la cual se concluye que no existe
relacién con el tema de derechos humanos.

Tal aseveracién tiene relacién con el objeto que se atribuye
a la reforma constitucional que concedié legitimaciéon a los
organismos de derechos humanos nacional y de las entidades

19 Al'igual que en la materia electoral, el articulo 105, fraccién 11, inciso g), de la Cons-

titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece una accién de inconstitucionalidad
especializada, porque concede legitimacién a la Comisién Nacional de Derechos Humanos
y a los organismos de proteccién de derechos humanos equivalentes, sélo en los casos en
que exista la posible vulneracién de derechos humanos.
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federativas, debido a que se tuvo especial cuidado en no des-
virtuar su naturaleza, ya que se les permitié impugnar una
norma general para denunciar y prevenir violaciones de

derechos humanos ex ante.!!

Por otra parte, en este tipo de medio de control abstracto
de inconstitucionalidad también se presenta una relevante
suplencia de la queja que exige agotar los posibles supues-
tos de violaciones de derechos humanos vinculados con el
tema. Igualmente, en este estudio se puede presentar un efecto
de identificacién o reconocimiento de este tipo de derechos

en un rango constitucional.

Por tanto, mi postura es la de reconocer y tomar en cuenta
la relevancia de las acciones de inconstitucionalidad presen-
tadas por este tipo de érganos legitimados, debido a que
ello le concede una naturaleza especializada en derechos

humanos.

En este sentido, el presente caso exige un especial cui-
dado, ya que no debe perderse de vista que estamos ante la
impugnacién de normas que conceden derechos que ya han
sido y estdn siendo ejercidos por un sector de la poblacién.

" Esta afirmacién se mencioné en el proceso legislativo que reformé el contenido del
articulo 105, fraccién Il, inciso g), publicada el dieciséis de septiembre de dos mil seis. Al
respecto, se mencioné lo siguiente: "Como vemos, su démbito de accién serd muy amplio en
el estudio de las leyes que se aprueben en el pais, para oportunamente detectar si las mismas
son contrarias a los derechos humanos establecidos en nuestra Constitucién y si asi es, acuda
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para solicitar la anulacién de dichas normas
generales. ... Con el ejercicio de esta facultad, la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos cuenta con un importante instrumento para prevenir ex ante las violaciones
a los derechos humanos y no como ahora que actia ex post y esto es después de que
se comete una violacién a los derechos humanos." (el subrayado es mio).
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B. Consideraciones previas sobre la complejidad del
problema:

En este asunto se determiné establecer las consideraciones
previas a la complejidad del problema y yo me pronuncié por
incorporar los temas de derechos humanos y fundamentales
de las mujeres que guardan relacién con los derechos sexua-
les y reproductivos por significar la puerta de acceso al reco-
nocimiento de la verdadera igualdad y ejercicio pleno de la
ciudadania.™

Me parece relevante porque al subestimar este importante
punto, la consecuencia légica fue la desvalorizaciéon de los
motivos que orillaron a que el legislador estimara que el tipo
penal de aborto antes de las doce semanas de gestacién se
eliminara del Cédigo Penal del Distrito Federal.

La anterior determinacién se encuentra vinculada con el
estudio que se hizo sobre informes en materia de salud, causas

'2 No todos los sujetos estdn en la misma condicién con respecto a su ciudadania. Las
mujeres todavia hoy luchan para ser consideradas sujetos de derecho (de otro modo no se
explica que, a pesar de la universalidad de los tratados de derechos humanos de la mitad del
siglo XX hayan hecho falta convenciones especificas para garantizar a las mujeres el acceso
a derechos elementales como la integridad corporal y la representacién publica). Cfr. Gamba
Susana Beatriz coord, Diccionario de estudios de género, voz derechos humanos de las mujeres
por Diana Maffia, Biblos, Buenos Aires, 2007, p. 82. En el caso de las mujeres son funda-
mentales la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las formas de Discriminacién contra la
mujer (CEDAW) y su Protocolo Facultativo, la relatorfa especial sobre la violencia contra la mujer,
asf como observaciones y resoluciones de otros érganos y comités de derechos humanos. Por
lo que respecta al sistema regional latinoamericano destacan la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belem do Pard), el Sistema
Interamericano en su generalidad (CIDH y Corte IDH) y la Relatoria sobre los derechos de
la mujer. Asimismo, resulta relevante que se identifique que los derechos humanos de las muje-
res tienen un especial pronunciamiento en lo relativo al verdadero ejercicio de la ciudadania
equitativa que tiene un papel central en los derechos sexuales y reproductivos por ser en sf
mismo el derecho que les permite tener acceso a otros derechos, ya que son las reproductoras
de la especie. Igualmente existen otros documentos internacionales que pueden ser conside-
rados derecho interno en donde se ha determinado que las mujeres tienen derecho a disfrutar
de su libre maternidad y que, por tanto, el Estado no puede imponerles por la via penal la
culminacién de un embarazo.
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penales, prueba pericial y comparecencias que sostienen y
justifican aln mds la constitucionalidad de las normas impug-
nadas. No obstante, en la sesién de fecha 25 de agosto de
dos mil ocho, no fueron atendidas (pese a mi sugerencia) vy,
por ello, expongo algunos puntos de manera breve:

I. Informes en materia de salud

Ya sea que tomemos una fuente oficial o de organiza-
ciones no gubernamentales, lo cierto es que ambas coinciden
en que el aborto inducido si representa un problema de salud
pUblica en México que sin duda tiene alcances en el Distrito
Federal, ya que ademds representa la tercera causa de muerte

materna.'?

En este sentido, es posible estimar que si a partir de la
interrupcién legal del embarazo han sido atendidas més de
12,000 mujeres, existe una confirmacién de legitimacién
normativa o aprobacién por parte de aquellas directamente
beneficiadas con este servicio de salud publica.

Igualmente, podemos considerar que este servicio bene-
ficia los derechos de las mujeres, ya que ademds de evitar
los problemas que implica el submundo del aborto clandes-
tino, segun la normatividad implica con programa integral,
ya que se les asesora y explican sus derechos a la salud sexual
y reproductiva.'

'3 Conapo, El cuaderno de salud reproductiva del Distrito Federal se puede consultar en:
http://www.conapo.gob.mx/publicaciones/CuaSalud/pdf/df.pdf p. 38.

4 Sobre este tfema puede consultarse al Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
Los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos, Fondo de Poblacién de Naciones
Unidas y Agencia Sueca de Cooperacién Internacional para el Desarrollo, Costa Rica,

2008, p. 83.
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Il. Causas penales

Uno de los temas més importantes a considerar es el rela-
tivo a las causas penales, debido a que ello nos sirve para
conocer si la penalizacién de la interrupciéon de un embarazo
cumple con las finalidades de razonabilidad, proporciona-
lidad y justificacién del derecho penal. Mds ain, si tomamos
en cuenta que el poder penal —tanto en su definicién co-
mo en su ejercicio practico— representa en manos del Estado
el medio més poderoso de control social (que en el caso de
aborto se dirige principalmente a las mujeres).'®

Segun un estudio realizado para el primer proyecto, de
los informes solicitados a diversos érganos jurisdiccionales
del Distrito Federal y entidades federativas tenemos que las cau-
sas penales y averiguaciones previas tramitadas en relacién
con el delito de aborto no pasan de 1000. Por tanto, tenemos
un indicador de que el delito de aborto ahora despenalizado
por la Asamblea Legislativa tenia mayores impactos negati-
vos por su definicién que por su ejercicio prdctico.

Igualmente, la citada penalizacién si representa un
generador de desigualdad ya que en un informe de 2006 de
Human Rights Watch sobre el aborto en México, afio 2006,
la subprocuradora de San Luis Potosi dijo: "Si, por supuesto

que se implementan las sanciones penales por aborto ile-

gal. ... Si alguien va a la cércel, es la mujer."®

' Larrandart, Lucia, "Control social, derecho penal y género", en Birgin Haydée, comp.,
Las trampas del poder punitivo, Biblos, Buenos Aires, 2000, p.85.

¢ Entrevista telefénica de Human Rights Watch a Concepcién Tovar Monreal, subpro-
curadora, responsable de la agencia especializada en violencia familiar y delitos sexuales,
Procuraduria General de Justicia de San Luis Potosi, San Luis Potosi, 28 de noviembre de
2005, publicada en el informe sobre aborto en México de marzo de 2006, consultable en la
pagina http://www.hrw.org/spanish/informes/2006/mexico0306/4.htm# ftn110.
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lll. Prueba pericial y
IV. Comparecencias

Del cuestionario sobre "materia de concepcién y vida hu-
mana en el seno materno" que fue contestado por prestigiados
cientificos y del cual destacan diversas preguntas como si
2Un leproso tuberculoide avanzado con anestesia en miem-
bros es humano? o si 2Un paralitico cerebral sin autonomia
alimentaria es humano? (aclarando que desde mi punto de
vista el término "paralitico” es sensible en el lenguaje de dere-
chos humanos y discriminacién) o si 2un autista es humano?
y de las distintas comparecencias de asociaciones, agru-
paciones y particulares que expresaron argumentos por la
constitucionalidad y por la inconstitucionalidad de las normas
impugnadas, se arribé a la conclusion de que no existe un
consenso y que, por ende, no se puede arribar a conclusiones
a menos que partamos de una postura ideolégica, moral o
ética.

El punto anterior sirve para confirmar que las diferentes
posturas sélo confirman que el derecho dificilmente podria
imponer una sola postura de valorizacién sobre los bienes
que constituyen una parte del problema.

Sin embargo, no se quiso agotar en la discusién del asunto,
aun cuando parte de estas preguntas si fueron utilizadas en
una de las intervenciones que sostenian la inconstitucionalidad
de las normas.'’

17 Sesién del 27 de agosto de 2007, en la intervencién del Sr. Ministro Mariano Azuela se
citaron algunas de las preguntas del cuestionario y no asi las conclusiones.
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C. Estudio de fondo:

En este apartado comparto el estudio realizado en la reso-
luciéon relativa a la competencia de la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal para legislar en materia penal y de salud.
Asimismo, lo relativo al tema de las facultades concurrentes
y de coordinacién en este Gltimo rubro.

No obstante, me parece que la resolucion debié tomar
en cuenta lo siguiente:

a) Relevancia de los temas de derechos humanos y
fundamentales de las mujeres

Se advierte la subestimaciéon de las motivaciones y argu-
mentos juridico-constitucionales expresados en la exposicién
de motivos de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
que aprobd la despenalizacion de la interrupcién voluntaria
del embarazo hasta las doce semanas.

El resultado de esta parcial apreciacién implica que en
la parte en que el proyecto realiza una valoracién de los mo-
tivos del legislador no se desarrollen los puntos de los dere-
chos de las mujeres, ya que en un principio no se consideran
como puntos de partida para su estudio.

En razén de los argumentos citados, estimé conveniente
infroducir una perspectiva de género en la discusién en la
justificacién de mi voto.

Lo anterior, ademds de ser parte de nuestra Constitucién,
también ha sido reconocido y comprometido por el Estado
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mexicano en diversos instrumentos juridicos como la Conven-
cién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer (CEDAW),'8 la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer "Convencién De Belén Do Para, entre otros documentos
de no menor importancia.

b) Estudio de preceptos de la Constitucién mexicana
y marco juridico aplicable

b1. Articulo 1o. de la Constitucion.

Los efectos de la igualdad reconocida por el articulo To.
de la Constitucidon Mexicana tiene el efecto de garantizar que
las mujeres no sufran de la discriminacién legislativa que las
coloca en una situacién de inequidad y desventaja.

Digo lo anterior, porque si analizamos el contenido del
citado articulo y lo relacionamos con el presente asunto, pode-
mos observar lo siguiente:

a) Derecho a la proteccién de los derechos y garantias
que concede la Constitucién: En el momento en que el Estado
mexicano impone por la via penal la culminacién de un
embarazo, restringe una serie de derechos fundamentales de
las mujeres, debido a que las coloca en considerable des-

'® Documento que entré en vigor en 1981 y actualmente estd firmado por mdas de 100
paises miembros de las Naciones Unidas. Es considerado como la Carta Magna de las Mujeres.
La importancia de este documento radica en que afirma positivamente el principio de igualdad
entre hombres y mujeres, al pedir a los Estados partes que tomen todas las medidas apropiadas,
incluso de cardcter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con
el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.
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ventaja al no permitirles ejercer su autonomia y ciudadania
plenamente.

b) Queda prohibida la esclavitud: La esclavitud no ha
sido erradicada en la poblacién mundial. Actualmente, se
han reconocido diversas formas de servidumbre o moderna
esclavitud. En algunos supuestos, el embarazo forzado implica
una forma de esclavitud porque impone a la mujer un periodo
de gestacién en contra de su voluntad con implicaciones para
el resto de su vida.

c) La Constitucién prohibe la discriminacién motivada por
género, edad, condicién social, salud, religién, las opiniones,
las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga el objeto de anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas:

c.1 La penalizacién de la interrupciéon voluntaria de un
embarazo menor de doce semanas, discrimina en razén de
género, porque a partir de la figura de la maternidad y los
hijos se justifica que es su deber y obligacién culminar un
embarazo en cualquier circunstancia bajo la amenaza de una
pena criminal, generando la posibilidad de que si toma
la decisién de no ser madre se le atribuya la categoria de
delincuente.

c.2 Se discrimina en razén de edad, porque no se respeta
el momento biolégico y fisico en el cual una mujer se siente
lista para disfrutar del ejercicio de la maternidad, ya que bajo
la amenaza penal se le obliga a culminar un embarazo sin
importar en qué etapa de su vida se encuentra. En este punto,
conviene mencionar que las nifias tienen el derecho de no
ser madres.
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c.3 Se discrimina en razén de condicién social: Sin lugar a
dudas, éste es uno de los puntos clave para justificar que inte-
rrupcién legal del embarazo menor de doce semanas es cons-
titucional, ya que si bien es cierto que las mujeres que deciden
esta inferrupcién pertenecen a diferentes sectores de la socie-
dad, lo cierto es que los problemas de salud que generan los
abortos inseguros tienen un mayor impacto en las mujeres
pobres. De ahi que en algunas legislaciones se permita la
causal de aborto por razones econémicas.'’

c.4 Se discrimina por motivos de salud, porque la penali-
zacién de la interrupciéon de un embarazo genera que las
mujeres que resultan afectadas por acudir al aborto inseguro,
no estdn sujetas a un control sanitario adecuado y mucho
menos pueden exigir servicio médico en caso de complica-
ciones. Incluso, esto provoca que en algunos casos de com-
plicacién la mujer sea abandonada ante el temor de represalias
a terceros que la auxilien.

c.5 Se discrimina por motivos de religién, opinién o pre-
ferencia, porque no existen criterios objetivos, consensuados
y razonables que justifiquen que se debe valorar al embrién
como persona y, por tanto, si el Estado establece una valo-
raciéon impuesta por el derecho penal, ello restringe libertades
de religion, opinién o preferencia.

c.6 Se discrimina por el estado civil, porque se promueve
un trato diferenciado entre las mujeres casadas y solteras,
que deciden interrumpir un embarazo, estimando que las pri-
meras se encuentran obligadas a tener los hijos que se conciban

' El Estado de Yucatdn prevé esta causal.
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dentro del matrimonio y para las segundas se estimula la

critica social.

c.7 Se atenta contra la dignidad de las mujeres y se me-
noscaban sus derechos y libertades, porque en el momento
en que el Estado impone la continuacién de un embarazo
por la via penal restringe una serie de derechos y libertades
que la colocan en una marcada situacién de desigualdad social
que frasciende a su dignidad de persona humana.

De lo anterior, podemos afirmar que no encontramos
alguna justificacién légico-juridica que permita determinar
que el embrién menor de doce semanas es un individuo-
persona que pueda anteponerse y restringir los derechos de
las mujeres nacidas. En todo caso, como se ha venido men-
cionando, el embrién menor de doce semanas es un bien
juridico que no queda desprotegido del marco de la ley, salvo
en el supuesto de que la mujer decida no continuar con su

embarazo.

Por tanto, es un bien juridico cuya valoracién corresponde
al dmbito moral, ético o religioso, que a su vez consolida los

derechos, creencias y libertades de las personas.
b2. Articulo 3o. de la Constitucién.

Me parece importante mencionar que existe la obligacién
constitucional para que el Estado tutele de manera relevante
los derechos humanos, la dignidad e integridad de las mujeres

y les garantice la participacién frente a los varones en condi-
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ciones de equidad que respete el Pacto Federal.?° Asimismo,
exige que se incorpore a las mujeres indigenas al desarrollo
mediante apoyo y proteccién de su salud educéndolas en la
toma de decisiones.

Por tanto, si tomamos en cuenta que en el Distrito Federal
existen grupos de poblacién indigena?' en los cuales algunas
mujeres han solicitado la interrupcién legal de su embarazo,
ello implica que los beneficios de las normas impugnadas
tienen una trascendencia a los diferentes sectores de la po-
blacion.?? En este caso, beneficia a un sector vulnerable
generdndoles un servicio de salud pUblica.

Por lo que respecta al articulo 3o. constitucional, el
proyecto confirma que la educacién debe perseguir el fomento
de los diversos valores que el Constituyente ha plasmado en

20"Articulo 20. La nacién mexicana es Unica e indivisible: ... A. Esta Constitucién reconoce
y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacién y,
en consecuencia, a la autonomia para: ... Il. Aplicar sus propios sistemas normativos en la
regulacién y solucién de sus conflictos internos, sujetdndose a los principios generales de
esta Constitucién, respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera
relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecerd los casos y proce-
dimientos de validacién por los Jueces o tribunales correspondientes. lIl. Elegir de acuerdo con
sus normas, procedimientos y prdcticas tradicionales, a las autoridades o representantes para
el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando la participacién de
las mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que respete
el Pacto Federal y la soberania de los Estados. ...

'B. La Federacién, los Estados y los Municipios, para promover la igualdad de oportuni-
dades de los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria, establecerdn las institu-
ciones y determinardn las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de
los indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberdn ser
disefiadas y operadas conjuntamente con ellos. ... V. Propiciar la incorporacién de las muje-
res indigenas al desarrollo, mediante el apoyo a los proyectos productivos, la protecciéon
de su salud, el otorgamiento de estimulos para favorecer su educacién y su participacién
en la toma de decisiones relacionadas con la vida comunitaria."

21Cfr. http://www.cdhdf.org.mx/index.php2id=informesdiagnostico.

22 En el periodo comprendido del 22 de mayo al 24 de junio de 2008, en el Centro de
Salud Comunitario T-Il "Beatriz Velasco de Alemdn" de la Secretaria de Salud del Distrito
Federal se han atendido 500 casos de interrupcién legal del embarazo. ... De la totalidad de
los mismos, aproximadamente 20 casos han correspondido a mujeres indigenas y el 35% en la
atencién a mujeres de otros Estados de la Republica. Fuente: Datos proporcionados por el
Centro de Salud "Beatriz Velasco de Alemdn" (junio 2008). La informacién puede consultarse
en: http://www.gire.org.mx/contenido.php2informacion=205.
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nuestra Carta Fundamental. Al respecto, es importante desta-
car que el programa de la interrupcién legal del embarazo
contribuye en la educaciéon de los derechos sexuales y repro-
ductivos, porque forma parte de una politica integral que
brinda informacién a la mujer que solicita la interrupcién de
su embarazo sobre opciones anticonceptivas aconsejdn-
dole cudl es el método apropiado a sus condiciones.?®

De esta manera, estimamos que no se vulnera el articulo
3o. constitucional, ya que, por el contrario, se promueven
aspectos de educacién de la salud reproductiva y derechos
sexuales.

b.3 Articulo 40. de la Constitucion.
b.3.1 Igualdad entre el varén y la mujer

En relacién con el punto sobre la igualdad entre varén y
la mujer, el proyecto determina que en el articulo To. consti-

2 "Articulo 16 Bis 8. La atencién de la salud sexual y reproductiva tiene cardcter prioritario.
Los servicios que se presten en la materia constituyen un medio para el ejercicio del derecho
de toda persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nomero y
espaciamiento de los hijos.—El gobierno promoveré y aplicard permanentemente y de manera
intensiva, politicas integrales, tendientes a la educacién y capacitacién sobre la salud sexual,
los derechos reproductivos, asf como la maternidad y la paternidad responsables. Sus servicios
de planificacién familiar y anticoncepcién tienen como propésito principal reducir el indice de
abortos, a través de la prevencién de embarazos no planeados y no deseados, disminuir el

riesgo reproductivo, evitar la propagacién de las enfermedades de transmisién sexual y coadyu-

var al pleno ejercicio de los derechos reproductivos de las personas con una visién de género,
de respeto a la diversidad sexual y de conformidad a las caracteristicas particulares de los
diversos grupos poblacionales, especialmente para las nifias y nifios, adolescentes y jévenes.—
El Gobierno del Distrito Federal otorgard servicios de consejeria médica y social en materia
de la atencién a la salud sexual y reproductiva, funcionando de manera permanente con
servicios gratuitos que ofrecerdén la informacién, difusién y orientacién en la materia, asf
como el suministro de todos aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia y seguridad
estén acreditadas cientificamente. Asimismo, proporcionarén a la mujer que solicite la
interrupcién de su embarazo la informacién a que se refiere el Gltimo pdrrafo del articulo
148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. Los servicios de consejeria también ofrecerén
apoyo médico a la mujer que decida practicarse la interrupcién del embarazo después
del procedimiento de aborto, particularmente en materia de planificacién familiar y

anticoncepcion.”
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tucional se comprende de manera general y en el articulo

40. también constitucional se refiere a la mujer y al varén.
Al respecto, el estudio acude a los argumentos de la reforma
de 1974 y cita la tesis de rubro: "IGUALDAD JURIDICA DEL
HOMBRE Y LA MUJER PREVISTA EN EL ARTICULO 4o., PRI-
MER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL. SUS

ALCANCES."*

Lo anterior, nos confirma que la penalizacién de la inte-
rrupcién del embarazo a peticion de la mujer es inconstitu-
cional, porque entrafia una norma que desde la perspectiva
de género hace una distincién negativa a partir de una dife-
rencia biolégica entre el hombre y la mujer.

En este punto, conviene citar los conceptos reconocidos
en el articulo 50. de la Ley de Igualdad Sustantiva entre Mujeres
y Hombres en el Distrito Federal, que establece lo siguiente:

"Il. Equidad de género: Concepto que se refiere al prin-
cipio conforme al cual mujeres y hombres acceden con justicia
e igualdad al uso, control y beneficio de los bienes, servicios,

24 Tesis 1a. CLII/2007, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXVI, julio de 2007, pégina
262, cuyo rubro y contenido son: "lIGUALDAD JURIDICA DEL HOMBRE Y LA MUJER PREVISTA
EN EL ARTICULO 4o., PRIMER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL. SUS ALCANCES.—
El primer pérrafo del articulo 40. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
que prevé la igualdad del hombre y la mujer frente a la ley y ordena al legislador que proteja
la organizacién y el desarrollo de la familia, se introdujo en la Carta Magna mediante reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre de 1974 como parte de
un largo proceso para lograr la equiparacién juridica del género femenino con el masculino.
Asi, en la relativa iniciativa de reformas se propuso elevar a rango constitucional la igualdad
juridica entre ambos y se indicé que ésta serviria de pauta para modificar leyes secundarias
que incluyeran modos sutiles de discriminacién. De manera que la referida igualdad
implica una prohibicién para el legislador de discriminar por razén de género, ya que
frente a la ley, el hombre y la mujer deben ser tratados por igual; de ahi que el articulo
40. constitucional, més que prever un concepto de identidad, ordena al legislador que
se abstenga de introducir distinciones injustificadas o discriminatorias."
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recursos y oportunidades de la sociedad, asi como a la toma
de decisiones en todos los dmbitos de la vida social, econé-
mica, politica cultural y familiar; ... V. Perspectiva de Género:
concepto que se refiere a la metodologia y los mecanismos
que permiten identificar, cuestionar y valorar la discriminacién,
la desigualdad y la exclusién de las mujeres, que se pretende
justificar con base en las diferencias biolégicas entre mujeres
y hombres, asi como las acciones que deben emprenderse
para crear las condiciones de cambio que permitan avanzar
en la construcciéon de la equidad de género."

En este sentido, nos parece que las normas impugnadas
atienden a estos principios que si encuentran justificacién en
la Constitucién mexicana, ya que lo contrario (la penalizacién)
es una norma que discrimina por razén de género al subesti-
mar la voluntad y decisién de las mujeres sobre sus cuerpos
y desarrollo social, econémico y cultural que también forma
parte de su derecho a la vida digna.

b.3.2 Derecho de procreacién.

Basta analizar los alcances del derecho a la procreacién
para comprender que la maternidad constituye un ejercicio
de libertad que si no debe ser inferido o influenciado, menos
impuesto a través de la via penal.

Por ofra parte, advierto que el proyecto sélo identifica a
la familia conformada entre hombre y mujer, lo cual debe ser
debidamente reconsiderado debido a que no es congruente
con el contenido del articulo 3o. del Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos, que establece que los Estados
se comprometen a garantizar la igualdad en el goce de to-
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dos los derechos civiles y politicos del mismo. Y a su vez, prevé
en su observacién general 28 (68), que prevé la importancia
de que el reconocimiento de la familia acepte diversas formas,
con inclusién de parejas no casadas y sus hijos, de familias
monoparentales y sus hijos.

En ofro aspecto, los derechos de procreacién no deben
confundirse con la posibilidad de concederle a un tercero (como
podria ser el padre o pareja de la mujer embarazada o los
padres de una menor) su intervencién en la decisién de
interrumpir un embarazo menor de doce semanas, porque
ello atenta contra las decisiones de intimidad sexual y libre
maternidad. Ademds, porque se correria el riesgo de que el
tercero en ejercicio de este derecho justifique y exija a la mujer
que interrumpa su embarazo aun contra su voluntad. Asi,
este tipo de argumentos se caen solos, ya que se propiciaria
la imposicién de abortos o posibles litis sobre la culminacién
de embarazos o el destino del producto de la concepcién que
inclusive, podria eximir a terceros del delito de aborto forzado,
ya que si recordamos, si se penaliza esta conducta cuando
no media la voluntad de la mujer embarazada.

El articulo 146 del Cédigo Penal del Distrito Federal esta-
blece que:

(Reformado, G.O. 26 de abril de 2007)

"Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién del emba-
razo, en cualquier momento, sin el consentimiento de la mujer
embarazada. ... Para efectos de este articulo, al que hiciere
abortar a una mujer por cualquier medio sin su consen-
timiento, se le impondrd de cinco a ocho afos de prisién.
Si mediare violencia fisica o moral, se impondrd de ocho a
diez afos de prisién.”
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De esta manera, si se permite que terceros intervengan
en la decisién y voluntad sobre la continuacién de un emba-
razo, el mismo derecho podria reclamarse para su interrupcién
aun sin la voluntad de la mujer y, por tanto, seria muy com-
plicado demostrar el tipo penal de aborto forzado.

b.3.3 Derecho a la proteccién de la salud

En este punto me parece oportuno mencionar que la des-
penalizacién del aborto hasta las doce semanas y el servicio
puUblico que brinda la interrupcién del embarazo en este con-
texto constituye un derecho de salud publica que se vincula
estrechamente con el Pacto Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales.

Asimismo, me parece mds relevante destacar que una
de las estrategias mds importantes para lograr la eficacia de
estos derechos es el compromiso del articulo 20. del pacto
en cita, que establece:

"Articulo 2 ... 1. Cada uno de los Estados partes en el
presente pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacién inter-
nacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el
mdaximo de los recursos de que disponga, para lograr progre-
sivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efecti-
vidad de los derechos aqui reconocidos."

El principio de progresividad de los derechos humanos
obedece a la obligacién de goce y ejercicio de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales y, por tanto, el Estado
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se obliga a mejorar la situacién de estos derechos (principio
de cardécter programdtico) y simultdneamente asume la prohi-
bicién de reducir los niveles de proteccion de los derechos
vigentes o, en su caso, de derogar los ya existentes. Es asi,
que existe un principio fundamental en esta materia que es la
prohibicién de regresividad y cualquier medida regresiva
al respecto requerird la més cuidadosa consideracién, ya que
tienen que justificarse como algo extraordinario y fuertemente
razonable.?®

Queda claro que la interrupcién legal del embarazo antes
de las doce semanas no cumple con este requisito debido a
que no existen elementos consensuados, juridicos y fuerte-
mente razonables que determinen que la existencia del derecho
a la vida del producto de la concepcién antes de las doce
semanas y obliguen su defensa por la via penal.

La afirmacién anterior la fortalezco con lo dicho en el
documento enviado por Amnistia Internacional en donde nos
sugieren lo siguiente:

"... declarar la invalidez del decreto por el que se reforma
el Cédigo Penal para el Distrito Federal y se adiciona la Ley
General de Salud del Distrito Federal por conseguir no contri-
buird a impulsar los esfuerzos del Distrito Federal por conse-
guir que los derechos humanos se hagan realidad, sino que
de hecho, dard lugar a incumplimientos de las obligaciones
contraidas por el Estado mexicano en materia de derechos
humanos. En 2006, el Comité de Derechos Econémicos, Socia-

25 Cfr. Abramovich Victor y Christian Courits, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2a. ed, 2004, pp. 92-116.
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les y Culturales de la ONU expresé su preocupacién por las
violaciones de derechos humanos cometidas con el aborto y
pidié al gobierno mexicano que se ocupara de los siguientes
serios problemas: la elevada tasa de mortalidad materna

causada por los abortos practicados en condiciones de riesgo,
en particular en el caso de nifas y j6venes; la obstruccién

del acceso al aborto legal después de una violacién por ha-
berse proporcionado informaciones erréneas o por la falta

de directrices claras; la conducta abusiva de los fiscales

pUblicos y del personal sanitario con las victimas de violacio-
nes que quedan embarazadas, los obstdculos juridicos en

los casos de incesto, y la falta de acceso a la educacién y los
servicios sobre la salud reproductiva.?¢ El Decreto del Distrito
Federal por el que se reforma el Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal y se adiciona la Ley de Salud para el Distrito

Federal representa el cumplimiento por parte del gobierno de
las recomendaciones formuladas por el comité sobre cémo
ha de cumplir el Estado mexicano con sus obligaciones en

materia de derechos humanos por lo que éste ha de ser respal-
dado por la Suprema Corte ... La obligacién de cumplir con
el respeto, proteccién y garantia efectiva del derecho a la vida
no obliga al Estado mexicano a restringir el acceso de las mu-
jeres a servicios de aborto en condiciones seguras. De hecho,
la restriccién injustificada de tal acceso no contribuye a hacer
efecto el derecho a la vida. Su restriccién injustificada y arbi-
traria no hace mds que dejar a las mujeres expuestas a la

muerte y la enfermedad a causa de abortos practicados en
condiciones de riesgo. El Comité de Derechos Humanos de la
ONU ha determinado que, para hacer efectivo el derecho a

26 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre
México (2006), parr. 25.
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la vida, los Estados deben tomar medidas positivas para poner
freno a muertes evitables, incluidas medidas contra abortos
clandestinos, que ponen en peligro la vida.?” Una de tales
medidas es la despenalizacion del aborto."

La opinién anterior fue refrendada por la oficina de la alta
comisionada para los derechos humanos, Louise Arbour, quien
sugirié que se homologara la despenalizacién del aborto en
toda la RepUblica mexicana. Lo anterior fue sustentado, por-
que se debe respetar la decision de las nifias y mujeres.?®

De esta manera, confirmamos que la interrupcién legal
de embarazo antes de las doce semanas no debe ser decla-
rada inconstitucional debido a que implicaria una violacién
al principio de progresividad de un derecho humano que ha
sido plenamente legitimado por mas de 12,000 mujeres.

b.3.4 Derecho de la nifiez a su desarrollo integral

En este punto, me interesa aclarar que el articulo 1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, no define el mo-
mento desde el cual se es nifio, sino el momento hasta el cual
se es nino. Esta redaccién no ha sido casual: la intencién
expresa de sus redactores, a efecto de lograr el mayor consenso
en el momento de la adopcién, y la mayor cantidad posible de
adhesiones, fue la de evitar expedirse sobre el momento des-
de el cual se asigna la condicién de nifio, justamente para
evitar tomar partido entre Estados favorables a la proteccion

27 Véase Comité de Derechos Humanos, Observacién general No. 28, articulo 3, Igualdad
de Derechos entre Hombres y Mujeres, ya antes citado para el tema de familia.

2 Esta informacién puede consultarse en: http://www.hchr.org.mx/documentos/actualizacion
capitulo5.pdf
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desde el momento de la concepcién, y Estados que inclu-
p y q

yen en su legislacién hipétesis licitas de la interrupcién del

embarazo.”

b.3.5 Proteccién al producto de la concepcién

Aun cuando se hubiere considerado que tanto la madre
como el producto de la concepcién merecen el derecho a la
salud, ello no sirve para justificar que la interrupcién legal
del embarazo menor de doce semanas sea inconstitucio-
nal cuando lo solicita la mujer gestante. Menos aun justifica
que el Constituyente hubiera atribuido una temporalidad en
el derecho a la vida.

b.4 Articulo 123, apartados A, fracciones Vy XV, y B,
fraccién Xl, inciso C), de la Constitucién

Este punto ha sido reiteradamente discutido, porque prevé
los derechos de las mujeres trabajadoras embarazadas.

El origen de esa redaccién del articulo 123 constitucional
deriva de uno de los pilares mds importantes de la historia de
los derechos de las mujeres.

Me refiero a las luchas de las obreras que durante las
primeras décadas del siglo XXy poco antes comenzaron a orga-
nizarse para exigir la igualdad laboral.

Los derechos laborales de las mujeres tienen que ver con
su exigencia por eliminar la divisién sexual de trabajo y el

27 Cfr. con amicus curie enviado por el Centro de Derechos Reproductivos y la Comisién
Internacional de Juristas, pdgina 13.
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obstdculo que puede representar la maternidad en la lucha
por la conservacién y el ascenso en los empleos.°

Lo anterior se corrobora en el mismo proyecto cuando
menciona que la exposicién de motivos de la reforma al ar-
ticulo 123 de fecha 31 de diciembre de 1974 sefialé —entre
ofros puntos— que "la mujer mexicana ha manifestado reitera-
damente, su acceso y libertad de empleo deban considerarse,
en todos los casos, en un plano equivalente al del varén."

Por tanto, seria irénico que de un derecho derivado de la
lucha de mujeres trabajadoras que exigieron igualdad laboral
se restrinjan los derechos que les permiten ejercer y consoli-
dar su autonomia y verdadera ciudadania.®!

b.5 Articulo tercero transitorio del decreto que refor-
mo los articulos 30, 32 y 37 constitucionales en materia
de nacionalidad, publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racién de veinte de marzo de mil novecientos noventa y
siete (pp.410-418)

El Estado mexicano otorga un documento que se llama
acta de nacimiento y en el mismo se confirma la situacién de

nacionalidad que guarda el nifio nacido.

Como ejemplo, podemos citar el articulo 54 del Cédigo
Civil Federal que establece que las declaraciones de nacimiento

30 Cfr. Gamba Susana Beatriz, op. cit., voces: Divisién sexual del trabajo y doble jornada
laboral, pp. 99-103.

3! Las luchas por los derechos laborales de las mujeres se conmemoran el 8 de marzo con
el Dia Internacional de la Mujer, en razén de que fue en esa fecha en el afio de 1908, cuando
129 trabajadoras textiles fueron encerradas por sus patrones y quemadas en una fébrica de
Nueva York, por reclamar por sus derechos laborales.
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se hardn presentando al nifio ante el Juez del Registro Civil

en su oficina o en el lugar donde aquél hubiere nacido.

Es de este modo, que tenemos que tomar en cuenta cudles
son los documentos de derecho que el Estado mexicano otorga

a las personas.

En relacién con la tesis que se cita en el proyecto y que
lleva el rubro de: "CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES. EL PLAN-
TEAMIENTO DE QUE UNA LEY SECUNDARIA CONTRADICE
EL TEXTO DE LAS NORMAS TRANSITORIAS DE UNA REFOR-
MA A LA CONSTITUCION FEDERAL, CONSTITUYE UN TEMA
DE ESA NATURALEZA."3?

El texto del articulo transitorio en comento menciona lo

siguiente:

"Articulo tercero. Las disposiciones vigentes con anteriori-
dad a la entrada en vigor de este decreto, seguirdn aplicéndose
a los nacidos o concebidos durante su vigencia, Gnicamente
en todo aquello que les favorezca, sin perjuicio de los beneficios
que les otorga la reforma contenida en el presente decreto."

32 Tesis del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, P XLV/2004, Novena
Epoca. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XX, septiembre de 2004,
pagina 6, rubro y texto: "CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES. EL PLANTEAMIENTO DE QUE
UNA LEY SECUNDARIA CONTRADICE EL TEXTO DE LAS NORMAS TRANSITORIAS DE UNA
REFORMA A LA CONSTITUCION FEDERAL, CONSTITUYE UN TEMA DE ESA NATURALEZA. —
El planteamiento que expresa que una ley secundaria contradice el texto de las normas transi-
torias de una reforma a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos constituye
un tema de constitucionalidad de leyes, cuyo conocimiento corresponde a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién. Ello es asi porque dichas normas transitorias forman parte de la
propia Ley Fundamental, que son obra del Constituyente, y en su creacién y modificacién
deben observarse los principios que establece su articulo 135, por lo que su obligatoriedad
es de idéntico valor al del propio articulado constitucional."
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Los motivos que propiciaron la reforma constitucional que
dio origen al citado precepto transitorio, no pueden establecer
que la Constitucién reconoce el derecho a la vida del producto
de la concepcién, debido a que en la redaccién del articulo
30 habria establecido que la nacionalidad se adquiere en el
momento de la concepcién, lo cual es un absurdo.

Asimismo, podemos observar que la redaccién de las frac-
ciones derivadas de la reforma que se cita en el proyecto,
también exigen como requisito el nacimiento. Es asi que su
redaccion dice lo siguiente:

"Articulo 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por
nacimiento o por naturalizacién. A) Son mexicanos por na-
cimiento: |. Los que nazcan en territorio de la RepUblica, sea
cual fuere la nacionalidad de sus padres. (Reformada, D.O.F.
20 de marzo de 1997) Il. Los que nazcan en el extranjero,
hijos de padres mexicanos nacidos en territorio nacional, de
padre mexicano nacido en territorio nacional, o de madre
mexicana nacida en territorio nacional. (Adicionada, D.O.F.
20 de marzo de 1997) lll. Los que nazcan en el extranjero,
hijos de padres mexicanos por naturalizaciéon, de padre
mexicano por naturalizacién, o de madre mexicana por natu-
ralizaciéon, y IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o

aeronaves mexicanas, sean de guerra o mercantes. ...

Como se advierte, el articulo transitorio en comento se
encuentra supeditado a los articulos de los que deriva, siendo
el requisito indispensable el nacimiento. No podriamos con-
ceder un alcance de la magnitud que se pretende, partiendo
de este supuesto.
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Consecuentemente, no encuentro que del contenido del
citado precepto transitorio se desprenda el derecho a la vida
del producto de la concepciéon y mucho menos que el mismo
tenga que protegerse por la via penal. Esto es, no se des-
prende ninguna exigencia que module u obligue a protegerlo

por encima de las mujeres nacidas.
b.6 Instrumentos internacionales

Por lo que respecta a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que se citan, reitero mis argumentos y
agrego que ni los érganos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, ni los érganos del Sistema Universal
de Derechos Humanos, han declarado jamés que el Estado
esté obligado a proteger sin excepcién la vida desde el mo-
mento de la concepcién, o que esté obligado a prohibiry a
penalizar la interrupcién voluntaria del embarazo.®

b.6.1 Convencion sobre los Derechos del Nifo

Sobre este punto, me he pronunciado, sélo agrego que
en el Estado mexicano el acta de nacimiento exige que el
producto se encuentre fuera del seno materno para recono-
cerle personalidad juridica. En todo caso, se puede llegar a
reconocer a un feto a través de un certificado de muerte fetal®*

3 Cfr. Centro de Derechos Reproductivos, op. cit. p. 10.

34 La Ley General de Salud regula el documento de la siguiente forma: "Articulo 350 Bis
6. Sélo podrd darse destino final a un feto previa expedicién del certificado de muerte fetal.—
En el caso de que el caddver del feto no sea reclamado dentro del término que senala el
articulo 348 de esta ley, deberd ddrsele destino final. Salvo aquellos que sean destinados
para el apoyo de la docencia e investigacién por la autoridad de Salud conforme a esta ley
y a las demds disposiciones aplicables, quien procederd directamente o por medio de las
instituciones autorizadas que lo soliciten mismas que deberdn cumplir con los requisitos que
sefialen las disposiciones legales aplicables."

127



128

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

(obviamente también se necesita que se encuentre fuera del
seno materno). Aun en este supuesto, el documento no tiene
las mismas caracteristicas de un acta de nacimiento, ya que
sélo se realiza para control de salud materna y estadistica.

b.6.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

En lo que toca al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, me interesa agregar que de la observacién general
al articulo No.3 (igualdad entre hombre y mujer), emitida
por el Comité de Derechos Humanos, que ya antes he citado,
se desprende el punto 20 que sostiene un elemento de suma
importancia:

'20. Los Estados partes deben presentar informacién que
permita al comité evaluar los efectos de las leyes y précticas
que entraben el ejercicio por la mujer, en pie de igualdad
con el hombre, del derecho a la vida privada y otros derechos
amparados por el articulo 17. Constituye un ejemplo de esa
situacién el caso en que se tiene en cuenta la vida sexual de
una mujer al decidir el alcance de sus derechos y de la pro-
teccion que le ofrece la ley, incluida la proteccién contra la
violacién. Otro dmbito en que puede ocurrir que los Estados
no respeten la vida privada de la mujer guarda relacién con
sus funciones reproductivas, como ocurre, por ejemplo, cuando
se exige que el marido dé su autorizacién para fomar una
decisién respecto de la esterilizacién, cuando se imponen
requisitos generales para la esterilizaciéon de la mujer, como
tener cierfto nimero de hijos o cierta edad, o cuando los Esta-
dos imponen a los médicos y a otros funcionarios de salud la
obligacién de notificar los casos de mujeres que se someten
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a abortos. En esos casos, pueden estar en juego también otros
derechos amparados en el pacto, como los previstos en
los articulos 6y 7."

El punto anterior nos introduce ofro aspecto que no debe
pasar inadvertido, me refiero al derecho a la intimidad de
las mujeres en el ejercicio de sus reproductivos y salud sexual.
Cuando el Estado impone a los médicos y a ofros funcionarios
de salud la obligacién de notificar los casos de mujeres que
se someten a abortos, sin duda estd violando su derecho a la
salud, su derecho a la igualdad y su derecho a la intimidad.

De esta manera, conviene recordar que el derecho a la
intimidad se ha reconocido en el articulo 16, primer parrafo,
de la Constituciéon mexicana. Al respecto, cito la tesis de rubro
y contenido: "DERECHO A LA PRIVACIDAD O INTIMIDAD.
ESTA PROTEGIDO POR EL ARTICULO 16, PRIMER PARRAFO,
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.—Dicho numeral establece, en general, la garan-
tia de seguridad juridica de todo gobernado a no ser moles-
tado en su persona, familia, papeles o posesiones, sino cuando
medie mandato de autoridad competente debidamente fun-
dado y motivado, de lo que deriva la inviolabilidad del domi-
cilio, cuya finalidad primordial es el respeto a un dmbito de
la vida privada personal y familiar que debe quedar excluido
del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demds,
con la limitante que la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece para las autoridades. En un sen-
tido amplio, la referida garantia puede extenderse a una pro-
teccion que va mds alld del aseguramiento del domicilio como
espacio fisico en que se desenvuelve normalmente la privaci-
dad o la intimidad, de lo cual deriva el reconocimiento en el
articulo 16, primer pérrafo, constitucional, de un derecho a
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la intfimidad o vida privada de los gobernados que abarca las
infromisiones o molestias que por cualquier medio puedan
realizarse en ese démbito reservado de la vida."

El derecho a la intimidad de las mujeres es vulnerado
cuando el Estado le impone a terceros denunciarla o exhibir
su interrupcién de embarazo, asimismo, la coloca en un estado
de desproteccién, ya que ante el temor de una acusacién
prefiere no acudir a servicios médicos seguros para que le
atiendan cualquier complicacién o efecto relacionado con
un aborto ilegal.

Los alcances del derecho a la intimidad de las mujeres
también obedecen a derechos ganados que reconocen la auto-
nomia y control de su sexualidad, aun en los casos en que
tengan una pareja.®

En este sentido, es posible afirmar que la penalizacién
de la interrupcién del embarazo por voluntad de la mujer
embarazada constituye una de las medidas que produce una
importante afectacién y desigualdad en las relaciones de
género.3¢

b.6.3 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos

Antes de referirnos a la convencién conviene sefialar que
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que signi-

35 Conviene recordar los importantes precedentes Griswold v. Connecticut (1965) y Roe v.
Wade (1973, porque mostraron la importancia del reconocimiento del derecho a la intimidad
y autonomia sexual).

36 Cfr. Cohen Jean L., Regulating Intimacy, New Legal Paradigm, Princeton University Press,
2004, pp. 33-55.
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ficé uno de los avances mds importantes en el desarrollo de
los sistemas democrdticos en el siglo XX establece en su expre-
sivo articulo 1o. que: "Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros."

Nacer, para comportarnos fraternalmente los unos con los
ofros, es un presupuesto esencial para convertirnos en suje-
tos dignos de exigir el respeto y tutela de todos los derechos
consagrados en las Constituciones democrdticas y sistemas
de derechos humanos.

La misma esencia se reconoce en la Declaraciéon Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre cuando en su
predmbulo establece que: "Todos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estén por
naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse fraternal-
mente los unos con los otros."

De esta manera, debemos identificar que el tema que nos
ocupa pertenece al espacio juridico y, por tanto, es relevante
establecer que para estos efectos existen bienes juridicos
tutelados y seres humanos dotados de derechos y prerrogati-
vas que les permiten conducirse fraternalmente unos con ofros.

Tenemos asf que el nacimiento sf implica un presupuesto
indispensable e, incluso, para el caso de que no gozara de
razén o conciencia, el sistema juridico le reconoce el estado
de discapacidad que puede manifestarse en deficiencia fisica,
mental o sensorial en razén de una naturaleza temporal o
permanente la cual se exige proteger en razén de un entorno
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econdémico o social,® lo cual sélo puede experimentarse una
vez que se nace.

Ahora bien, no pasa inadvertido que la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 4,
punto 1, que: "Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estaré protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente."

Sin embargo, resulta de suma importancia tomar en cuenta
que dicho articulo ha sido interpretado por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos, en dos momentos histéricos
de los derechos humanos y fundamentales de las mujeres.

En esta parte me interesa puntualizar que tanto la Comi-
sién Interamericana como la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos son los érganos competentes para interpretar
todos los tratados e instrumentos juridicos de derechos hu-
manos pertenecientes al sistema regional interamericano.
Asimismo, que México ha aceptado su competencia y, por
tanto, el valor de su jurisprudencia contiene importantes efectos
juridicos que exigen ser tomados en cuenta dentro de nuestro
sistema de derecho interno.

El primero, el caso fue la resolucién No. 23/81, Caso
2141, 6 de marzo de 1981, de Estados Unidos de América,8
cuando una organizacién catélica solicitéd la intervencion de

37 Articulo 1o. de la Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra las personas con discapacidad.

% El caso puede consultarse en http://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos
2141 .htm.
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la Comisién Interamericana para denunciar la posible viola-
cién de los derechos humanos de su representado "Baby Boy"
quien se consideraba victima muerta por un proceso de aborto
ejecutado por un médico especializado.

En el caso se reclamé principalmente la violacién del dere-
cho a la vida reconocido en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y el derecho a la vida
desde la concepcién reconocido en la Convencién Ameri-
cana. Al respecto, la Comisién Interamericana determiné que
el asunto era de naturaleza compleja con diversas cuestiones
juridicas, morales y cientificas.

Luego, de un estudio riguroso, la Comisién Interamericana
determiné que el derecho a "la vida desde el momento de su
concepcién" no debia adoptarse en términos absolutos, ya
que la definicién dada en el proyecto del comité juridico era
incompatible con las leyes que regian el aborto en la mayo-
ria de los Estados americanos y tal reconocimiento habria impli-
cado la derogacién de los articulos de los Cédigos Penales
que "excluian la sancién penal por el crimen de aborto".

De esta manera, se consideré que para conciliar los puntos
de vista que insistian sobre el concepto de "desde el momen-
to de la concepcién', era necesario fomar en cuenta que
la misma redacciéon del texto estipulaba las palabras "en lo
general".

En este contexto, la Comisién Interamericana resolvié que
la Corte Suprema de los Estados Unidos y la Corte Suprema
Judicial de Massachusetts no habian violado los instrumen-
tos juridicos antes citados al convalidar la destipificacion del
aborto.
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El siguiente caso nos involucra como Estado mexicano y,
por ende, nos vincula de manera directa. Me refiero al informe
no. 21/07, peticién 161-02, soluciéon amistosa de Paulina
del Carmen Ramirez Jacinto, de 9 de marzo de 2007.%°

Al respecto, se presentd la peticién por organizaciones
no gubernamentales que denunciaron a México por la viola-
ciéon de los derechos humanos de la menor Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto, quien fue victima de violacién sexual de la
cual resulté embarazada y fue obstaculizada en ejercer el dere-
cho de interrumpir su embarazo segin lo establecido por la

ley mexicana.

El caso estimé la violacién de los derechos protegidos
por los articulos 1,5,7,8, 11,12, 19y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, los derechos protegidos
por los articulos 1, 2, 4, 7 y 9 de la Convencién Interameri-
cana para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
el derecho protegido en el articulo 10 del Protocolo Adicional
a la Convencién Americana en Materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, los derechos protegidos por los
articulos 9, 17 y 24 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, los derechos protegidos en los articulos 3y 12
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el dere-
cho protegido en el articulo 12 de la Convencién para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer y los derechos protegidos en los articulos 19, 37 y
39 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

3% El caso de referencia puede consultarse en http://www.cidh.org/annualrep/2007sp/
mexico161.02sp.htm.
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El resultado de lo anterior culminé en un acuerdo y compro-
miso del Estado mexicano para que pagara diferentes canti-
dades por conceptos de gastos judiciales, apoyo y manutencién
y vivienda, entre otros. De la misma forma, se establecié que
se inscribieran en un sistema de seguridad social para gozar
de su derecho al servicio de salud y de atencién psicolégica
para la menor.

Nos interesa aclarar que aun cuando en este caso hubo
una violacién, lo cierto es que la interpretacién tiene efectos
extensivos que debemos tomar en cuenta debido a que la Comi-
sion Interamericana determiné que es obligacién del Estado
mexicano proteger y promover los derechos de las muje-
res como una prioridad para los Estados miembros de la
OEA, con el fin de garantizar derechos fundamentales como
la igualdad, la no discriminacién y la vida libre de violencia
basada en el género. Asimismo, se establecié que la Conven-
cién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (Convencién de Belém do Pard) se
tenia que establecer que las victimas de violencia sexual tienen
derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccién de
todos sus derechos humanos incluyendo todos los civiles, poli-
ticos, sociales y culturales (principalmente en los relacionados
con programas de salud).

Por lo que respecta al tema de la salud vale comentar que
se establecié que la interrupcién legal del embarazo constituye
un derecho a la salud y, por tanto, debe ser facilitado en el
menor tiempo posible para los casos previstos por los Estados.

De este modo, podemos atender a las citadas interpreta-
ciones para comprender que se puede llegar a un equilibrio
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y respeto a la legislacién interna de los Estados cuando éstos
conceden el derecho a la interrupcién del embarazo.

Aunado a esto, vale recordar que el Estado mexicano
formulé una declaracién interpretativa al citado articulo 4,
punto 1, de la Convencién Americana en el sentido de que
la expresién "en general" usada en el citado parrafo, no consti-
tuye la obligacién de adoptar y mantener en vigor la legislacién
que proteja la vida "a partir del momento de la concep-
cién", ya que esta materia pertenece al dominio reservado
de los Estados.*°

b.6.4 Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

En relacién con el Pacto Internacional de Derechos Huma-
nos reitero mi postura sobre la importancia de respetar el
principio de progresividad de este tipo de derechos y en espe-
cifico mantengo mi postura de no retroceder y suspender poli-
ticas que entrafian servicios de salud pUblica a las mujeres.

b.6.5 Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de Discriminaciéon Contra la Mujer

En este punto, estimo que los articulos de esta convencién
deben considerarse en conjunto, ya que representan a uno de

“0 (Declaraciones interpretativas y reserva hechas al ratificar la Convencién) El instru-
mento de adhesién se recibié en la Secretaria General de la OEA el 24 de marzo de 1981,
con dos declaraciones interpretativas y una reserva. Tal reserva se notificé conforme a las
disposiciones de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita el 23 de
mayo de 1969. El plazo de 12 meses desde la notificacién de la misma se cumplié el 2 de abril
de 1982, sin objeciones. El texto de las declaraciones y reserva es el siguiente: "... Decla-
raciones Interpretativas: Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4, considera que la expresién
'en general', usada en el citado pdrrafo, no constituye obligacién de adoptar o mantener en
vigor legislacién que proteja la vida 'a partir del momento de la concepcién' ya que esta
materia pertenece al dominio reservado de los Estados."
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los ordenamientos mds significativos y relevantes de los dere-

chos humanos de las mujeres.
b.7 Ley General de Salud

En este apartado se confirma lo mencionado en la resolu-
cién y también se considera que no es conveniente establecer
conceptos rigidos, porque la materia tiene diversas vertientes
que requieren un nivel de especializacién (ejemplo: embarazo
en el caso de investigacién para inseminacién artificial).

b.8 Coédigos Penal Federal, Civil Federal y Civil para
el Distrito Federal

Como sefialé antes, los supuestos establecidos en las legis-
laciones no pueden generar principios constitucionales. Ade-
mds, de manera similar al supuesto del articulo transitorio
de la Constitucién que anteriormente fue analizado, se trata de
un supuesto de nacimiento y ademés viabilidad.

El mismo articulo 1314 del Cédigo Civil Federal establece
que son incapaces de adquirir por testamento o intestado los
concebidos cuando no sean viables. Asimismo, el articulo
2357 reitera estos supuestos cuando exige la viabilidad del

concebido.

En consecuencia, es claro y manifiesto que la viabilidad
no puede presentarse antes de doce semanas. Bajo estos argu-
mentos, sostengo mi postura sobre la constitucionalidad de
las normas que fueron impugnadas mediante a la accién
de inconstitucionalidad 146/2006 y su acumulada 147/2007.
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Por lo que respecta al estudio vinculado al derecho penal
y la redaccién de las normas impugnadas comparto la parte
relativa de la resolucién, con la salvedad de que considero
importante incorporar diversos argumentos vinculados con
los motivos que determinaron que el legislador democrético
determinara despenalizar una conducta.

Igualmente, me parece sumamente relevante que se con-
firme que los derechos humanos y fundamentales de las muje-
res se encuentran estrechamente vinculados al tema de la
interrupcién legal del embarazo, ya que ello beneficia su cum-
plimiento y eficacia debido a que genera un bloque de consti-
tucionalidad para la materia.*!

En este sentido, considero que si en el tema de la despe-
nalizacién del aborto o interrupcién legal del embarazo antes
de las doce semanas a voluntad de la mujer embarazada se
considera "secundario" reforzar el principio de equidad de
género y posible discriminacién con ciertas normas penales,
no se cumple con el necesario estudio del articulo 40. de
la Constitucién mexicana, que en el presente caso justifica la
necesidad de evitar penas que coloquen a las mujeres (en
este caso) en una posicion de desigualdad. La pregunta
en este caso es épara qué sirve conceder el reconocimiento de
los derechos de equidad de género en el articulo 40. de la

“'El bloque de constitucionalidad alguna vez fue definido por la Corte Constitucional colom-
biana como: normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del Texto
Constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor consti-
tucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a
veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
strictu sensu. Por tanto, se mantiene una postura para que en los casos de derechos humanos
analizados en la accién de inconstitucionalidad de esta materia se considere esta posibilidad.
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Constituciéon mexicana? La respuesta puede ser, para justificar
la declaracién de constitucionalidad de las normas impugna-
dasy para identificar o materializar ciertos derechos vinculados
con el tema de la despenalizacién del aborto. Asimismo, para
que exista uniformidad y claridad en la interpretacién constitu-
cional que evite que se presenten reformas legales que endu-
rezcan penas que discriminan y evitan el verdadero ejercicio
del derecho de la igualdad y equidad de género."






IV. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL MINISTRO SERGIO A. VALLS
HERNANDEZ*

i bien la posicién mayoritaria, de la que formo parte,

determiné la constitucionalidad de los articulos 144 y 145
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, impugnados en la
presente accion de inconstitucionalidad y su acumulada, las
razones por las que, en mi opinién, debe arribarse a tal con-
clusién, son las siguientes:

De los conceptos de invalidez esgrimidos por los promo-
ventes, asi como del propio fema a debate, advierto que, en el
caso, se implican diversos valores y derechos fundamentales,
tales como la proteccién de la vida, el derecho a la vida, la
dignidad humana, la proteccién de la salud, la autodetermi-
nacién procreativa, la libertad de desarrollo personal, entre
ofros.

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocu, Tomo XXIX, marzo de

2009, p. 1627; 1US 40173.
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A este respecto, considero que los conceptos de protec-
cién de la vida y derecho a la vida no deben utilizarse como
sinébnimos, a efecto de concluir que de la Constitucién Federal
se deriva una proteccién absoluta e ilimitada de la vida.

En nuestra Constituciéon no existe, de manera expresa, la
proteccién de la vida, esto es, ninguna de sus disposiciones
consagra expresamente y en forma absoluta la inviolabilidad
de la vida o del derecho a la vida; sin embargo, indiscutible-
mente, debe diferenciarse entre la vida, como un bien que
constitucionalmente estd protegido y el derecho a la vida
que, precisamente, por su connotacién, es un derecho publico
subjetivo de cardcter fundamental.

En efecto, la vida, como un bien protegido, deriva no expre-
samente, sino del propio contenido de la Norma Fundamental,
en cuanto que, sin ella, no podrian existir todos los derechos
fundamentales de una persona o individuo; por ello, se esté
frente a una proteccién general de la vida por parte del Estado,
es decir, todos los poderes pUblicos del Estado y autoridades
deben actuar, dentro de sus facultades, para lograr el desa-
rrollo de la vida humana.

Mientras que el derecho a la vida, como derecho subijetivo,
supone la titularidad para su ejercicio, la cual estd restringida
necesariamente a la persona humana, en contraposicién a
la proteccién de la vida en general, que si comprende a quie-
nes no han alcanzado esa calidad, esto es, a los no nacidos,
pues se trata de vida potencial.

En este punto, es preciso sefialar que no es la calificacion
del nasciturus como persona juridica o el establecimiento de
cudndo inicia la vida algo sobre lo que este Alto Tribunal deba
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pronunciarse, porque con independencia de que se trata
de una cuestién sujeta a gran debate y que, por lo mismo, no
ha obtenido una respuesta en sentido Unico en el démbito
cientifico, moral o religioso, la problemética debe centrarse
sélo en el aspecto constitucional.

Ahora bien, la Constitucién Federal protege la vida par-
ticular de las personas, en la medida en que, al estar frente a
un derecho fundamental, éste tiene que ser de alguien; en
consecuencia, se protege el derecho a la vida sélo dentro de
los limites de la existencia de una persona y sélo en los pro-
cesos biolégicos que ocurren dentro de su vida.

De la lectura del articulo To. de la Constitucién se des-
prenden atribuciones del individuo, tales como la igualdad
ante la ley y la no discriminacién, pero siempre relacionadas
con una persona susceptible de tener derechos y obligaciones,
ya que ésta es primordial para hacer un ejercicio de equi-
paramiento entre una persona, como lo es la mujer y un
embrién, que depende de la existencia de la primera, tratén-
dose claramente de las primeras doce semanas de gestacién.

Por su parte, los derechos fundamentales consagrados
en los articulos 14 y 22 de nuestra Constitucién se refieren a
la proteccién de la persona y no a la vida humana, pues de
ellos se advierte la necesidad de que, para ejercerlos, el sujeto
debe estar determinado, ya que, de lo contrario, se llegaria
al extremo de sostener que también la Constitucién estd pro-
tegiendo a una célula, porque es vida.

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

A mayor abundamiento, de la revisién de los diversos
tratados o convenios internacionales firmados por el Estado
mexicano, se tiene que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, entre otros, no establecen, en forma expresa, que el
nasciturus sea una persona humana como tal y de ahi que
sea titular del derecho a la vida o de una proteccién de la
vida en forma absoluta.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
su articulo 4.1, sefala que: "Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcién.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.". Tal
disposicién puede interpretarse en diversos sentidos; sin
embargo, la interpretacién que se haga no puede sostener
que la proteccién de la vida del nasciturus sea absoluta, pues,
de ser asi, se daria preeminencia a dicha protecciéon frente a
los demds derechos, valores y principios contenidos en la pro-
pia convencién o en cualquier ofro instrumento internacional.

Destaca, en la configuraciéon propia del enunciado, que
la expresion "en general" prevé la posibilidad de que existan
excepciones y, por tanto, es dable afirmar que no se protege
al producto de la concepcién en un sentido absoluto. El voca-
blo "en general" que contiene dicho articulo, es relevante para
entender que la proteccién de la vida no es absoluta, sino
que admite excepciones previstas en la ley.
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Tan es asi que, al depositar el instrumento de adhesién
respectivo, el Estado mexicano formulé la siguiente decla-
racién interpretativa: "Con respecto al pdrrafo 1 del articulo
4, considera que la expresién 'en general' usada en el citado
pdarrafo, no constituye obligacién de adoptar o mantener en
vigor legislacién que proteja la vida 'a partir del momento de
la concepcién', ya que esta materia pertenece al dominio
reservado de los Estados.", lo que debe entenderse referido
a los Estados parte en dicha convencién y en respeto a lo
que, dadas sus particularidades, cada Estado considere en
ese aspecto.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, en su
observacién general nimero 6, de treinta de abril de mil nove-
cientos ochenta y dos, sefalé que: "ha observado que el dere-
cho a la vida ha sido interpretado en forma excesivamente
restrictiva. La expresién 'el derecho a la vida es inherente a la
persona humana' no puede entenderse de manera restrictiva
y la proteccion de este derecho exige que los Estados adopten
medidas positivas".

Asimismo, en la Conferencia Internacional sobre la Pobla-
cién y el Desarrollo (CIPD), celebrada en El Cairo, en el afio
de mil novecientos noventa y cuatro, se planteé la conve-
niencia de que los Estados asumieran la obligacién de lega-
lizar el aborto. Tal proposicién fue rechazada por la mayoria
de los Estados que, en su lugar, aprobaron el siguiente texto,
que aparece en el parrafo 8.25 del informe levantado con
motivo de dicha conferencia internacional:

"... Enlos casos en que el aborto no es contrario a la ley,

los abortos deben realizarse en condiciones adecuadas. En to-
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dos los casos, las mujeres deberdn tener acceso a los servicios

de calidad para tratar las complicaciones derivadas de abor-

tos. Se deberian ofrecer con prontitud servicios de planifica-

cién de la familia, educacién v asesoramiento post-aborto

gue ayuden también a evitar la repeticién de los abortos."

Nuevamente, en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Muier, celebrada en Beijing, en el afio de mil novecientos
noventa y cinco, la propuesta sobre la necesidad de legali-
zacién del aborto se presenté como un derecho sexual y re-
productivo de la mujer. No obstante, tampoco se acepté la
legalizaciéon del aborto y la obligacién de los Estados de
legislar en este sentido, manifestdndose lo siguiente:

"La aplicacién de las medidas que se han de adoptar,
contenidas en la seccién relativa a la salud, son un derecho
soberano de cada pais y deben ajustarse a las leyes nacio-
nales y a las prioridades de desarrollo, respetar plenamente
los distintos valores religiosos y éticos y las tradiciones cultu-
rales de sus poblaciones y observar los derechos humanos
internacionales reconocidos universalmente."

A su vez, la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra las Mujeres (CEDAW),
de mil novecientos noventa y ocho sugirié "que todos los Esta-
dos de México revisen su legislacién de modo que, cuando
proceda, se garantice el acceso rapido y f4cil de las mujeres

al aborto".

En este sentido, en el afo de mil novecientos noventa y
nueve, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer dirigié a varios Estados parte de la conven-
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cién, entre ellos, México, la Recomendacion General Nomero

24, que establece: "... En la medida de lo posible, deberia
enmendarse la legislacién que castigue el aborto, a fin de abolir
las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan some-

tido a abortos; ...".

Del mismo modo, en el ano dos mil seis, dicho comité
formulé observaciones finales a México, entre las que destacan:

'32. El comité observa con preocupacién que el aborto
sigue siendo una de las causas principales de las defunciones
relacionadas con la maternidad y que, a pesar de la legali-
zaciéon del aborto en casos concretos, las mujeres no tienen
acceso a servicios de aborto seguros, ni a una amplia variedad
de métodos anticonceptivos, incluidos anticonceptivos de emer-
gencia. Preocupa también al comité que no se haga lo sufi-
ciente para prevenir el embarazo en la adolescencia."

'33. El comité insta al Estado parte a que amplie la cober-
tura de los servicios de salud, en particular, la atencién de la
salud reproductiva y los servicios de planificacién de la familia
y a que trate de eliminar los obstéculos que impiden que las
mujeres tengan acceso a esos servicios. Ademds, el comité
recomienda que se promueva e imparta ampliamente la edu-
cacién sexual entre hombres y mujeres y adolescentes de
ambos sexos. El comité pide al Estado parte que armonice la
legislacién relativa al aborto en los niveles federal y estatal.
Insta al Estado parte a aplicar una estrategia amplia que incluya
el acceso efectivo a servicios de aborto seguros en las circuns-
tancias previstas en la ley y una amplia variedad de métodos
anticonceptivos, incluidos anticonceptivos de emergencia, me-
didas de concienciacién sobre los riesgos de los abortos reali-
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zados en condiciones peligrosas y campafas nacionales de
sensibilizacién sobre los derechos humanos de la mujer,
dirigidas, en particular, al personal sanitario y también al
pUblico en general."

Asi las cosas, tanto constitucionalmente como conforme
a los tratados internacionales, la proteccién de la vida, tratén-
dose del nasciturus, no es absoluta, ni irrestricta, sino que,
en todo caso, debe ponderarse con otros valores protegidos
constitucionalmente, esto es, no se esté ante una proteccién
absoluta de la vida en gestacién, sino, mds bien, debe ponde-
rarse tal proteccién con los derechos fundamentales que estén
en juego que, en el caso concreto, son aquellos inherentes a

la mujer, dada la particular relacién de ésta con el feto.

El articulo To., parrafo tercero, de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, prevé lo siguiente: "Queda
prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién
social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones,
las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menos-
cabar los derechos de las personas."

Asimismo, el articulo 40. constitucional, en lo que infe-
resa, dispone que: "El varén y la mujer son iguales ante la
ley. Esta protegerd la organizacién y el desarrollo de la fami-
lia.—Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nGmero y el espaciamiento
de sus hijos.—Toda persona tiene derecho a la proteccién de
la salud. ..."
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Por otro lado, del articulo 123, apartado A, fracciones V
y XV y apartado B, fraccién Xl, inciso c), se advierte que
constitucionalmente se garantiza lo siguiente:

a) El derecho al trabajo digno y socialmente 0til, la crea-
cién de empleos y la organizacién social.

b) La protecciéon de las mujeres para que, durante el
embarazo, no realicen trabajos que exijan un esfuerzo
considerable y representen un peligro para su salud en rela-
cién con la gestacién.

c) La obligacién del patrén de observar medidas que,
entre otras, resulten la mayor garantia para la salud y la vida
de los trabajadores y del producto de la concepcién, cuando
se trate de mujeres embarazadas.

d) El derecho de la mujer a un descanso de seis semanas
anteriores a la fecha fijada aproximadamente para el parto y
de seis semanas posteriores al mismo y a disfrutar de asisten-
cia médica y obstétrica.

Observamos, de este Gltimo precepto, méaxime si atende-
mos a su ubicacién en el titulo denominado "Del trabajo y
de la previsién social", que la proteccién especial prevista
para la mujer durante el embarazo y después del parto tiene
como destinataria inmediata a la embarazada y no al pro-
ducto de la concepcién, pues si bien se hace referencia al
periodo de gestacién y al futuro hijo, esta proteccién esté
dirigida a la salud de la mujer, pues, en la medida en que
ésta se protege, se garantiza la del que estd por nacer.
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Sin embargo, las medidas especiales y obligaciones que
se imponen al patrén respecto de la mujer embarazada no se
traducen en una proteccién directa del no nacido y, menos
aun, absoluta o prevalente sobre la propia mujer gestante.
De hecho, segin se advierte de la exposicién de motivos y de
los dictémenes relativos al articulo 123 constitucional, las
modificaciones se llevaron a cabo en un contexto en el que,
dada la situacién histérica de las mujeres, se buscaba garan-
tizarles el derecho al trabajo, ampliando sus posibilidades a
través de condiciones especiales que permitieran, a su vez,
igualdad en la promocién, desarrollo y participacién laboral.
Como parte de esas condiciones especiales se encuentran
medidas dirigidas a preservar su salud y la del producto en
los periodos de gestacién, situaciéon distinta a un recono-
cimiento expreso, dentro del texto constitucional, a favor de
la vida en gestacion.

Luego, sin desconocer la proteccién que, ante la expecta-
tiva de vida, debe asistir al ser humano en formacién, la simple
referencia al que "estd por nacer", al "futuro hijo" o a la "pro-
teccion especial de la gestante" resulta insuficiente para ase-
verar que el producto de la concepcién es considerado, de
modo expreso, como sujeto de proteccién, en nuestro Texto
Fundamental.

Asi pues, los preceptos constitucionales en cita no pueden
enfenderse sino como una proteccién especial hacia la mujer,
que comprende su derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacién, el respeto a su dignidad humana y a sus derechos
sexuales, de reproduccién, de libre desarrollo, de decidir
libremente el nGmero de hijos que desea o no tenery su espa-
ciamiento y el derecho a recibir informacién para ello y asis-
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tencia de los servicios de salud, para que el embarazo y el
parto no conlleven riesgos.

A este respecto, debe senalarse que la libertad repro-
ductiva consiste en el derecho de las personas a decidir de
manera libre, informada y responsable sobre el nimero y espa-
ciamiento de sus hijos y el libre desarrollo de su personalidad,
que abarca, entre otras decisiones, si se ha de reproducir, con
quién, cudndo y por qué medios, cudntos hijos tendrd, etcétera.

Esta libertad de procreacién, vinculada estrechamente con
el derecho a la salud, debe ser protegida por el Estado a
través de medidas que asistan a la mujer que desee procrear
0, en su caso, que le permitan disponer de medios y servicios
que eviten el riesgo que implica un aborto clandestino.

También el derecho a la autodeterminacién reproductiva
implica la minima intervencién del Estado en las decisiones
de la mujer sobre su cuerpo y su capacidad reproductiva,
siendo una decisién personalisima de la mujer interrumpir
un embarazo o continuarlo, por lo que la intervencién estatal
debe ser en un minimo posible, bajo juicios de razonabilidad
y proporcionalidad. En este sentido, el Estatuto de Roma ha
reconocido que la violacién a la autodeterminacién repro-
ductiva de la mujer, como el embarazo o la esterilizacién
forzados, constituyen algunos de los mds graves crimenes de
acuerdo con el derecho internacional humanitario.

De esta forma, como se observa, los derechos sexuales y
reproductivos estdn reconocidos en nuestro orden constitucio-
nal, por lo que deben ser protegidos y garantizados, ademds
de que son base fundamental de los derechos de igualdad
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y equidad de género de las mujeres, también reconocidos
constitucionalmente.

Por consiguiente, considero que, frente a un tema como
el aborto, el Estado debe proteger dos valores relevantes: la
vida en gestacién, como potencialidad de la vida humana y
los derechos de la mujer.

Ahora bien, la Constitucién no contiene ninguna disposi-
cién relativa al aborto, ni a su penalizacién o despenalizacion,
correspondiendo, por tanto, al legislador el establecimiento
de la politica publica que se seguird ante el aborto, al tra-
tarse de un problema social y real que no puede descono-
cerse; sin embargo, conforme a lo que se ha expuesto, la
politica criminal que siga ante tal problemdtica, debe cumplir
con la razonabilidad y proporcionalidad que ya esta Supre-
ma Corte ha determinado en diversos precedentes, prote-
giendo, asimismo, los derechos fundamentales en juego.

En cuanto a la libertad de configuracién legal, en materia
penal, ésta implica la libertad del érgano legislativo para
establecer aquellas conductas consideradas como delitos vy,
por ende, la fijacién de las penas que debe imponer el Estado
ante su comisién, para lo cual cuenta con un amplio margen
para establecer la politica criminal. No obstante, tal amplitud
no se traduce o llega al extremo de que el legislador pueda
arbitrariamente definir los tipos penales, sacrificando bienes,
valores o derechos fundamentales, es decir, la potestad punitiva
del Estado encuentra su limite en la propia Constitucién, de
manera que, al regular la politica criminal, no puede afectar
el ntcleo esencial de algun derecho fundamental, sino que
debe hacerlo bajo criterios de razonabilidad y proporciona-
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lidad y, ademds, respetando el principio de estricta legalidad,
esto es, sélo pueden crearse tipos penales a través de una
ley en que se establezcan en forma clara y precisa.

Luego, se tiene, por un lado, que el legislador es quien
puede establecer la regulacién penal para proteger bienes cons-
titucionales, como la vida —asi vemos que, en nuestros Cédigos
Penales se tipifican delitos como el homicidio, el genocidio,
el infanticidio y, por supuesto, el aborto— y, por otro lado,
que esta Suprema Corte, como Tribunal Constitucional debe
limitarse a examinar si tal legislaciéon es o no constitucional-
mente vdlida, sin pronunciarse, en modo alguno, sobre los
criterios seguidos para determinada politica criminal, pues
ello, se insiste, sélo compete al legislador ordinario.

En este punto, es relevante considerar que si bien, en los
citados delitos, se protege la vida, la sancién o pena impuesta
por el legislador es distinta, pues el legislador atiende a diver-
sos factores, entre ellos, la fase de la vida humana que, en
cuanto al aborto, tiene gran importancia, a fin de no sélo
configurar el tipo penal, sino las excluyentes de responsabi-
lidad, sin afectar la salud de la mujer, al tiempo de proteger
la vida potencial.

En conclusién, si bien el legislador debe proteger la vida
en gestacion, no puede afectar, en forma desproporcionada,
los derechos de la mujer. No es constitucionalmente admisible
que el legislador, con la finalidad de proteger la vida en ges-
tacién, sacrifique, en forma absoluta, los derechos fundamenta-
les de la mujer embarazada, considerdndola entonces como
mero instrumento de la vida en gestacién. Por lo que si dentro
de la politica criminal estima que deben establecerse medi-
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das de indole penal, a fin de proteger la vida del nasciturus,
asi como la de la mujer, tal regulaciéon debe comprender las
hipotesis que impidan el excesivo sacrificio de los dere-
chos de la mujer embarazada, es decir, los supuestos en que
la interrupcién del embarazo no configura el delito de aborto,
o bien, su despenalizacién, a fin de no violentar sus derechos
de libertad, igualdad, autodeterminacién procreativa, etcétera,
como ocurre en los casos en que el embarazo es producto
de una fecundacién forzada, de una violacién, o bien, cuando
se encuentra en riesgo la salud o la vida de la mujer o del
propio producto.

De esta forma, cuando dichos valores o derechos funda-
mentales entran en colisién, el legislador debe regular tales
supuestos, de manera que la proteccién de la vida del nasciturus
no prevalezca sobre los derechos de las mujeres, pero tam-
poco éstos sobre aquélla.

Por todas las razones expuestas, estimo que, bajo esa
ponderacién de derechos, es que deben examinarse los pre-
ceptos legales impugnados pues, de lo contrario, sostener
que constitucionalmente la proteccién a la vida en gestacion
es absoluta y que sélo el Constituyente podria modificar tal
cuestién, llevaria a violentar los derechos fundamentales de
la mujer, reconocidos por la propia Norma Fundamental, con-
siderédndola un mero instrumento reproductivo.

De acuerdo con lo anterior, en mi opinién, los articulos
144y 145 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en cuanto
establecen el tipo penal tratdndose del delito de aborto, aten-
diendo a determinadas semanas de embarazo, no violan la
Constitucién, pues, por un lado, como se ha sefialado, com-
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pete al legislador establecer la politica criminal, conforme a
las circunstancias sociales que imperen en determinado mo-
mento, por lo que si ha definido que "aborto es la interrupcién
del embarazo después de la décimo segunda semana de ges-
tacién", ello no resulta desproporcional o injustificado, ya
que busca equilibrar tanto la proteccién de la vida potencial
como los derechos de las mujeres, sin entfrometerse, en forma
excesiva, en la infimidad de éstas Gltimas y logra evitar que
la proteccién de la vida en gestacién se coloque por encima
de la libertad de autodeterminacién procreativa, el desarrollo
personal, la dignidad y el derecho a la salud fisica y mental
de la mujer.

Lo anterior no significa que se desconozca que el Estado
estd obligado a instaurar politicas de planificaciéon familiar
que tiendan a una sexualidad segura dentro de la poblacién
y a que se logre la minima incidencia de embarazos no desea-
dosy, por ende, de abortos clandestinos, pero tampoco puede
desconocerse el alto indice de abortos clandestinos y sus efectos
nocivos en la salud fisica y mental de la mujer, que exigen
una regulacién legal que permita su préctica en condiciones
seguras para la salud de la mujer, lo cual entra en la esfera
competencial del legislador, al corresponderle la implemen-
tacién de politicas publicas frente a un problema real, como
el aborto.

Conforme a tal criterio, si ante esas circunstancias el legis-
lador ha establecido el tipo penal del delito de aborto, basado
en una razonabilidad y proporcionalidad y considerando que,
de acuerdo a la ciencia médica, existe una viabilidad o capaci-
dad potencial de vida después de las doce semanas de
gestacién y, de ahf, su correspondiente penalizacién, entonces,
las normas impugnadas se apegan a la Constitucién Federal.
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Con base en los razonamientos apuntados, considero que
los articulos 144 y 145 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, impugnados, no resultan inconstitucionales, al definir
el tipo penal del delito de aborto.



V. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL MINISTRO JOSE DE JESUS
GUDINO PELAYO*

Introduccidn

En la ejecutoria recaida en las acciones de inconstitucio-
nalidad citadas, la mayoria de los integrantes del Tribunal
Pleno reconocié la validez de los articulos 144, 145, 146 y
147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, asf como de
los articulos 16 Bis 6, tercer parrafo y 16 Bis 8, 0ltimo parrafo,
de la Ley de Salud para el Distrito Federal.

Sin embargo, los mismos sefiores Ministros que integramos
la mayoria llegamos a esa convicciéon a partir de distintas
lineas de argumentacién. Por tal motivo, en el presente docu-
mento expondré los motivos que me condujeron a tomar la
decisién de reconocer la validez de las normas impugnadas.

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocu, Tomo XXIX, marzo de
2009, p. 1604; 1US: 40172.
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|. Antecedentes

El presidente de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos y el procurador general de la Repdblica promo-
vieron sendas acciones de inconstitucionalidad para solicitar
la invalidez de la reforma a los articulos 144, 145, 146y
147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, asi como la
adicién de los articulos 16 Bis 6, tercer pérrafo y 16 Bis 8,
Oltimo pdrrafo, de la Ley de Salud para el Distrito Federal,
realizadas mediante decreto publicado en la Gaceta Oficial de
la entidad el 26 de abril de 2007, las cuales son del siguiente

tenor:
a) Cédigo Penal para el Distrito Federal

"Libro segundo
"Parte especial
"Titulo primero
"Delitos contra la vida y la integridad corporal

"Capitulo V
"Aborto

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

"Para los efectos de este cédigo, el embarazo es la parte
del proceso de la reproducciéon humana que comienza con
la implantacién del embrion en el endometrio.”
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"Articulo 145. Se impondré de tres a seis meses de prisién
o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comunidad, a
la mujer que voluntariamente practique su aborto o consienta
en que ofro la haga abortar, después de las doce semanas
de embarazo. En este caso, el delito de aborto sélo se san-
cionard cuando se haya consumado.

"Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento
de ésta, se le impondrd de uno a tres afos de prisién.”

"Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién del
embarazo, en cualquier momento, sin el consentimiento de

la mujer embarazada.

"Pare efectos de este articulo, al que hiciere abortar a
una mujer por cualquier medio sin su consentimiento, se le
impondrd de cinco a ocho afios de prisiéon. Si mediare vio-
lencia fisica o moral, se impondrd de ocho a diez afios de
prision."

"Articulo 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare
un médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o practi-
cante, ademds de las sanciones que le correspondan con-
forme a este capitulo, se le suspenderd en el ejercicio de su
profesién u oficio por un tiempo igual al de la pena de prisién
impuesta."

b) Ley de Salud para el Distrito Federal
"Articulo 16 Bis 6. Las instituciones pUblicas de salud del

Gobierno del Distrito Federal, gratuitamente y en condiciones
de calidad, deberdn proceder a la interrupcién del embarazo
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en los supuestos permitidos en el Nuevo Cédigo Penal para
el Distrito Federal, cuando la mujer interesada asf lo solicite.
Para la cual las referidas instituciones publicas de salud

deberdn proporcionar informacién oportuna y veraz de otras
opciones con que cuentan las mujeres ademds de la infe-
rrupcién del embarazo, asi como las consecuencias en su

salud.

"La interrupcién del embarazo deberd realizarse en un
término de cinco dias, contados a partir de que sea presen-
tada la solicitud y satisfechos los requisitos establecidos en la
legislacién aplicable.

(Adicionado, G.O. 26 de abril de 2007)
"Las instituciones pUblicas de salud del Gobierno del Dis-
trito Federal atenderdn las solicitudes de interrupcién del emba-

razo a las mujeres solicitantes aun cuando cuenten con algin

otro servicio de salud pUblico o privado."

"Articulo 16 Bis 8. La atencién de la salud sexual y repro-
ductiva tiene cardcter prioritario. Los servicios que se presten
en la materia constituyen un medio para el ejercicio del dere-
cho de toda persona a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nGmero y espaciamiento de los hijos.

"El gobierno promoverd y aplicard permanentemente vy
de manera intensiva, politicas integrales, tendientes a la edu-
cacién y capacitacién sobre la salud sexual, los derechos
reproductivos, asi como la maternidad y la paternidad responsa-
bles. Sus servicios de planificacién familiar y anticoncepcién
tienen como propésito principal reducir el indice de abortos,
a través de la prevenciéon de embarazos no planeados y no
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deseados, disminuir el riesgo reproductivo, evitar la propa-
gacién de las enfermedades de transmisién sexual y coadyuvar
al pleno ejercicio de los derechos reproductivos de las perso-
nas con una visién de género, de respeto a la diversidad sexual
y de conformidad a las caracteristicas particulares de los diver-
sos grupos poblacionales, especialmente para las nifas vy

nifos, adolescentes y j6venes.

"El Gobierno del Distrito Federal otorgard servicios de
consejeria médica y social en materia de la atencién a la
salud sexual y reproductiva, funcionando de manera per-
manente con servicios gratuitos que ofrecerdn la informacién,
difusién y orientacién en la materia, asi como el suministro
de todos aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia y
seguridad estén acreditadas cientificamente. Asimismo, pro-
porcionardn a la mujer que solicite la interrupciéon de su
embarazo la informacién a que se refiere el Gltimo pérrafo
del articulo 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. Los
servicios de consejeria también ofrecerdn apoyo médico a la
mujer que decida practicarse la interrupciéon del embarazo
después del procedimiento de aborto, particularmente en ma-
teria de planificacion familiar y anticoncepcién.”

Segun se aprecia, dichas adiciones y reformas propugnan
por restructurar el tipo penal de aborto, de tal modo que la
conducta penalmente relevante se concretice a partir de
las doce semanas del embarazo, asi como disminuir las penas
correspondientes a la comisién de ese delito. Por otro lado,
se instauran las condiciones de salubridad correspondientes
para que las mujeres en el Distrito Federal puedan acceder a
la practica de un aborto y, con ello, reconocer el derecho de la
mujer a decidir sobre su propio cuerpo.
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El dia 25 de agosto de 2008, el sefor Ministro Sergio
Salvador Aguirre Anguiano sometié a la consideracion del
Tribunal Pleno su proyecto de resoluciéon, en el cual se
proponia declarar inconstitucional la reforma controvertida.

El proyecto del sefior Ministro Aguirre Anguiano descan-
saba en tres premisas fundamentales, a saber:

Primera premisa: La Constitucién consagra el derecho a
la vida humana.

Segunda premisa: La proteccién constitucional a la vida

humana comprende a ésta desde su inicio (fecundacién del
6vulo) hasta su conclusién, es decir, la muerte.

Tercera premisa: Esta consagracién de la vida humana

es sin restricciones ni limitaciones, es decir, es una proteccion
absoluta.

Durante la discusién de este asunto, los sefiores Ministros
infegrantes de la mayoria expusimos las diversas razones que
nos apartaban de la propuesta formulada por el sefior Ministro
Sergio Salvador Aguirre Anguiano vy, establecido el sentido
de la votacién, el sefor Ministro José Ramén Cossio Diaz
elaboré el engrose, en el que se reconoce la validez de la
reforma cuestionada.

Por tales motivos, en el presente documento me ocuparé
de exponer, en primer lugar, la técnica de interpretacién
constitucional que me aparté del proyecto presentado por el
sefor Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano; en segundo
lugar, el andlisis dogmdtico de la reforma penal en cuestién,
que me persuadié de votar con la mayoria.
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Il. Razones de hermenéutica constitucional en que
se sustenta mi voto

Durante la discusién de este asunto, me encaminé a dar
respuesta a las tres premisas del proyecto presentado por el
sefior Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano, asi como
a desprender una serie de interrogantes que conlleva, de lo
cual adverti que enfrentébamos un problema de técnica cons-
titucional de notoria relevancia y, por qué no decirlo, de
enorme novedad, respecto al cual expondré mi particular
enfoque.

Con relacién a la primera premisa, es decir, que la Consti-
tucién consagra el derecho a la vida humana, el proyecto
aceptaba que no existia norma constitucional que de manera
expresa contemplara ese derecho, pero que éste se inferia de
los articulos To., 14 y 22 constitucionales, asi como de una
interpretacién conjunta y sistemdtica de todas sus disposiciones.

Sin embargo, estimo que para determinar lo que la Consti-
tucién en realidad tutela, es necesario hacer referencia no
sélo a lo que nuestra Carta Magna dispone en su texto, sino
también a lo que ésta sustenta, si bien no en forma expresa,
si de manera implicita. Me explico.

En primer lugar, es necesario hacer la siguiente precisién:
el sistema que adopta la Constitucion Mexicana para consa-
grar los derechos subjetivos pUblicos, a diferencia del que se
adopta en otras constituciones, no consiste en realizar decla-
raciones abstractas: no es posible encontrar en la Constitucién
una consagracion del derecho a la vida, o una consagra-
cién del derecho de propiedad, o una proclamacién de la
seguridad juridica, etcétera.
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El sistema en nuestra Carta Magna es diverso. Consiste
en impedir, limitar o condicionar la actividad del Estado en
situaciones especificas, expresamente sefaladas en la Constitu-
cién, para salvaguardar, de esta manera, lo que en la Cons-
titucién de 1857 se denominaron "derechos del hombre", que
no son sino valores abstractos que ni aquella Constituciéon ni
la vigente enumeran, sino que los dan por supuestos por ser
naturales, como varios Constituyentes lo manifestaron desde
el siglo XIX. La nocién general de "derechos fundamentales'
obedece a que su fuente es la propia norma fundamental,
que es la Constitucién, pero en el caso mexicano no pretenden
ser garantias de aquellos valores que en general y de manera
abstracta se consideran como tales, sino sélo los referidos a
los casos especificos establecidos en la propia Constitucion.

El Constituyente, tanto en 1857 como en 1917, no
pretendié garantizar todos los derechos del hombre, hoy
denominados "derechos humanos", sino sélo ordenar su res-
peto ante situaciones que en forma expresa se previeron en
su fexto. Esas situaciones eran las que surgian de la experiencia
histérica, aquellos valores que con més frecuencia se violaron
o infringieron. Esos son los que protegieron a través de la
Constitucién.

Asi, por ejemplo, cuando el Constituyente decide eliminar
la pena de muerte, le es suficiente prohibirla en el articulo 22
constitucional y suprimir la palabra "vida" en el articulo 14, sin
necesidad de hacer declaracién alguna respecto al derecho
ala vida.

Es importante destacar que la Constitucién protege los valo-
res a que se referia la Constitucion de 1857, y se encuentran
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implicitos en la de 1917, a través de normas que condicio-
nan, limitan o impiden la actividad del Estado en las diversas
hipétesis que prevén. En el caso de la propiedad, por ejemplo,
inciden estos tres tipos de normas: la condicién, consistente
en que sblo se prive de la propiedad mediante juicio pre-
vio en el que se sigan todas las formalidades del procedimiento
(articulo 14); la limitacién, que no se afecte la propiedad si
no es por causa de utilidad publica y mediante pago de
indemnizacién (articulo 27), y la prohibicién de imponer una
multa excesiva y la confiscacién de bienes (articulo 22).

Al ya quedar sentado que la Constitucion no postula de
manera textual y expresa la gama de derechos fundamentales
susceptibles de existir es preciso acudir a lo que la Carta
Magna no dice, pero que estd implicito en ella.

El articulo To. de la Constitucién establece lo siguiente:

"En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard
de las garantias que otorga esta Constitucién, las cuales no
podrén restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con

las condiciones que ella misma establece. ...

Es indispensable remarcar el primer enunciado: "En los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las garan-
tias que otorga esta Constitucién". La Constitucién se refiere
a "garantias", pero no brinda informacién sobre lo que estd
garantizado, tampoco frente a quién se garantiza. Estimo que
ese es un concepto en apariencia incompleto, que tiene su
explicacién en la historia de nuestro derecho constitucional,

historia a la cual me referiré mdés adelante.
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La doctrina soluciona esta interrogante cuando afirma,
en términos generales, que el vocablo "garantias" estd mal
empleado, porque la garantia es el juicio de amparo, lo
cual no comparto, porque la Constitucién se refiere a garan-
tias de cardcter sustantivo, no procesal.

Si la Constitucion establece que, "Todo individuo gozard
de las garantias que otorga esta Constitucién', y si lo que otorga
esta Constitucién son garantias, pregunto, 2qué es lo garan-
tizado? La respuesta estd expresada en el articulo To. de la
Constitucién de 1857:

"El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hom-
bre son la base y el objeto de las instituciones sociales. En con-
secuencia declara: que todas las leyes y todas las autoridades
del pais, deben respetar y sostener las garantias que otorga
la presente Constitucién."

En dicha Constitucién quedaba claro qué era lo garanti-
zado y qué eran las garantias individuales. Lo garantizado
eran los derechos del hombre, los cuales son valores abs-
tractos, y las garantias eran las disposiciones para protegerlos
en las situaciones concretas y determinadas que la misma
establece.

Es muy importante referirse al debate parlamentario que
sostuvo el Constituyente de 1857 respecto a este articulo,
porque del debate se desprenden las objeciones que se le
hicieron a ese precepto y cudl es la naturaleza y alcances
que el Constituyente quiso darle.

En primer lugar, es preciso referirse a la intervenciéon en
contra de este articulo de don Ignacio Ramirez, "El Nigromante",
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quien después fue Ministro de esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, intervencién que fue, a mi juicio, de las mds

relevantes del Congreso Constituyente de 1857.
Don Francisco Zarco refiere lo siguiente en su crénica:’

"El sefior Ramirez (D. Ignacio) ataca la primera parte del
articulo, porque cree que antes de decir que los derechos
del hombre son la base de las instituciones sociales, se debe
averiguar y definir cudles son esos derechos: ¢Son acaso los
que concede la misma Constitucién? 20O los que derivan del
evangelio y del derecho canénico? 20 los que reconocieron
el derecho romano y la Ley de Partida? El orador cree que el
derecho nace de la ley, porque lo mismo importa mucho fijar
cudl es el derecho, y observa que los mds importantes, como
el de la vida, se confunden en el proyecto con garantias secun-
darias, como la de que a nadie se le saquen sus cartas
del correo, resultando de esta confusién una verdadera
redundancia.

"Observa que el proyecto se olvida de los derechos mds
importantes, que se olvida de los derechos sociales de la

mujer."

Estimo que el discurso de don Ignacio Ramirez se adelanta
mds de cien aflos a su época, porque subraya que no deben
olvidarse los derechos sociales de la mujer. Don Ignacio Rami-
rez agrega:

! Zarco, Francisco. Historia del Congreso Constituyente de 1857. Instituto Nacional de
Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana. México, 1987. Paginas 18 ss.
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. no piensa en su emancipacién, ni en darle funciones
politicas, y tiene que explicar sus intenciones en este punto
para evitar que la ignorancia abuse de sus palabras, ddndoles
un sentido exagerado. Pero observa que en el matrimonio la
mujer es igual al varén y tiene derechos qué reclamar, que
la ley debe asegurarle. Atendida en su debilidad, es menester
que la legislacién le conceda ciertos privilegios y prerrogati-
vas, porque antes que pensar en la organizacién de los poderes
pUblicos, se debe atender al buen orden de la familia, base
verdadera de toda sociedad. Deplora que por una corruptela
de nuestros tribunales, pasen como una cosa insignificante
los casos de sevicia, cuando no se prueba una gran crueldad,
y el caso es, que muchas desgraciadas son golpeadas por
sus maridos. Esto es tan vergonzoso en un pueblo civilizado
que en pueblos casi bérbaros como en el Indostdn, por ejem-
plo; hay una ley que dice: 'No pegues a la mujer ni con una
rosa'.

"Nada se dice de los derechos de los nifos, de los huérfa-
nos, de los hijos naturales, que faltando a los deberes de la
naturaleza, abandonan los autores de sus dias para cubrir o
disimular una debilidad. Algunos cédigos antiguos duraron
por siglos, porque protegian a la mujer, al nifio, al anciano,
a todo ser débil y menesteroso, y es menester que hoy ten-
gan el mismo objeto las Constituciones, para que dejen de
ser simplemente el arte de ser diputado o el de conservar
una cartera."

A mi juicio, esta infervencién es una de las mds progre-
sistas del Congreso Constituyente de 1856.

Respecto a la participacién de don Ignacio Ramirez, otros
diputados constituyentes hicieron el uso de la palabra, como
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el sefior Leén Guzmdn, quien en su disertacién revela cudl
era el sentido de la expresiéon "derechos del hombre':

"Confiesa que el sefior Ramirez pone a la comisién en
tortura, porque no puede contestar a todas sus preguntas y
objeciones, y porque parece no creer en la ley natural, y asf
acaso no aceptard las respuestas que en ella se funde. Por
esto se va a valer de hechos.

"El sefor Ramirez no negaré que el hombre es un ser
eminentemente libre y eminentemente social; que al reunirse
los hombres en sociedad, convienen sacrificar un poco de su
libertad natural para asegurar la demds, y que esta parte
de libertad que se reservan todos los individuos, es lo que
constituye el derecho del hombre en sociedad, y asegurar
este mismo derecho debe ser el fin de las Constituciones y de
todas las leyes; y asi la comisién ha tenido razén para decir,
que los derechos del hombre son la base y el objeto de las
instituciones sociales."

Pienso que es claro que el Constituyente de 1857 adopté
una posicién iusnaturalista, en particular, un iusnaturalismo
de corte racionalista.

Por su parte, don Ponciano Arriaga dio contestacién al
discurso de don Ignacio Ramirez en los siguientes términos:

"Replica al sefior Ramirez que los derechos no nacen de
la ley, sino que son anteriores a toda ley, el hombre nace con
ellos. El derecho de la vida, el de la seguridad, etcétera,
existen por si mismos, y a nadie ha ocurrido que se necesite
una ley que conceda a los nifios el derecho de mamar, y a
los hombres todos el de alimentarse para vivir."

169



170

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

De este discurso es posible advertir que el Constituyente
de 1857 concluyé que los derechos del hombre son anteriores
al Estado y que el Estado sélo los reconoce como tales.

Por Gltimo, don Ignacio Vallarta, quien a la postre seria
presidente de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
realizé la siguiente critica:

"Califica de inexacta la redaccién [del articulo To. consti-
tucional], porque no es 'el pueblo', sino sus representantes
quienes reconocen los derechos del hombre, y cree que sélo
pudiera usarse el nombre del 'pueblo’ en el caso de que real-
mente la Constitucién fuera ratificada por el pueblo, como
sucedié en los Estados Unidos.

"Quiere que la Constitucién sélo contenga disposiciones
preceptivas, mandatos imperativos, sin formular principios
tedricos y abstractos, ni verdades cientificas.

"Cree ademds indtil que el articulo imponga deberes a
todas las autoridades, cuando los articulos siguientes limitan
las atribuciones de todos los funcionarios."

Asi continta la discusién, de la cual es posible desprender
que en realidad esta concepciéon de derechos del hombre se
refiere a valores de cardcter abstracto, por lo que el Constitu-
yente de 1857 adoptd una posicion iusnaturalista al estimar
que los derechos del hombre derivan de la propia naturaleza
del hombre y que, por lo tanto, no tiene que enunciarlos.
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No quiero desaprovechar la oportunidad de citar una
Ultima critica que Ramén Rodriguez,? constitucionalista de la
época, realizé en torno al citado articulo 1o. constitucional,
en la que sostiene que:

"Este articulo pudo y debié haberse omitido.

'Su primera parte no es mds que la noticia de lo que el
pueblo mexicano reconoce; y es indebido dar noticias bajo
la forma de articulos constitucionales. El lugar oportuno para
tal efecto, son las gacetillas de los periédicos.

"No es de presumirse que se haya querido imponer a todos
la obligacién de creer el principio, que el pueblo mexicano
reconoce respecto de los derechos del hombre, porque esto
serfa comenzar por incurrir en la mds grosera contradiccién,
asegurando que los derechos del hombre son la base y el
objeto de las instituciones sociales, e infringiendo desde luego,
el mds sagrado e inviolable, el de libertad del pensamiento,
con el hecho de obligar a creer una cosa determinada.

'Si esta primera parte del articulo To. se quiere considerar
como una razén para fundar la segunda o como una premisa
de que se deduzca la consecuencia consignada enseguida,
su existencia es también injustificable, porque las leyes no
deben contener razonamiento ni premisas, sino preceptos
claros y precisos.

"Hay que tener ademds en cuenta que la declaracién que
se hace en la segunda parte del articulo, no es una consecuen-

2 Rodriguez, Ramén. Derecho constitucional. 1a. reimpresién. Universidad Nacional
Auténoma de México. México, 1978. Paginas 294-296.
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cia de la primera. En ésta se dice que los derechos del hombre
son la base y objeto de las instituciones sociales. La conse-
cuencia légica que de esto podria deducirse, seria que las
leyes y autoridades deben respetar y sostener los derechos
del hombre y no sélo las garantias que la Constitucién otorga.

"Suponiendo que esta deduccién fuera légica, ella no
importa mds que una declaracién de que los funcionarios
pUblicos deben cumplir los preceptos constitucionales en la
parte que les incumbe.

"Esta declaracién es innecesaria, porque las leyes se dan
con el Unico y exclusivo objeto de que sean cumplidas, y seria
la més ridicula extravagancia advertir, al dar una ley, que se
da para que se cumpla.

"Por consiguiente, el articulo To. de la Constitucién, sobre
ser poco o nada l6gico, es redundante e inUtil.

"Por regla general es inconveniente y peligroso el que las
leyes contengan articulos, pensamientos o palabras que no
sean absolutamente necesarios para consignar el precepto
que establecen, pero en México, son mucho mayores esos
inconvenientes y peligros.

"Las imaginaciones ardientes de los mexicanos, su ingenio
penetrante y agudo y su notoria inclinacién a los ardides y
combinaciones artificiosas de ideas y de palabras para sos-
tener sus pretensiones, les induce comdnmente a explotar las
palabras, las ideas, y no pocas veces, hasta las letras y puntua-
cién de las leyes, para darles aun cuando se incurra en un
absurdo, el sentido o inferpretacién mds conveniente a sus
deseos.
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"Nuestros funcionarios pUblicos suelen desgraciadamente
resentirse de las mismas debilidades e incurrir en los mismos
lamentables extravios.

"Més de una vez he visto que personas respetables sostie-
nen y defienden verdaderos despropésitos, aprovechando con
habilidad notoria palabras inconducentes, que por desgracia
abundan en nuestras leyes, o combinaciones tan ingeniosas
como injustificables, de las més claras, terminantes y preci-
sas. Por tales razones, me he visto precisado a manifestar
con entera franqueza, que el art. 1o. de nuestra Constitucién
es enteramente redundante e inGtil: no contiene ningun pre-
cepto positivo, y debe considerarse, simple y Unicamente,
como una especie de predmbulo e introduccién, sin relacién
ninguna con los preceptos establecidos por la Ley Constitu-
cional a que da principio.

"Ojald no llegue un dia en que este inconducente articulo
no sirva para sostener alguna pretensién descabellada."

Este recorrido por la historia de nuestro derecho constitu-
cional explica por qué en la Constitucién de 1917 desaparecié
esta parte del articulo 1o., y por qué el actual comienza con
la mencién de "garantias", pero sin aludir qué garantiza, lo
cual no puede ser otra cosa que los derechos del hombre a
que se referia la Constitucién de 1857, por lo que es posible
concluir que la Constitucion de 1917 también adopté un corte
ius naturalista.

Es importante manifestar que considero que la posicién
de los criticos del articulo To. constitucional no era del todo
exacta, porque hoy acepta nuestro constitucionalismo que
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en las Constituciones hay principios, valores y reglas; yo creo
que bajo esta ténica es como debe interpretarse el articulo

1o. de nuestra Constitucién. Esta, por un lado, establece valo-
res. ¢Cudles? Los que en la Constitucion de 1857 se denomi-
naban "derechos del hombre", y que se consideraban como
valores abstractos emanados en forma directa de la naturaleza
del hombre, pero que en verdad constituyen principios y

valores. Por otro lado, contiene reglas, que son las "garantias
individuales".

Estimo que con base en esta dindmica, es decir, de esta
interacciéon de principios y valores, de principios y normas,
de valores y reglas, es como debe hacerse una correcta inter-
pretacién constitucional; por tal motivo, creo que no puede
sostenerse que la Constitucién mexicana no establezca como
un valor constitucional el derecho a la vida; creo que eso no
puede sostenerse, si partimos de la nocién de que lo que las
garantias individuales pretenden garantizar son justo esos
valores.

Sin embargo, entre las reglas encontramos aquella como
la prevista en el articulo 123, apartado A, fraccién V, de la
Constitucion Federal que, en efecto, protege al producto de
la concepcién, pero en funcién de la mujer embarazada:

"Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno
y socialmente 0til; al efecto, se promoverdn la creacién de
empleos y la organizacién social de trabajo, conforme a la ley.

"El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases si-
guientes deberd expedir leyes sobre el trabajo, las cuales
regirdn:
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"V. Las mujeres durante el embarazo no realizardn trabajos
que exijan un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro
para su salud en relacién con la gestacién; gozardn forzosa-
mente de un descanso de seis semanas anteriores a la fecha
fijada aproximadamente para el parto y seis semanas poste-
riores al mismo, debiendo percibir su salario integro y con-
servar su empleo y los derechos que hubieren adquirido por
la relacién de trabajo. En el periodo de lactancia tendrédn
dos descansos extraordinarios por dia, de media hora cada
uno para alimentar a sus hijos."

Segun se advierte, la proteccién constitucional se dirige
en forma directa a la mujer embarazada, como titular de un
derecho subjetivo piblico y, como consecuencia, sélo de ma-
nera indirecta, al producto de la concepcién, de tal modo
que dicho precepto constitucional no es adecuado para soste-
ner que la Constitucion tutela un derecho absoluto a la vida.

Por otro lado, creo que no hay una sola regla en el texto
de la Carta Magna que establezca una proteccién directa al
producto de la concepcién, con independencia, o en contra,
de la voluntad de la madre.

También, difiero de la afirmacién de que este valor, deno-
minado derecho a la vida que establece la Constitucién, sea
de cardcter absoluto.

En una Constitucién, cualquiera que ésta sea, no pueden
preverse derechos absolutos, porque la propia naturaleza del
régimen constitucional exige conciliar una serie de valores
que no necesariamente son compatibles.
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El orden constitucional se forma con un equilibrio entre
libertad y poder; si se privilegia el poder, se resta libertad; si
se privilegia la libertad, se resta poder. Asimismo, estimo que
el régimen constitucional consiste en un equilibrio entre valo-
res que son antagdnicos, que no son del todo compatibles,
por ejemplo, el valor de libertad puede entrar en conflicto
con el valor de la seguridad pUblica. Asf, una persona que
adn no recibe sentencia, debe permanecer privada de su liber-
tad, en prisién preventiva, porque se le acusa de un delito,
que por la pena o las circunstancias de comisién no admite
fianza, y se le dicté auto de formal prisién. En este caso, resulta
necesario preguntar: 2Cémo es posible que una persona, a
la que no se le ha dictado sentencia permanezca privada de
su libertad? Precisamente por este equilibrio entre dos valores
antagénicos. Por una parte, los derechos del procesado v,
por otra, la seguridad publica.

Como éste, podemos encontrar muchos ejemplos en la
Constitucion, en los cuales se propugna por un equilibrio
entre valores, y uno de estos valores es el relativo a la vida
humana, el cual puede entrar en conflicto con otros valores,
también constitucionales, como la libertad de la mujer a deci-
dir sobre su cuerpo, el no imponerle una maternidad que no
decidida por ella, entre otros.

Cuando los valores enunciados entran en conflicto con
el valor de la vida, el legislador debe resolver y ponderar
cudl de los dos valores es el que predomina. En la mayoria de
los cédigos, el conflicto de valores se resolvia en favor del no
nacido, salvo en casos de excepcién. En la actualidad, la
legislacién del Distrito Federal establece otro tipo de solucién:
hasta antes de la decimosegunda semana de la implanta-
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cién del embrién en el endometrio es la madre quien decide;
a partir de la décimo segunda semana es la ley la que protege
al producto de la concepcién.

Bajo mi perspectiva, la solucién a estos conflictos de inte-
reses, de valores constitucionales, le corresponde al legislador
ante la imposibilidad de que el Constituyente Permanente
conozca de antfemano la gama de conflictos que pueden pre-
sentarse y analice cada caso concreto.

Por otro lado, no existe una sola regla constitucional, una
sola garantia constitucional, que obligue al legislador a pena-
lizar conductas de particulares, de tal modo que no constituye
una infraccién a la Carta Magna la falta de penalizacién de
la interrupcion del embarazo antes de la doceava semana,
contada a partir de la implantacién del embrién en el endo-
metrio, ni mucho menos la reduccién de la pena establecida
para la conducta que sf constituye delito.

Al ser asf, y por estas razones de hermenéutica constitu-
cional, con independencia de cudl sea mi opinién personal
respecto a la reforma, debo manifestar que no encuentro
motivo alguno de inconstitucionalidad en ella, puesto que se
trata de una despenalizacién, por decirlo de alguna manera,
que no infringe regla alguna, ni los valores que establece
la Constituciéon, porque ninguna regla obliga al legislador a
penalizar conductas de particulares.

Habiendo dejado sentado cudl es el método de interpre-
tacién constitucional que considero adecuado para abordar
el problema planteado, me referiré ahora al andlisis dogma-
tico de la reforma penal en cuestién, y las conclusiones que
obtengo de él.
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lll. Andlisis de la reforma a los articulos 144 al 147
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, bajo una
perspectiva penal y constitucional

Una de las grandes incégnitas que quedan por resolver
en las acciones de inconstitucionalidad que nos plantearon,
consiste en determinar el bien juridico tutelado en los delitos
de "aborto voluntario" y el aborto forzado, producto de la
reforma del 26 de abril de 2007, pues su determinacién cons-
tituiria el eje a partir del cual podrian analizarse tales delitos
bajo una perspectiva penal y constitucional.

Para resolver esta incégnita estimo necesario, en primer
lugar, hacer un andlisis comparativo entre el delito tipificado
antes y después de la reforma, asf como los motivos que
brindé el legislador para proceder a la reforma de mérito, y
después efectuar un estudio dogmadtico de los delitos en vigor
y asi estar en condiciones de calificar los conceptos de inva-

lidez propuestos.
A. Marco teérico

a) Andlisis comparativo del bien juridico tutelado,
antes y después de la reforma

i) Antes de la reforma de veintiséis de abril de dos mil

siete.

El articulo 144 del Cédigo Penal para el Distrito Federal

disponia en forma textual lo siguiente:
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"Titulo primero
"Delitos contra la vida y la integridad corporal.

"Capitulo V
"Aborto

"Articulo 144. Aborto es la muerte del producto de la
concepcién en cualquier momento del embarazo."

Este tipo penal estaba inserto en el titulo primero, denomi-
nado "Delitos contra la vida y la integridad corporal". Tal
denominacién permite un primer acercamiento a los bienes
juridicos tutelados: la vida e integridad corporal.

La doctrina que imperaba antes de la reforma sostenia
que aborto es la muerte del feto dentro del seno materno como
consecuencia de su provocada expulsién, cuando por las
caracteristicas del feto (su inmadurez), tal ha sido el medio
seleccionado para matarlo.

Esto significa que la mayoria de los doctrinarios coincidian
en que el aborto, antes de su reforma, protegia la vida del
feto. La prohibicién era para que no se realizaran conductas
que atentaran contra el todavia no nacido, pero con derecho
a nacer, de tal forma que se le prive de la vida o del dere-
cho a tenerla aun antes de su nacimiento.

Los tratadistas consideraban més apropiado designar al
delito como feticidio, en razén de que el objeto doloso de
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la maniobra abortiva no era otro que el de atentar contra la
vida en gestacién para evitar la maternidad.®

Otra es la opinién de Porte Petit, para quien la vida del
producto es, en efecto, el bien juridico que se resguarda.*

Por su parte, Virgilio Ruiz Rodriguez expresa que el objeto
material del delito de aborto es el mismo producto de la con-
cepcién. Y el bien juridico tutelado es la vida del producto.®

Por otro lado, la Suprema Corte habia sostenido que los
bienes juridicamente protegidos por la norma eran la vida
del ser en formacioén, el derecho a la maternidad de la mujer,
el derecho del padre a la descendencia y el interés demo-

grdfico de la colectividad.

Resultan interesantes los criterios aislados de la Primera

Sala:

"Sexta Epoca

"Instancia: Primera Sala

"Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon
"'Segunda Parte, IX

"Pagina: 9

"ABORTO.—De acuerdo con el articulo 329 del Cédigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales, vigente en el

3 Gonzdlez Quintanilla, José Arturo. Derecho penal mexicano. Ed. Porrda. México, 2004.
Pagina 715.

4 Barraza, Eduardo. Aborto y pena en México. Ed. Instituto Nacional de Ciencias Penales.
México, 2003. Pdginas 56-57.

5 Ruiz Rodriguez, Virgilio. El aborfo. Aspectos: juridico, antropoldgico y ético. Ed. Universidad
Iberoamericana. México, 2002. P&gina 52.
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Estado de Baja California, aborto es la muerte del producto
de la concepcién, en cualquier momento de la prefiez. Asi
pues, tratdndose de la figura delictiva que define dicho pre-
cepto y que los tratadistas consideran mds apropiado designar
como delito de feticidio, en razén de que el objeto doloso de
la maniobra abortiva, no es otro que el de atentar contra la

vida en gestacién para evitar la maternidad, los bienes juridi-
camente protegidos al través de la sancién, son: la vida del

ser en formacién, el derecho a la maternidad en la mujer,

el derecho del padre a la descendencia v el interés demogrd-

fico de la colectividad. Para la integracién del delito, no interesa

cudl haya sido el vehiculo de la muerte del producto de la
prefiez y para el objeto de la tutela penal no interesan las
maniobras de expulsién o de extraccién o de destruccién del
huevo, embrién o feto, ya que la consecuencia de muerte, es
el fenémeno importante.

"Amparo directo 4709/57. Salvador Sepulveda Holguin.
19 de marzo de 1958. Cinco votos. Ponente: Luis Chico
Goerne."

"Quinta Epoca
"Instancia: Primera Sala
"Fuente: Informes
"Informe 1952

"Pagina: 13

"ABORTO, DELITO DE (LEGISLACION DE OAXACA).—
La represién de este delito tiende a la proteccién de un futuro
ser humano, tutelando al propio tiempo la salud de la madre,
puesta en grave peligro por las maniobras abortivas. En con-
secuencia, de acuerdo con el articulo 393 del Cédigo Penal
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del Estado de Oaxaca, si el infractor ejerce violencia fisica
sobre la victima, conociendo su estado de gravidez, configura
con tal proceder el ilicito de aborto.

"Amparo directo 2812/41. Felipe Olivera Javier. 11 de
febrero de 1952. Mayoria de tres votos. Disidentes: José Maria
Ortiz Tirado y Luis G. Corona. Ponente: Tedfilo Olea y Leyva.
Secretario: Enrique Padilla C."

ii) Sistema actual

En la actualidad, el aborto atn constituye un delito y, por
ende, puede sostenerse que persiste el interés primigenio del
legislador de sancionarlo; asimismo, continGa inserto dentro
del titulo relacionado con los delitos contra la vida e integridad
corporal.

El trabajo legislativo de la reforma que ahora nos ocupa
hace hincapié en las razones por las cuales, durante las doce
primeras semanas, no es punible el aborto, las cuales estimo
innecesario transcribir, pero que se resumen en lo siguiente:

* Hasta antes de la reforma, las mujeres no podian decidir
sobre su cuerpo, haciendo evidente que los derechos alcan-
zados por ellas adn eran muy limitados.

* Por lo tanto, el aborto es un acto que debe ser de pre-
ferencia responsabilidad de las personas involucradas, esto
es, de las mujeres, porque es su cuerpo y su derecho a decidir
qué hacer con él.

* Al despenalizar el aborto se protege a la mujery se evita
en mayor proporcién que pongan en riesgo su vida y su salud.
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* Se reconoce que la mujer tiene derecho de decidir sobre
su maternidad y que es necesario proteger su salud e integri-
dad fisica y emocional.

* Se les reconoce a las mujeres el derecho de definir su
proyecto de vida, como modo de hacer efectivo el derecho
al libre desarrollo de la personalidad.

* El propésito de la reforma es garantizar el derecho de la
mujer a decidir de manera libre y responsable sobre su cuer-
po, en relacién con el nimero y espaciamiento de sus hijos.
Esto es, se parte del derecho que tienen las mujeres a la
autodeterminacién sobre su cuerpo.

De lo anterior se advierte que como consecuencia de la
reforma al articulo 144 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, la despenalizacién de la interrupcién del embarazo
hasta la doceava semana propugna por tutelar el derecho
de la mujer a decidir: a) sobre su propio cuerpo, b) sobre
su maternidad, c) sobre su vida, y d) sobre su salud fisica y
emocional.

Después de ese periodo, la conducta continta penalizada
como aborto, ya sea que se produzca de manera voluntaria
por la madre, en lo individual, o con la participacién de otro,
o bien, que sea un aborto forzado provocado por un tercero.

Toda vez que la reforma de mérito gira en torno a la des-
penalizacién en el plazo indicado, se infiere que la preser-
vacién del tipo, aun con un cambio de lenguaije, aun tutela
los mismos bienes juridicos de antafio, pero con ciertos mati-
ces, a saber:

183



184

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

* La vida del producto de la concepcién (en el aborto
voluntario y en el aborto forzado, pero en este Gltimo sélo
después de las doce semanas de la implantacién del embrion
en el endometrio, ya que antes de ese término la mujer tiene
derecho a decidir sobre su propio cuerpo).

* El derecho de la mujer a la maternidad (en especial
tratdndose del aborto forzado, porque este Gltimo puede
ocurrir en cualquier tiempo).

En el caso del aborto voluntario queda claro que el bien
juridico tutelado sélo es la vida del producto de la concepciédn,
pues se ha extinguido el derecho de la mujer a decidir sobre
su propio cuerpo. Ademds, resultaria un contrasentido que la
ley contemplara a la mujer embarazada como sujeto activo
del delito que atentara a un bien juridico propio.

En el caso del aborto forzado es preciso recordar que sélo
para efectos de su despenalizacién (durante las doce primeras
semanas del embarazo), es posible sostener que prevalece
el derecho de la mujer a decidir sobre su propio cuerpo y
fecundidad, el cual se extingue transcurrido ese lapso,
a partir del cual es necesario tutelar otro interés, el cual el
legislador no descarté de manera expresa con motivo de
la reforma. De hecho, si asi lo hubiera decidido, entonces
habria despenalizado el aborto por completo.

No puede olvidarse que el delito de aborto se encuentra
inserto en el titulo primero del libro segundo del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, intitulado "Delitos contra la vida y la
integridad corporal", bienes juridicos que pueden corres-
ponder al ser en formacién o a la madre, segin el tiempo y
las circunstancias en las cuales ocurra el delito.



VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL SENOR MINISTRO JOSE DE JESUS GUDINO PELAYO

Lo anterior de algin modo se corrobora con el trabajo
legislativo que dio lugar a las reformas en cuestién.

a) Dictamen de comisiones:
"... estas Comisiones Unidas estiman que la propuesta
de reforma al articulo 145 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal que fue realizada por el diputado Armando Tonatiuh
Gonzdlez Case no es atendible, dado que pretende despena-
lizar de manera absoluta la interrupcién del embarazo causada
por terceros, siempre que éstos cuenten con el consentimiento
de la mujer embarazada, sancionando Unicamente el abor-
to sufrido, lo que se traduciria en una desproteccién incondicio-
nada de la vida en gestacién, que es un bien constitucionalmente
reconocido.

"... Por lo que, atendiendo al principio de exacta aplica-
cién de la ley en materia penal, se correria el riesgo de que
conductas que coartaran el derecho de las mujeres a llevar a
término su embarazo quedaran impunes. Ademds, no se justi-
fica la reduccién de la pena que se propone cuando el aborto
es causado sin el consentimiento de la mujer embarazada y
sin violencia, que bajaria la pena actual de cinco a ocho
anos de prisiéon a la de uno a tres afios de prisidn, ya que
pasa por alto que tratdndose del aborto la ley penal no sélo
sanciona la afectaciéon de la vida en gestacién, sino que de
manera destacada castiga la vulneracién de derechos consti-
tucionalmente protegidos, cuya titularidad corresponde a la
mujer embarazada, como lo son la libertad reproductiva y
el derecho a la maternidad libre y consciente, que se encuen-
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tran reconocidos en el pdrrafo segundo del articulo 40. de la
Constitucion Federal."

Por lo tanto, con base en una interpretacion histérica,
genética, l6gica y sistemdtica de las normas reformadas, con-
cluyo que tanto los delitos de aborto voluntario como necesario
tutelan, con ciertos matices, la vida del ser en formacién y el
derecho de la mujer a la maternidad, y que no deben confun-
dirse tales bienes juridicos con los motivos que se tuvieron
para despenalizar el aborto.

b) Andlisis dogmatico del delito de aborto en términos
de la legislacién impugnada

Resulta conveniente reiterar lo que dispone el Cédigo
Penal para el Distrito Federal, ya reformado:

"Libro segundo
"Parte especial
"Titulo primero
"Delitos contra la vida y la integridad corporal

"Capitulo V
"Aborto

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

"Para los efectos de este cédigo, el embarazo es la parte
del proceso de la reproducciéon humana que comienza con
la implantacién del embrién en el endometrio."
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"Articulo 145. Se impondré de tres a seis meses de prisién
o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comunidad, a
la mujer que voluntariamente practique su aborto o consienta
en que ofro la haga abortar, después de las doce semanas

de embarazo. En este caso, el delito de aborto sélo se sancio-

nard cuando se haya consumado.

"Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento
de ésta, se le impondrd de uno a tres afios de prisién."

"Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién del emba-
razo, en cualquier momento, sin el consentimiento de la mujer
embarazada.

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

"Articulo 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare
un médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o practi-
cante, ademds de las sanciones que le correspondan con-
forme a este capitulo, se le suspenderd en el ejercicio de su
profesiéon u oficio por un tiempo igual al de la pena de pri-
sion impuesta."

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

"|. Cuando el embarazo sea resultado de una violaciéon o
de una inseminacién artificial a que se refiere el articulo 150 de
este cédigo;
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"ll. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer emba-
razada corra peligro de afectacién grave a su salud a juicio
del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro
médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la
demora;

"Ill. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista
razén suficiente para diagnosticar que el producto pre-
senta alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar
como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que puedan
poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se
tenga el consentimiento de la mujer embarazada; o

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

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

La definicién del delito de aborto que adopta el Cédigo
Penal es la interrupcién del embarazo después de la decimo-
segunda semana de gestacién y se sanciona de tres a seis
meses de prisién, o de cien a trescientos dias de trabajo en
favor de la comunidad.

Con anterioridad a la decimosegunda semana de gesta-
cién, la interrupcion del embarazo en términos juridicos no
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se considera aborto y, en consecuencia, no estd penalizado,
lo que si acontece después de dicho periodo si no se estd
en el supuesto de alguna de las causales excluyentes de
responsabilidad.

De la lectura de los articulos 144 a 147 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, podemos sostener que el legislador
ha creado dos tipos de aborto: el aborto "consentido o volun-
tario" (articulos 144 y 145) y el aborto forzado (articulos 146
y 147), mejor conocido en la doctrina como "aborto sufrido.

Aborto voluntario:
1. Elementos objetivos:

a) Conducta: Es un delito de accién, porque para su per-
petracién exige la realizacién de movimientos corpéreos o
materiales, consistentes en las maniobras que se practican
sobre la mujer embarazada, para producir la interrupcién
del embarazo.

b) Resultado: No es un delito de peligro sino de resultado,
porque exige la interrupcién del embarazo. No admite tenta-
tiva cuando el sujeto activo es la mujer (articulo 145, primer
parrafo, Gltimo renglén). Cuando el sujeto activo es un tercero,
no existe impedimento legal para que ésta se configure, en
términos del articulo 20 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal.¢

¢ "Articulo 20 (Tentativa punible). Existe tentativa punible, cuando la resolucién de cometer
un delito se exterioriza realizando, en parte o totalmente, los actos ejecutivos que deberfan
producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si por causas ajenas a la volun-
tad del sujeto activo no se llega a la consumacién, pero se pone en peligro el bien juridico
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De manera ordinaria, es un delito de ejecucién instantd-
nea, aunque cabe la posibilidad de que sea un delito continuo
en el caso en que se suministre a la mujer, cada dia, sustancias
con el objeto de que interrumpa su embarazo.

c) Sujeto activo: La mujer embarazada o un tercero. El tipo
penal no exige calificacién en el sujeto; sin embargo, cuando
el delito lo comete un médico cirujano, comadrén o partera,
enfermero o practicante, se prevé la pena adicional de sus-
pensién en el ejercicio de la profesién u oficio.

d) Bien juridico tutelado: Como se demostré, el bien juri-

dico protegido es la vida del ser en formacién. En ese momento,
ha desaparecido el derecho de la mujer a decidir sobre su
propio cuerpo y fecundidad.

e) Sujeto pasivo: Si sostenemos que el bien juridico pro-
tegido es la vida del ser en formacién, seria muy complicado
afirmar que el feto es el titular del mismo y, por ende, el
sujeto pasivo, pues ello llevaria a sostener que se trata de una
persona, conclusiéon que es muy discutible. Sin embargo, tam-
poco es sencillo sostener que se trata de la madre, pues el
delito se comete por la mujer embarazada o por un tercero
con el consentimiento de esta Gltima. Quedarian como opcio-
nes la sociedad, que tutelaria un interés demogréfico o moral,
o el padre, quien tendria derecho a la descendencia.

Tlufelcdo.”. En adicién, la Primera Sala de esta Suprema Corte sostuvo durante la Quinta
Epoca que era sancionable el aborto tanto consumado como tentado, lo que admite al dolo
eventual o indirecto y el preterintencional, siendo el bien juridicamente protegido la vida del
producto de la concepcién en cualquiera de sus etapas. Puede consultarse la tesis identificable
bajo el rubro: "ABORTO. NATURALEZA'Y ESTRUCTURACION DEL (LEGlSLAClON DEL ESTADO
DE VERACRUZ)."



VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL SENOR MINISTRO JOSE DE JESUS GUDINO PELAYO

f) Objeto material: Lo constituye el feto o "la vida humana

dependiente o integrante del cuerpo de la mujer", de acuerdo
con la percepcién y apreciacion del legislador durante la elabo-
racion de la ley.

Lo anterior trae como consecuencia que si no existe el
embarazo, estariamos en presencia de un delito imposible

por falta de objeto.

g) Medios de comisién: Cualquier instrumento, clinico o

no, que pueda producir la interrupcién del embarazo.

h) Circunstancias de lugar, tiempo, modo u ocasién:

De tiempo, pues sélo existe el delito después de la doceava
semana de embarazo, lo que significa que sélo se protege el
bien juridico a partir de ese momento.

2. Elementos subjetivos:

a) Dolo: Este se exige para la configuracién del delito, lo
que implica que se requiere la voluntad y conciencia del agente
de dar muerte al producto de la concepcién.

b) Culpa: De acuerdo con el articulo 19 del Cédigo Penal
para el D.F, los delitos culposos sélo serdn punibles en los casos
expresamente sefalados por la ley, y en el tipo penal en estu-
dio no se sanciona el delito cometido con culpa de la mujer
embarazada (articulo 148, fraccién IV) o, inclusive, de terceros.

Por lo tanto, si se da el resultado por imprudencia o ausen-
cia de conciencia y voluntad, éste no es sancionable.
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c) Elementos subjetivos diferentes del dolo: No se advier-

ten en el tipo.
3. Elementos normativos de valoracion:
a) Cultural: No se advierten en el tipo.
b) Legal: No se advierten en el tipo.

c) Cientifica: Los conceptos de "embarazo", "gestacion” e
"implantacién del embrién en el endometrio".

Aborto forzado:
1. Elementos objetivos:

a) Conducta: Es un delito de accién, porque para su perpe-
tracién exige la realizacién de movimientos corpéreos o ma-
teriales, consistentes en las maniobras que se practican sobre
la mujer embarazada para producir la interrupcién del
embarazo.

b) Resultado: La interrupcién del embarazo. No existe
impedimento legal para que sea punible la tentativa en
términos del articulo 20 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal.

Ordinariamente, es un delito de ejecucién instantdnea,
aunque cabe la posibilidad de que sea un delito continuado
en el caso en que se suministre a la mujer, cada dia, sustancias
con el objeto de que interrumpa su embarazo.
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c) Sujeto activo: Cualquier persona diferente a la mujer
embarazada. El sujeto puede ser calificado, como un médico
cirujano, comadrén o partera, enfermero o practicante, pero
no lo exige la redaccién del tipo.

d) Bien juridico tutelado: En todo momento, el derecho

de la mujer a la maternidad, pero si el delito se comete des-
pués de la doceava semana de gestacién, el bien juridico es la
vida del ser en formacién.

e) Sujeto pasivo: Puesto que se trata del aborto practicado
en contra de la voluntad de la mujer embarazada, es posible
sostener con claridad que ella es la titular del bien juridico
protegido y que, por tanto, el sujeto pasivo es esta Gltima.
Sostener que es el feto, implicaria darle el calificativo de
persona o admitir que los sujetos pasivos no necesariamente
deben reunir esta ¢ltima condicién.

f) Objeto material: El feto o "la vida humana dependiente
o integrante del cuerpo de la mujer".

g) Circunstancias de lugar, tiempo, modo u ocasién: La

interrupcién del embarazo puede presentarse en cualquier
tiempo.

h) Medios de comisién: Cualquier instrumento, clinico o
no, que pueda producir la interrupcién del embarazo.

i) Calificativas o modificativas: La violencia fisica o moral.

2. Elementos subjetivos:

a) Dolo: Lo exige el tipo penal.
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b) Culpa: De acuerdo con el articulo 19 del Cédigo Penal
para el D.F, los delitos culposos sélo serdn punibles en los
casos expresamente sefalados por la ley, y en el tipo penal
en estudio no se sanciona el delito culposo.

c) Elementos subjetivos diferentes del dolo: No se advier-
ten en el tipo.

3. Elementos normativos de valoracién:
a) Cultural: No se advierten en el tipo.
b) Legal: No se advierten en el tipo.

c) Cientifico: Los conceptos de "embarazo", "gestacién”,
e "implantacién del embrién en el endometrio".

B. Conceptos de invalidez

Establecida mi postura dogmdtica sobre los elementos
de los tipos penales del aborto voluntario y forzado, expongo
mi criterio en torno al concepto de invalidez que se contesta
en el considerando séptimo del proyecto, relacionado con la
violacién al principio de exacta aplicacion de la ley penal.

a) Postura que proponia el primer proyecto de
sentencia

El primer proyecto sometido a la consideracién del Tribu-
nal Pleno estimaba que la expresién "interrupcién del emba-
razo" viola el principio de exacta aplicacién de la ley en materia
penal, previsto en el articulo 14 constitucional, ya que "... es
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ambigua y no describe de manera clara y precisa la conducta

susceptible de ser sancionada".

Al respecto, el proyecto sostenia que esa definicion era
tan amplia que podia llevar a sancionar, inclusive, aquellas
interrupciones del embarazo que no tengan como resultado
la muerte del producto de la concepcién, por ejemplo, una
cesdrea a los seis o siete meses de embarazo, situacién que
provoca incertidumbre para los justiciables y abre la puerta
a la arbitrariedad de las autoridades que aplicardn la norma.

No concuerdo con esa apreciacién, porque la misma des-
cuida el andlisis dogmdtico de los delitos de aborto voluntario
y aborto forzado, en especial de cuatro elementos objetivos
del tipo que deben entenderse de manera arménica, como
la conducta, el resultado, el bien juridico tutelado y los medios

de comisién del delito.

Tal como lo asenté, bajo mi perspectiva, los bienes juri-
dicos en estudio son, con ciertos matices, la vida del ser en
formacién y el derecho de la mujer a la maternidad, de tal
modo que si una interrupcién del embarazo no atenta contra
tales bienes juridicos, no se actualiza el delito. Asi lo corrobora
el articulo 40. del Cédigo Penal para el Distrito Federal, el

cual dispone:

"Articulo 4o. (Principio del bien juridico y de la antijuridi-
cidad material). Para que la accién o la omision sean conside-
radas delictivas, se requiere que lesionen o pongan en peligro,

sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal."



196

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

Asi, la conducta, consistente en la accién de "interrumpir
el embarazo", no debe entenderse de manera aislada, sino
concatenada con el resultado, que debe consistir en el aten-
tado al bien o bienes juridicos protegidos. En este sentido,
una interrupcién del embarazo no tiene relevancia para el
derecho penal si no lacera el bien juridico protegido.

Los accionantes sostienen que la redaccién de la norma
es tan ambigua que podria interpretarse que una cesdrea
actualiza el tipo penal de aborto. Sin embargo, contrario
a lo sostenido por ellos, tal supuesto no actualiza el referido
delito, ni mucho menos demuestra falta de exactitud en la
redaccién del tipo. En efecto, no cualquier cesdrea atenta
contra los bienes juridicos en juego. De hecho, de ordinario,
tal operacién quirdrgica se emplea para provocar el "na-
cimiento" que, como tal, se opone al concepto etimolégico
de aborto (de la voz latina abortus; ab, privacién, y ortus,
nacimiento).

Es cierto que la cesdrea puede ser un medio de comision
del delito de aborto, de tal modo que sélo serd relevante si
con ella se atenta contra los bienes juridicos tutelados.
De ofra manera, es posible que precisamente los ampare vy,
por lo tanto, no pueda pensarse en su punicién. No podemos
llevar la interpretaciéon de la ley a conclusiones absurdas,
como seria la de considerar delito a interrupciones de emba-
razos, no obstante que no tuvieran como resultado la muerte
del embrién o feto.

En consecuencia, estimo que la lectura, interpretacion y
aplicacién de las normas impugnadas no deben realizarse
de manera aislada, sino arménica y en conjuncién con los
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propios principios juridicos que prevé el articulo 4o0. del
Cédigo Penal para el Distrito Federal y la teoria del delito.
Por lo tanto, bajo mi perspectiva, los articulos 144 y 146
impugnados no son inconstitucionales.

b) Mi postura en relacién a los restantes conceptos
de invalidez, relacionados con la violacién al princi-
pio de exacta aplicacién de la ley penal que no se abor-
daron en la propuesta original

Ademds de las razones apuntadas, ambos accionantes
sostienen que los tipos penales no son claros ni precisos, en
los siguientes términos:

i) La circunstancia de tiempo, consistente en "después
de las doce semanas", no es fécil determinar con exacti-
tud y la ley no previé de manera expresa un mecanis-
mo, con el objetivo de que el médico determine ese
plazo. Lo anterior es crucial para saber si la conducta
en que incurre estd penada o no.

El proyecto propone declarar inconstitucional esa expre-
sién. Manifesté al principio de este dictamen que no comparto
las consideraciones que sustentan tal declaratoria, razén
por la cual me permito expresar mis apreciaciones sobre este
concepto de invalidez.

Me parece que determinar si se actualiza o no la exigencia
de la ley es una cuestién de prueba pericial. En todos los deli-
tos, los elementos del tipo deben ser demostrados, aun los
de cardcter normativo y de valoracién cientifica. En el caso del
periodo "doce semanas", se trata de una circunstancia de
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tiempo, que forma parte de los elementos objetivos del tipo,
la cual no escapa de la valoracién de la prueba pericial a la
luz del arbitrio judicial, como también sucede en aquellos tipos
penales que exigen dicha circunstancia para actualizar el

delito. Ahora bien, la ley si establece un pardmetro para con-
tabilizarlo, consistente en "la implantacién del embrién en el
endometrio". Este 0ltimo es un elemento normativo de tipo

cientifico que deberd definir el Juez en cada caso concreto

con base en las pruebas que obren en autos.

De cualquier modo, creo que en caso de duda el Juez
podria acudir al principio in_dubio pro reo para excluir de

reproche a los sujetos activos.

ii) El inicio del periodo a computar tampoco es claro.
En el articulo 144 se hace referencia a la interrupcién
de la "gestacion" y en el articulo 145 se hace referen-
cia a la interrupciéon del "embarazo". Gestaciéon tiene
que ver con gestar y significa que la madre lleve y sus-
tente en sus entrafias el fruto vivo de la concepcién hasta
el momento del parto. Embarazo, en términos del
articulo 144, inicia con la implantaciéon del embrién en
el endometrio.

En mi opinién, el legislador empleé ambos términos como
sinénimos. En este caso si abogaria por una interpretacion
conforme. El diccionario define gestacién como "embarazo y
tiempo que dura". De acuerdo con el diccionario de la Real
Academia, embarazo es el "estado en el que se halla la hembra
gestante" y la gestacién es el "embarazo o prefiez".
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Por lo tanto, no creo que el empleo de tales sinénimos
viole el principio de certeza juridica.

iii) Aunque los articulos 145y 146 aluden al "consen-
timiento", ninguno de ellos ofrece algun parametro para
evitar vicios en el mismo.

Me parece que no es vocacién de la norma penal estable-
cer mecanismos para evitar los vicios en el consentimiento.
Sihay una cuestién que debe demostrarse en todos los delitos
es la existencia de la conducta; por lo tanto, la cuestién de
los vicios es materia de prueba.

En este sentido, si se demostrara que no hubo consen-
timiento ante la presencia de una fuerza fisica o moral irresis-
tible, de tal modo que hizo nugatoria la voluntad, entonces
no se actualizaria el delito.

Si, por el contrario, se tomé una decisién, pero viciada,
es preciso distinguir entre el aborto voluntario y el aborto
forzado. En el primer caso, la mujer puede ser sujeto activo,
y los engafos de los que fue objeto sélo trascenderian en la
valoracién de su culpabilidad, llegando a excluirla, a juicio
del Juez, quien ponderaré los alcances de los vicios.

No obstante, es una cuestién subjetiva e interna que de-
berd demostrarse a través de medios probatorios durante el
proceso penal.

En cuanto al aborto forzado, la mujer siempre es el sujeto
pasivo, por lo que no tiene trascendencia si existieron vicios
del consentimiento o no.
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En consecuencia, la falta de previsién de la circunstancia
factica que invocan los accionantes no tiene por qué estar
prevista en el tipo penal, ya que se trata de una cuestiéon que
depende del caso concreto y que de alguna manera estd
prevista en el sisema, sobre todo en el rubro de la culpabilidad.

iv) De imponer una pena mayor a quien ayude a
una mujer a abortar, que a la mujer que decidié abortar,
siendo que en la redaccién anterior ambas penas eran
idénticas. Por lo tanto, dichas penas no guardan con-
gruencia con el bien juridico protegido (el proceso de
gestacion).

Este es un argumento de razonabilidad de la ley penal.
Para ello, es preciso acudir a los motivos que tuvo el legislador
para reducir la pena en favor de la mujer, los cuales estdn
transcritos en el proyecto a foja 592. Segin se aprecia, si el
legislador decidié prever el derecho de la mujer a decidir
sobre su propio cuerpo y fecundidad, despenalizando el aborto
durante cierto periodo, entonces fue proporcional disminuir
la pena cuando sea ella quien decida producirlo en forma
voluntaria. El legislador sostiene de modo expreso que, "... la
reforma propuesta tiene un cardcter ponderado que atiende
al principio de razonabilidad, dado que la vida en gestacién
sigue recibiendo la proteccién de la ley penal, al tiempo que
se garantiza el ejercicio de los derechos fundamentales de la
mujer ..."

La disminucién de la pena tuvo una razén de ser, que
consiste en la tutela, aun diluida, de los derechos de la mujer
antes citados, con respecto a los cuales nadie mdés puede
disponer. Para hacer esa distincién es que se prevén dos pe-
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nas diferentes, una mds grave que la otfra: la mds grave, impu-
table a un tercero, se aplica a quien lacere dos bienes juridicos
que tienen relacién con la mujer y el producto de la concep-
cién; en el segundo caso, la pena se atenta porque no es un
tercero quien interfiere en el proyecto de maternidad.

Por o tanto, estimo que existen elementos para reconocer
la constitucionalidad de este ejercicio de razonabilidad del
legislador.

v) Es contrario al principio de exacta aplicacién la
existencia de dos tipos penales: el denominado aborto
voluntario y el aborto forzado.

No se estima que la existencia de dos o mds tipos penales
puede traer consigo inseguridad juridica, mientras se encuen-
tren redactados en términos precisos. La Constitucién no
impone limites al legislador para crear el nimero de tipos
penales que estime pertinente.

vi) Como el aborto puede ocurrir después de las doce
semanas, por ejemplo, en el cuarto, quinto o sexto mes,
entonces en un parto prematuro necesario habréa na-
cimiento, pero también aborto.

Estimo que ello no constituye violacién al principio de
certeza juridica. Las nociones de "aborto" y "parto” tienen una
connotacién distinta y se excluyen entre si. El primero es un
delito doloso, el segundo es una circunstancia que tiene por
vocacién el nacimiento. El primero atenta contra el bien juri-
dico tutelado, en cambio el segundo no necesariamente.
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vii) Existe una contradiccién interna entre los pre-
ceptos sustantivos que regulan el delito de aborto y las
excluyentes de responsabilidad previstas en el articulo
148 del mismo cédigo, pues en los primeros el bien juri-
dico tutelado es el proceso de gestaciéon, mientras que
el segundo se construyé con base en la proteccion de la
vida.

Los accionantes parten de la premisa incorrecta de que
el bien juridico tutelado es "el proceso de gestacién" cuando
gueda demostrado que son la vida del producto de la concep-
cién y el derecho de la mujer a decidir sobre su maternidad.
Estos Ultimos principios también inspiran al articulo 148 del
cédigo en comento, que autorizan el aborto en casos ta-
les como la violacién o inseminacién artificial, cuando de no
practicarse el aborto la mujer corra peligro de afectacién
grave en su salud, o el aborto eugenésico, motivo por el cual
se respetan las lineas generales de pensamiento del legisla-
dor en el sentido de tutelar al producto de la concepcién y el
derecho de la mujer a realizar un proyecto de vida especifico.

viii) Si se incurriera en el delito de aborto por inte-
rrumpir el embarazo durante el quinto mes y se causaran
lesiones al producto, o bien, su muerte, estariamos en
presencia de un concurso ideal de delitos. Todo porque
el legislador cambié el bien juridico tutelado de manera
incorrecta.

Me parece que los accionantes confunden los motivos de
la despenalizacion del aborto con los bienes juridicos que
aun tutela el Cédigo Penal para el delito de aborto; por tanto,
su concepto de invalidez parte de una premisa incorrecta.
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Ademds, se hace depender la inconstitucionalidad del tipo
de la mera especulaciéon de que el legislador autorizé un
posible "concurso ideal", cuya actualizacién, por cierto, no seria
inconstitucional, puesto que el Constituyente no prohibe al
legislador ordinario considerar reglas especificas para sancio-
nar aquellos delitos que se cometen con una misma conducta.

Las razones expresadas en este documento me persua-
dieron a votar con el criterio de la mayoria de los integran-
tes del Tribunal Pleno y a reconocer la validez de la reforma

en comento.
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V1. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL MINISTRO JOSE FERNANDO
FRANCO GONZALEZ SALAS*

1. Introduccién

Formu|o el presente voto concurrente, ya que si bien
comparto el sentido de la resolucién mayoritaria, por un
lado, no comparto todas sus consideraciones y, por otro,
estimo necesario dar respuesta a algunos argumentos de
inconstitucionalidad aducidos por el presidente de la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos en la accién de incons-

titucionalidad 146/2007.

La litis en el presente asunto se centra en determinar si

son o no constitucionales las normas generales contenidas
en los articulos 144, 145, 146 y 147 del Cédigo Penal; 16
Bis 6, parrafo tercero y 16 Bis 8, ¢ltimo pdrrafo, de la Ley de

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocu, Tomo XXIX, marzo de
2009, p. 1570; 1US: 40170.
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Salud, ambos ordenamientos para el Distrito Federal, los
cuales se refieren —respectivamente— al delito de aborto, a
la interrupcién voluntaria del embarazo durante sus primeras
doce semanas, asi como a la salud, especialmente a la salud
sexual y reproductiva.

Es preciso enfatizar que sostengo que los casos que se
someten a esta jurisdicciéon constitucional han de resol-
verse en sus méritos propios e individuales, en su contexto y
en su momento. El derecho y su interpretacién, para responder
adecuada y oportunamente a los cambios sociales, econé-
micos, politicos, culturales, tecnolégicos, entre otros, que en-
frentan las sociedades actuales, tienen que ser dindmicos.

Al Constituyente le corresponde establecer esos derechos,
a los Poderes Legislativos regularlos (haciendo, en algunas
ocasiones, interpretacion auténtica de las normas constitucio-
nales), sin establecer restricciones o modalidades no razona-
bles o que no tengan sustento en la Norma Fundamental; y a
los Tribunales Constitucionales protegerlos y garantizar su
plena eficacia, mediante su interpretacién en los casos con-
cretos que se someten a su jurisdiccién.

Por ello, estimo que la cuestién esencial que se aborda
en el presente asunto se constrifie a dilucidar si la determina-
cién de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es con-
forme o no a la Constitucién Mexicana y a los principios que
rigen a un Estado constitucional democrético y social de dere-
cho, al eliminar la sancién penal para la mujer que interrum-
pe voluntariamente su embarazo durante las primeras 12
semanas.
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Para dilucidar esta cuestién debe resolverse un problema
central que consiste en determinar si todo bien juridico, aun
constitucional, ha de convertirse necesariamente en un bien
juridico tutelado y protegido penalmente.

Si bien los temas relativos a la funcién de la pena y los
limites del poder punitivo del Estado plantean cuestiones de
cardcter filoséfico, ético o moral, dado que la pena misma
puede ser considerada como un mal, habida cuenta que cons-
tituye una limitacién o afectacién de los derechos fundamen-
tales, pueden surgir muchas interrogantes como son, por
ejemplo: 2tiene la pena (el castigo) justificacién alguna? 2en
qué casos y circunstancias se justifica la coercién juridica?
2qué tipo de pena sirve realmente para prevenir y castigar
las conductas antisociales?

Sin embargo, estimo que como Tribunal Constitucional
el enfoque para resolver un asunto como el que es materia
de este voto concurrente debe ser otro, toda vez que dada
una Constitucién de valores, principios y reglas como lo es la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las
cuestiones filoséficas, éticas o morales de justificacién, especial-
mente las que versan sobre ponderacién de valores, se trans-
forman en cuestiones juridicas de validez. Asi, el juicio de
constitucionalidad que se realice mediante la accién de incons-
titucionalidad debe ser siempre un juicio a la luz de pard-
metros juridico-constitucionales.

Es mi conviccién, por tanto, que las cuestiones planteadas
en las dos acciones de inconstitucionalidad que se resuelven,
mismas que evidentemente presentan un problema de la mayor
trascendencia para la sociedad mexicana, puesto que impli-
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can decidir mediante juicios de ponderacién y argumentos

estrictamente constitucionales, cudl de entre los bienes

juridicamente protegidos por nuestra Constitucién que en-
tran en colisién debe prevaler, para el caso, los derechos

que protegen al producto de la concepciéon humana en las
doce primeras semanas de gestacién, o los que protegen la
dignidad, igualdad, salud, intimidad y autodeterminacién de
la mujer para decidir sobre su propia maternidad. Ante ello, el
cuestionamiento constitucional que se formula es si es correcto,
a la luz de nuestro marco constitucional, que le sea impues-
ta a la mujer una maternidad contra su voluntad y, en caso
de ser asi, si la mujer que decide voluntariamente interrumpir
su embarazo durante las doce primeras semanas debe ser
sancionada penalmente.

2. éLa Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos protege el derecho a la vida humana?

Este primer toral cuestionamiento sobre si la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce y protege
el derecho fundamental a la vida humana y, mds precisa-
mente, de toda persona humana a que se respete su vida, en
mi opinién tiene una respuesta afirmativa. Asf fuera el reco-
nocimiento en forma implicita como lo sostuvo el proyecto
del Ministro instructor y lo sostiene la resolucién de la mayoria,
la Constituciéon mexicana protege la vida humana; sin embargo,
también estimo, como la mayoria, que no la protege en forma
absoluta o irrestricta, sin hacer distinciéon alguna.

El que la Constitucién Federal consagre el derecho a la
vida y su consecuente proteccién, no supone que esa pro-
teccién haya de tener cardcter absoluto, ya que, como ocurre
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con ofros derechos y bienes constitucionalmente tutelados,
puede estar sujeto a ciertas restricciones o limitaciones, en
congruencia con el primer parrafo del articulo 1o. constitucio-
nal, segun el cual: "En los Estados Unidos Mexicanos todo
individuo gozard de las garantias que otorga esta Consti-
tucién, las cuales no podrdn restringirse ni suspenderse, sino
en los casos y con las condiciones que ella misma establece."

Es cierto que desde un punto de vista conceptual y nor-
mativo, dada la naturaleza vulnerable y valiosa de los seres
humanos, una de las exigencias fundamentales para la vida
social es la que restringe el uso de la violencia, particu-
larmente cuando comporta el matar o dafiar a otro.

El derecho fundamental a la vida no es un derecho abso-
luto o ilimitado, como lo sostengo, dado que, por principio,
todos los derechos de cada persona estan limitados por los
derechos de los demds. En el caso de la proteccién a la vida
hay, al menos, una restriccién constitucional expresa respecto
a la proteccién de la vida humana, contenida en el articulo
10 de nuestro Texto Fundamental, el cual prevé la figura de
la legitima defensa.

La legitima defensa constituye, en si misma, por un lado,
el reconocimiento expreso al derecho y proteccién de la vida
humana; vy, por el otro, una causa de justificacion, es decir,
una causa de exclusién de la antijuridicidad que convierte el
eventual hecho de privar de la vida a otro, en si tipico, en un
hecho licito y aprobado por el ordenamiento juridico vy, a
diferencia de lo que sucede con las causas de inculpabilidad,
las causas de justificacién no sélo impiden que se pueda
imponer una pena al autor de un hecho tipico, sino que con-
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vierten a ese hecho en licito, aprobado por el ordenamiento
juridico. La legitima defensa permite que el sujeto "A" mate a
otfro sujeto "B" o sujetos "N" bajo ciertas circunstancias, aunque
ese ofro sujeto "B" o sujetos "N" no tuviera o tuvieran la inten-
cién de matar al sujeto "A". Por ello, la legitima defensa cons-
tituye una causa de exclusién del delito en los términos del
articulo 29, fraccion IV, del Cédigo Penal del Distrito Federal.

Por lo tanto, es inconcuso que la propia Constitucion
Federal establece al menos una excepcién expresa respecto
de la proteccién del derecho fundamental a la vida (indepen-
dientemente de que en el derecho internacional y en el derecho
penal mexicano y comparado se establecen otras excep-
ciones). Consecuentemente, el derecho a la vida no es un
derecho absoluto; por ello, diferi de la afirmacién contenida
en el proyecto de resolucién presentado por el Ministro ponente
y abundo en este voto, pues considero que mi posicionamiento
en el Pleno no se recoge puntualmente en la resolucién de la
mayoria y resulta fundamental para sustentar el voto que emiti
en este asunto.

3. ¢Debe sancionarse por la via penal la interrupcién
del embarazo antes de las doce semanas a voluntad de
la mujer embarazada?

Es menester precisar, como se dice en la resolucién de la
mayoria, que en el presente caso lo que estd sujeto al examen
de constitucionalidad es, primordialmente, la despenaliza-
cién de una determinada conducta. En tal virtud, corresponde
a este Tribunal Constitucional determinar si las normas legales
impugnadas transgreden o no la Constituciéon Federal, en
particular derechos humanos fundamentales. Es pertinente,



VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO JOSE FERNANDO FRANCO
GONZALEZ SALAS

entonces, también referirse a las razones juridicas que justifi-
can no hacer la declaracién de inconstitucionalidad de las
normas generales impugnadas.

Un aspecto toral para que normas legislativas sean repu-
tadas constitucionales es el de la competencia del érgano
emisor. El legislador ordinario, en este caso la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, en ejercicio de sus competen-
cias legislativas en materia penal conferidas constitucional-
mente, puede establecer diferentes tipos legales para sancionar
o dejar de sancionar determinadas conductas o establecer
tipos penales atenuados o agravados.

La resolucién mayoritaria se hace cargo de estos proble-
mas y los resuelve satisfactoriamente. Concluye, con lo que
estoy fotalmente de acuerdo, que es competente la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal para legislar en materia penal
y, dentro de este dmbito, para legislar sobre el aborto y que
con ello no invade facultades del orden federal por las exten-
sas razones que contiene la resolucién mayoritaria.

Partiendo de ese supuesto, debe entonces dilucidarse si
en el ejercicio de sus facultades constitucionales la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal legislé razonablemente a la luz
de los bienes juridicos en juego, dado que la presencia de
un bien juridico es una condicién necesaria, pero no siempre
suficiente de la reaccién punitiva a través del ejercicio del ius
puniendi de cardcter estrictamente penal.

Al calificar un bien juridico como penalmente relevante,
o bien, al estimar que un bien juridico ha dejado de tener una
relevancia penal, el legislador ordinario formula un juicio que
si bien es de cardcter valorativo, debe ser un juicio razonado.
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En el presente caso debe concederse que la vida del no
nacido constituye un bien juridico, pero ello no se tfraduce en
que sea necesaria o indefectiblemente, en cualquier etapa
de su desarrollo intrauterino, un bien juridico penalmente rele-
vante. Sostener lo opuesto implicaria hacer una inferencia
ilegitima y, por ende, dar una solucién normativa que no es
la Unica ni la correcta a la luz de la propia Constitucién Fede-
ral; en este contexto, la resolucién mayoritaria se encarga,
amplia y fundadamente, de demostrar que no existe norma
constitucional (o para el caso, derivada de algin tratado
o convencién internacional), que obligue a sancionar penal-
mente este tipo de conductas. Consecuentemente, esa deter-
minacién queda a la configuracién de los tipos penales por
parte del legislador competente, el cual tiene que hacer una
valoracién sobre los bienes juridicos protegidos para deter-
minar si una conducta que los lesiona debe ser sancionada
penalmente.

No puede perderse de vista para la ponderacién constitu-
cional entre los derechos fundamentales real o supuestamente
enfrentados tal como se planteé en las acciones de inconstitu-
cionalidad, que en el proyecto de resolucién presentado por
el Ministro instructor se establecié una premisa importante,
que comparto plenamente, en relacién a si se puede determi-
nar cudndo existe vida humana durante el embarazo y, por
ende, cudndo nace el derecho constitucional de proteccién
a la vida de un individuo. En el proyecto se dijo textualmente:
"... Ala luz de los elementos que se han resefiado, asi como
de la lectura de varias obras doctrinarias nacionales y extran-
jeras sobre el tema del aborto y de la revisiéon de la legislacién
internacional en la materia, se genera la conclusiéon de que
no existe unanimidad en los criterios éticos, morales, filosé-
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ficos, cientificos y legales sobre el momento a partir del cual
empieza la vida humana y el momento a partir del cual debe
protegerse por el Estado, sustentdndose afirmaciones encon-
tradas entre si ..." (pdgina 264 del proyecto).

Ahora bien, en el otro extremo, de conformidad con los
articulos To. y 40. constitucionales se reconoce un derecho
exclusivo a las mujeres, que es el derecho a la autodeter-
minacién en materia de maternidad. Es un derecho exclusivo
de las mujeres pues, en mi opinién, forma un todo con su
libertad personal, que no puede dejar de entranar la auto-
determinacién de la mujer en orden a la opcién de convertirse
en madre.

La prohibiciény, por ende, sancién penal del aborto, equi-
vale, vista desde uno de sus efectos més importante, a esta-
blecer una obligacién para la mujer (la de una vez embara-
zada, necesariamente soportar el embarazo y convertirse en
madre, salvo que un elemento ajeno a su voluntad propiciara
la interrupcion del mismo); lo que contrasta con los principios
y reglas del derecho penal que hoy se reconoce deben hacerse
prevalecer en un Estado constitucional democrdtico social
de derecho, en el cual solamente aquellas conductas en extremo
reprochables socialmente deben ser sancionadas penalmente;
de otra manera, se estableceria una carga desproporcionada
frente a la falta cometida.

En el presente caso, la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal realizé, en sede parlamentaria y como legislador demo-
cratico para el Distrito Federal, un juicio ponderativo para
legislar en materia de aborto, tomando en cuenta diversos
factores relevantes que tuvo a su alcance: informacién social,
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juridica, médica y econémica que al dia de hoy existe, incluida
informacién relativa a cuestiones de salud social.

En efecto, en el dictamen de las Comisiones Unidas de
Administracién y Procuracién de Justicia, de Salud y Asistencia
Social y de Equidad y de Género de la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, se afirma que el punto de partida de
la medida legislativa ha sido una ponderacién de los bienes
constitucionales en conflicto:

"En la elaboracién de este dictamen las Comisiones Uni-
das de Administracién y Procuraciéon de Justicia, de Salud y
Asistencia Social y de Equidad y Género parten de la consi-
deracién toral de que tanto los derechos fundamentales de
las mujeres como la proteccién de la vida en gestacion son
bienes constitucionalmente protegidos, que no pueden tener
un cardcter absoluto, ya que la primacia incondicionada de
los derechos fundamentales cuya titularidad corresponde a las
mujeres, podria implicar el desconocimiento de la proteccién
de la vida en gestacién que deriva de la Constitucién Fede-
ral, mientras que la proteccién incondicionada de la vida en
gestacién, podria traducirse en la anulacién de los derechos
fundamentales de las mujeres, y en su caracterizacién como
meros instfrumentos reproductivos.

"Debido a ello, corresponde al legislador ordinario ponde-
rar los bienes constitucionales que entran en conflicto en la
regulacién legal del aborto, con el fin de determinar los supues-
tos en los que uno de ellos debe ceder, sin anularse, para
garantizar la proteccién del restante bien constitucional.

"Al realizar tal labor de ponderacién de bienes constitucio-
nales en colisién debe tenerse presente que la proteccién de
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la vida en gestacién o de los derechos fundamentales de las
mujeres no se agota en el dmbito del derecho penal y que,
por definicién, tanto la penalizacién absoluta como la despe-
nalizaciéon absoluta del aborto podrian entrar en conflicto
con la Norma Constitucional, al determinar la prevalencia
irrestricta de uno de los bienes constitucionales en conflicto."

La Asamblea Legislativa del Distrito Federal realizé en la
6rbita de su competencia y bajo su mds estricta responsa-
bilidad para sustentar sus decisiones normativas, un juicio
de ponderaciéon que razoné a lo largo de sus trabajos legislati-
vos. Todo ello la llevé a no penalizar la interrupcién voluntaria
del embarazo en las primeras doce semanas de gestacién.
En lo sustancial, lo que hizo no difiere de la ponderacién que
llevan a cabo los tribunales y Jueces constitucionales, con la
salvedad de que los legisladores ponderan en abstracto, mien-
tras que los Jueces lo hacen en relacién con un caso concreto,
como son las acciones de inconstitucionalidad 146/2008 y

147/2008.

Por todo ello, reitero que la ponderacién realizada por la
Asamblea Legislativa entre los bienes juridicos protegidos y
los derechos involucrados; por una parte, los referidos al pro-
ducto de la gestacién durante las primeras doce semanas
y, por la otra, los de las mujeres, que llevé a ese 6rgano legis-
lativo local a la decisién de despenalizar la interrupcién volun-
taria del embarazo durante las primeras doce semanas resulta
constitucionalmente valida y razonable, por lo que no puede
tacharse de inconstitucional.

4. La importancia fundamental de la adicién de un
tercer parrafo al articulo 16 Bis 6 y la adicion del 16 Bis
8 de la Ley de Salud para el Distrito Federal.
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Es importante destacar que en el decreto impugnado no
sélo se reformaron los articulos 144, 145, 146 y 147 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, sino que se adicioné
un tercer parrafo al articulo 16 Bis 6, asi como el articulo 16
Bis 8 a la Ley de Salud para el Distrito Federal, que también
fueron impugnados en las acciones de inconstitucionalidad.

Por su importancia, conviene tener presente el texto de
las disposiciones adicionadas:

"Articulo 16 Bis 6.

"Las instituciones pUblicas de salud del Gobierno del Dis-
trito Federal atenderdn las solicitudes de interrupcién del emba-
razo a las mujeres solicitantes aun cuando cuenten con algun
otro servicio de salud publico o privado."

"Articulo 16 Bis 8. La atencién de la salud sexual y repro-
ductiva tiene cardcter prioritario. Los servicios que se presten
en la materia constituyen un medio para el ejercicio del dere-
cho de toda persona a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nGmero y espaciamiento de los hijos.

"El gobierno promoverd y aplicard permanentemente vy
de manera intensiva, politicas integrales, tendientes a la edu-
cacién y capacitacién sobre la salud sexual, los derechos
reproductivos, asi como la maternidad y la paternidad res-
ponsables. Sus servicios de planificacion familiar y anticoncep-
cién tienen como propdsito principal reducir el indice de
abortos, a través de la prevencién de embarazos no planeados
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y no deseados, disminuir el riesgo reproductivo, evitar la pro-
pagacién de las enfermedades de transmisién sexual y
coadyuvar al pleno ejercicio de los derechos reproductivos
de las personas con una visién de género, de respeto a la
diversidad sexual y de conformidad a las caracteristicas
particulares de los diversos grupos poblacionales, especial-
mente para las nifas y nifios, adolescentes y j6venes.

"El Gobierno del Distrito Federal otorgard servicios de
consejeria médica y social en materia de la atencién a la
salud sexual y reproductiva, funcionando de manera perma-
nente con servicios gratuitos que ofrecerdn la informacioén,
difusién y orientacién en la materia, asi como el suministro
de todos aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia y
seguridad estén acreditadas cientificamente. Asimismo, pro-
porcionardn a la mujer que solicite la interrupcién de su emba-
razo la informacién a que se refiere el Gltimo pdrrafo del
articulo 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. Los
servicios de consejeria también ofrecerdn apoyo médico a la
mujer que decida practicarse la interrupciéon del embarazo
después del procedimiento de aborto, particularmente en ma-
teria de planificacion familiar y anticoncepcién.”

Las Comisiones Unidas de Administracién y Procuracion
de Justicia de Salud y Asistencia Social y de Equidad y de
Género de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal pro-
pusieron, en su dictamen, la adicién del articulo 16 Bis 8,
que se acaba de transcribir, a la Ley de Salud para el Distrito
Federal, con el fin de regular la prestacién de servicios de
salud, en especial la sexual y reproductiva y de describir los
derechos de las personas usuarias de los servicios de salud
en el dmbito sanitario, haciendo explicito el contenido de los
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servicios que el Gobierno del Distrito Federal debe brindar
de manera obligatoria.

Los articulos que fueron adicionados o reformados de la
Ley de Salud, por las razones ya expuestas, también son consti-
tucionalmente vélidos. En mi opinién, la reforma que despe-
nalizé la interrupcién del embarazo antes de las doce semanas
por voluntad de la mujer embarazada no puede compren-
derse, en cuanto a su finalidad social y alcances, si no se toma
en cuenta la adicién de los sefalados articulos de la Ley de
Salud, ya que es lo que permite que la despenalizacién o
descriminalizacién del aborto tenga un mayor sustento y cum-
pla con las finalidades (por ejemplo, sociales y de proteccién
a la salud fisica y mental de la mujer) que sefalé el propio
6rgano legislativo se buscaban con tan trascendente medida.

En efecto, las comisiones dictaminadoras sefialaron lo
siguiente en su dictamen:

"Asimismo, debe tomarse en consideraciéon que la practica
del aborto clandestino constituye un grave problema de salud
pUblica, por las muertes o graves afectaciones a la salud de
las mujeres que se ven impedidas de tener un acceso efectivo
y seguro a la prestacion de los servicios de salud que requieren
para que la interrupcién del embarazo se realice en condi-
ciones idéneas, lo que pone en riesgo su vida, su salud y su
integridad personal, al verse obligadas a recurrir a proce-
dimientos realizados en condiciones insalubres o por personas
que carecen de la experiencia y capacidades profesionales
necesarias."

En particular, la importancia de las modificaciones a la
Ley General de Salud, ademds de lo dicho, radican, en mi
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concepto, en los siguientes aspectos: a) establece la cober-
tura general de las instituciones de salud del Gobierno del

Distrito Federal, para atender las solicitudes de interrupciéon
del embarazo a las mujeres solicitantes, aun cuando cuenten
con algun servicio de salud pUblico o privado; b) otorga a la
salud sexual y reproductiva un cardcter prioritario; c) se con-
sidera a los servicios que se presten en la materia, como un
medio para el ejercicio del derecho de toda persona a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nUmero y
espaciamiento de los hijos, establecido en el articulo 40. de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

d) se dispone que el gobierno promoverd y aplicard perma-
nentemente y de manera intensiva politicas integrales, ten-
dientes a la educacién y capacitacién sobre la salud sexual, los
derechos reproductivos, asi como la maternidad y la pater-
nidad responsables; e) los servicios de planificacién familiary
anticoncepcién tienen como propésito principal reducir el nivel
de abortos a través de la prevenciéon de embarazos no pla-
neados y no deseados, y disminuir el riego reproductivo, entre
ofros propésitos; f) se establece que el Gobierno del Distrito
Federal otorgard servicios de consejeria médica y social en

materia de la atencién a la salud sexual y reproductiva, fun-
cionando de manera permanente con servicios gratuitos

que ofrecerdn la informacién, difusién y orientacién en la mate-
ria, asi como el suministro de todos aquellos métodos anti-
conceptivos cuya eficacia y seguridad estén acreditadas

cientificamente, y g) se deberd proporcionar a la mujer que

solicite la interrupcién de su embarazo la informacién a

que se refiere el Ultimo pdrrafo del articulo 148 del Cédigo

Penal para el Distrito Federal.

En su pdrrafo segundo, que es la porcién normativa que
nos interesa, el articulo 40. de nuestra Constituciéon sefala:
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"Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, res-
ponsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de
sus hijos."

Ante la decisién adoptada por la Asamblea Legislativa
de despenalizar el aborto en las doce primeras semanas del
embarazo cuando exista el consentimiento de la mujer, el man-
dato constitucional Gltimamente citado cobra un sentido par-
ticular para el caso concreto que nos ocupa. La mujer debe
tomar su decisiéon no solamente libre y responsable, sino
informada de manera objetiva, veraz, oportuna y suficiente.

Ante la responsabilidad que asumié la Asamblea Legis-
lativa del Distrito Federal de despenalizar la interrupcién del
embarazo en las primeras doce semanas del embarazo
establecid, correctamente en mi opinién, la obligacién a cargo
del gobierno de esta entidad federativa de cumplir con el
mandato constitucional, tanto de manera preventiva, segin
lo sefala el adicionado articulo 16 Bis 8, como de manera
subrayadamente necesaria, en el caso de solicitud de dicha
interrupcién, de informar a la mujer de manera accesible
a su condicién social y cultural, oportuna y completa los
riesgos sobre su salud fisica y mental, presentes y futuros, que
puede tener el aborto que pretende llevar a cabo, asi como
las opciones que puede tener a su alcance para evitarlo.

Estas obligaciones de las autoridades deben ser cumplidas
de manera invariable y su incumplimiento debe ser sancio-
nado con todo el rigor de la ley.

Finalmente, mds allé de cuestiones técnicas o estricta-
mente normativas, como se dijo en alguna de las audiencias
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pUblicas a las que convocé este Alto Tribunal con motivo de
este asunto: "Nadie considera que abortar sea bueno", puesto
que hay un acuerdo general en el sentido de que lo ideal
serfa prevenir embarazos no planeados o no deseados.!

5. ¢El Poder Constituyente Permanente otorgé una
proteccion a la vida del producto mediante la reforma
constitucional de mil novecientos noventa y siete a los
articulos 30, 32 y 37 de la Constitucién Federal?

Los conceptos de invalidez que hicieron valer el presidente
de la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos y la Procu-
raduria General de la RepUblica para tratar de acreditar que
se violaban diversos articulos de la Constitucién mexicana y
diversos instrumentos internacionales con la despenalizacién
de la interrupcién del embarazo en las doce primeras sema-
nas de gestacién, se han contestado debidamente durante
las sesiones pUblicas en que se discutieron estas acciones de
inconstitucionalidad en el Tribunal en Pleno, y encuentran un
amplio y correcto desarrollo argumental en la resolucién mayo-
ritaria, que demuestran que ello no es asi.

Sin embargo, existe una que en mi opinién merece ser
respondida puntualmente. El presidente de la Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos aduce que otra evidencia de la
profeccién que se otorga a la vida del producto es el articulo
tercero transitorio de la reforma de marzo de mil novecien-
tos noventa y siete, por el que se declararon reformados los

' Juan Antonio Cruz Parcero, cuarta audiencia pUblica, 30 de mayo de 2008. En la
misma linea, como dice Luis Villoro: "El aborto es un acto doloroso, cruento, a veces tragico”,
en "¢Debe penalizarse el aborto?" en Margarita M. Valdés (compiladora) Controversias sobre
el aborto, México, UNAM-FCE, 2001, pp. 243-248.
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articulos 30, 32 y 37 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos.

El argumento es infundado, ademds de por los argumen-
tos ya esgrimidos por la mayoria, por los que a continuacién
se formulan.

Si bien, a primera vista, se podria sostener, como lo hizo la
minoria, que el Poder Constituyente Permanente, mediante
la disposicién transitoria sefialada, protege la vida del no
nacido desde su concepcién, lo cierto es que es una disposi-
cién que dio una protecciéon a una determinada clase de
sujetos normativos, para ciertos efectos y por un tiempo deter-
minado. Nunca tuvo el alcance que le otorga el presidente
de la Comisién Nacional de Derechos Humanos ni el Ministro
instructor en el proyecto de resolucién que presenté. Lo ante-
rior, en virtud de lo siguiente:

Los articulos transitorios de la reforma constitucional citada
originalmente decian:

"Primero. El presente decreto entraré en vigor al afo si-
guiente de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién.

"Segundo. Quienes hayan perdido su nacionalidad mexi-
cana por nacimiento, por haber adquirido voluntariamente
una nacionalidad extranjera y si se encuentran en pleno goce
de sus derechos, podrdn beneficiarse de lo dispuesto en el
articulo 37, apartado A, constitucional, reformado por virtud
del presente decreto, previa solicitud que hagan a la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, dentro de los cinco afios siguien-
tes a la citada fecha de entrada en vigor del presente.
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"Tercero. Las disposiciones vigentes con anterioridad a la
fecha en que el presente decreto entre en vigor, seguirdn
aplicdndose, respecto a la nacionalidad mexicana, a los naci-
dos o concebidos durante su vigencia.?

"Cuarto. En tanto el Congreso de la Unién emita las dispo-
siciones correspondientes en materia de nacionalidad, seguiré
aplicdndose la Ley de Nacionalidad vigente, en lo que no se
oponga al presente decreto.

"Quinto. El ¢ltimo pdrrafo del apartado C del articulo
37, entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
Diario Oficial de la Federacién."

El citado decreto fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de veinte de marzo de mil novecientos noventa y
siete y entré en vigor al afo siguiente de su publicacién en
ese 6rgano oficial (de conformidad con el articulo primero
transitorio del propio decreto), es decir, el veinte de marzo
de mil novecientos noventa y ocho.

Dado que el derecho tiene un cardécter sistemdtico, es
preciso tener presente que el legislador ordinario federal
establecié, en el articulo quinto transitorio del decreto por el
que se expidié la nueva Ley de Nacionalidad, decreto publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion el veintitrés de
mayo de mil novecientos ochenta y ocho, lo siguiente:

2 Cabe sefalar que dicho articulo tercero transitorio se reformé mediante el decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacién de veintiséis de febrero de mil novecientos
noventa y nueve, para quedar como sigue: "Las disposiciones vigentes con anterioridad a la
entrada en vigor de este decreto, seguirdn aplicdndose a los nacidos o concebidos durante
su vigencia, Unicamente en todo aquello que les favorezca, sin perjuicio de los beneficios que
les otorga la reforma contenida en el presente decreto.". El texto reformado no modifica la
conclusién a la que se arriba en el presente apartado.
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"Articulo quinto. Los nacidos y concebidos con anteriori-
dad a la entrada en vigor del decreto por el que se reforman
los articulos 30, 32 y 37 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, estardn sujetos a lo dispuesto por
los articulos segundo y tercero transitorios del citado decreto.

"Para los efectos del pdarrafo anterior, se presumirdn

concebidos los nacidos vivos y viables dentro de los trescientos

dias posteriores a la entrada en vigor de esta ley."

El articulo transitorio se justificé en la exposicién de moti-
vos presentada por el Ejecutivo Federal en octubre de 1997
a la Cémara de Senadores, con las siguientes razones:

"En estricto apego al régimen transitorio establecido en
dicha reforma constitucional (se refiere a la de marzo de 1997),
en el articulo quinto transitorio de este proyecto se establece
que a los nacidos y concebidos antes de la entrada en vigor
de la reforma se les respetardn los beneficios y derechos que
les otorgaba el régimen que se derogaria.

"Para dar certeza juridica a la situacién a la que se refiere
el parrafo anterior, precisa que se entenderdn como conce-
bidos a los nacidos vivos y viables dentro de los trescientos
dias posteriores a la entrada en vigor de la presente iniciativa,
lo cual es congruente con las disposiciones del Cédigo Civil
para el Distrito Federal en Materia Com(n y para toda la
Republica en Materia Federal."

Como se senalé, la Ley de Nacionalidad entré en vigor
el veinte de marzo de de mil novecientos noventa y ocho,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo primero transitorio
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del decreto respectivo, a efecto de que entrara en vigor el
mismo dia que las reformas constitucionales de 1997, es decir,

el 20 de marzo de 1998.

Acorde con lo anterior, los sujetos normativos de la dis-
posicién transitoria bajo andlisis establecida por el Poder
Constituyente Permanente son los nacidos y concebidos con
anterioridad a la entrada en vigor del decreto por el que se
reformaron los articulos 30, 32 y 37 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, es decir, el veinte de
marzo de mil novecientos noventa y ocho. Lo anterior se ve
confirmado por el articulo quinto transitorio expedido por el
legislador federal ordinario.

El efecto de la citada disposicion fue para regular el trén-
sito de dos situaciones especificas: la primera, para que
aquellos que antes de la reforma constitucional hubieran per-
dido la nacionalidad mexicana por haber adoptado volun-
tariamente otra nacionalidad, pudieran recuperar la mexicana
y, la segunda, que las disposiciones vigentes con anterioridad
al veinte de marzo de mil novecientos noventa y ocho siguieran
aplicandose, respecto a la nacionalidad mexicana, a los naci-
dos o concebidos durante su vigencia; es decir, el efecto espe-
cifico fue que se siguieran aplicando ciertas normas, en materia
de nacionalidad mexicana, a dichos sujetos normativos, pero
acotado en términos semejantes a como lo hace la legisla-
cion civil.

Por ello, es que el parrafo segundo del articulo quinto
transitorio de la Ley de Nacionalidad establecié que: "Para
los efectos del parrafo anterior, se presumirdn concebidos los
nacidos vivos y viables dentro de los trescientos dias poste-
riores a la entrada en vigor de esta ley."
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Sila ley entré en vigor el 20 de marzo de 1998, los "conce-
bidos" para efectos de la reforma constitucional serdn aquellos
nacidos vivos y viables a partir del 21 del mismo mes y afoy
hasta el dia 300 contado a partir de esa Gltima fecha, es
decir, el 14 de enero de 1999.

Por esas razones, el articulo tercero transitorio de la refor-
ma constitucional de mayo de 1997, més alld de cuestio-
namientos de otra naturaleza, conforme al acotamiento que
hizo el legislador federal ordinario, no tuvo los alcances uni-
versales y absolutos que en una de las acciones de inconsti-
tucionalidad se pretendié darle.



VII. VOTO CONCURRENTE QUE
FORMULA LA MINISTRA OLGA SANCHEZ
CORDERO DE GARCIA VILLEGAS*

e manera respetuosa, me permito reiterar mi posicién a
favor de la constitucionalidad de las normas impugna-
das; sin embargo, debo disentir de algunas consideraciones
vertidas en la sentencia aprobada por la mayoria, particular-
mente, las relacionadas con los planteamientos de fondo en
relacién con la existencia y naturaleza del derecho a la vida.

Las razones de la sentencia, a este respecto, fueron que
"de una primera lectura de la Constitucién mexicana, no en-
contramos de manera expresa ... el establecimiento de un
derecho especifico a la vida, el valor de la vida, o alguna
otra expresién que permita determinar que la vida tiene una

especifica proteccién normativa ..."; asimismo, que "no se

aprecia el establecimiento de un derecho a la vida a nivel

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocu, Tomo XXIX, marzo de
2009, p. 1634; 1US: 40174.
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constitucional y, por ende, en este momento no resulta apro-
piado hacer un pronunciamiento sobre el mecanismo mediante
el cual este hipotético derecho pudiera ser oponible al resto
de los derechos constitucionales".

La mayoria sefald, respecto al argumento esgrimido en
el sentido de que la misma falta de mencién por parte de la
Constitucion del término vida justamente implicaba su pro-
teccion, ya que con la reforma a los articulos 14 y 22 de la
Constitucién se eliminé el término vida relacionado con la posi-
bilidad de aplicacién de la pena de muerte, que la "elimina-
cién de la pena obedece a la existencia de obligaciones en
derecho internacional en materia de derechos humanos para
ajustarse a la tendencia internacional respecto de la abolicién
de la pena de muerte". Y que, "si la intencién del 6rgano de
reforma de la Constitucién hubiera sido establecer algo tan
relevante como un derecho general y absoluto a la vida, lo
hubiera establecido de manera expresa y no hubiera dejado
lugar a suposiciones y especulaciones sobre el fundamento de
la reforma constitucional especifica sobre la pena de muerte."

Asi también, se establece en el criterio mayoritario, es dable
sefialar que "los instrumentos internacionales de derechos
humanos si garantizan y protegen el derecho a la vida, pero
no como un derecho absoluto y que la garantia [de ese dere-
cho] se dirige de manera particular a la privacién arbitra-
ria de la vida y a la pena de muerte"; que estos instrumentos
"no definen el momento en el cual inicia la proteccién del
derecho a la vida, ni desde qué momento el ser humano es
sujeto de proteccién”; y que "el derecho a la vida debe ser
regulado por el legislador nacional de conformidad con sus
competencias y facultades" y, por tanto, que "México no se
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encuentra obligado a proteger la vida desde el momento de
la concepcién o algln [otro] momento especifico".

De esta manera, la sentencia parte de la conclusién, a la
que arriba luego de ese andlisis, de que "lo Unico que pode-
mos encontrar en la Constitucién de manera expresa, son
previsiones constitucionales que de manera positiva estable-
cen obligaciones para el Estado de promocionar y hacer nor-
mativamente efectivos derechos relacionados con la vida"; que
"la Constitucién, no reconoce un derecho a la vida en sentido
normativo, pero establece que una vez dada la condiciéon de
vida, existe una obligaciéon positiva para el Estado de promo-
cionarla y desarrollar condiciones para que todos los individuos
sujetos a las normas de la Constitucién aumenten su nivel de
disfrute y se les procure lo materialmente necesario para ello."

Por ello, parte de la aceptacion de la existencia de un "bien
constitucional e internacionalmente protegido,' expresado
en la prohibicién del Estado de establecer sanciones penales
de privaciéon de la vida o de ejecutar sanciones que tuvieran
ese efecto de manera arbitraria, y como derecho en un sentido
relativo e interdependiente con los demds derechos", que no
encuentra "ningtn fundamento constitucional o internacional
para un mandato de penalizacién de su afectacién que per-
mitiera sostener que existe una obligacion del legislador para
el establecimiento o mantenimiento de un tipo penal especifico".

Mi disenso es, precisamente, respecto de las premisas ante-
riores, pues parten de consideraciones con las que discrepo,

! Cursivas propias.
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pues estimo que el andlisis de este tema constitucional debe
partir de considerar a la vida como un derecho, tal como fue
determinado por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte al
resolver la accién de inconstitucionalidad 10/2000, y no como
un bien constitucional e internacionalmente protegido, como se
verd, una cuestiéon de matiz, pero que, a mi juicio, resulta de
particular entidad a efecto del andlisis constitucional.

En efecto, si se parte de esa premisa (la existencia y reco-
nocimiento del derecho a la vida), el juicio constitucional no
puede ser el mismo que en la sentencia se plasma. Ello, deri-
vado del planteamiento de los accionantes sobre la naturaleza
absoluta de ese derecho. Y, dado que en la sentencia se afirma
que tal derecho no es sino un bien constitucionalmente pro-
tegido, respecto del que no existe un mandato expreso para
penalizarlo, me parece que el andlisis particular debe partir
de la premisa del reconocimiento de tal derecho y, en conse-
cuencia, el andlisis debe hacerse atendiendo a los precedentes
en los que el Tribunal Pleno ha determinado los requisitos que
deben cumplirse para el desarrollo de los limites de los dere-
chos fundamentales y la regulacién de sus posibles conflictos
por parte del legislador.?

A ese respecto, en primer término, debe decirse que cuando
existe un conflicto entre normas constitucionales que propician
soluciones distintas y contrastantes para el caso de que se trate,

2 En términos generales, sefalan esas tesis, la limitacién a una garantia individual debe: a)
perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) ser adecuada, idénea, apta y susceptible
de alcanzar el fin perseguido; c) ser necesaria, es decir, suficiente para alcanzar la finalidad
constitucionalmente legitima, de tal forma que no implique una carga desmedida e injustificada
para el gobernado; y d) ser razonable, de tal forma que cuanto més intenso sea el limite de la
garantia individual, mayor debe ser el peso o jerarquia de las razones constitucionales que
justifiquen dicha intervencién.
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éste no puede resolverse de acuerdo con los tradicionales
criterios de resolucién de antinomias (o sea, mediante la decla-
raciéon de invalidez de una de ellas o considerando que una
constituye una excepcién permanente a la ofra), pues la Cons-
titucién no establece un sistema de prioridades o excepciones
absolutas entre estas normas. Es mds, podria decirse que

todas ellas gozan, por asi decirlo, de la misma "categoria

constitucional" y que, por consiguiente, ninguna puede

prevalecer a costa de un sacrificio desproporcionado de las
ofras.

Las normas constitucionales son simultdneamente vélidas
y, por ello, cuando entran en conflicto se configuran como
mandatos de optimizacién, es decir, como normas que orde-
nan que se realice algo en la mayor medida posible en funcién
de las posibilidades facticas y juridicas. Por eso las colisiones
entre estas normas se superan mediante lo que ha dado en
considerar o evaluar el peso o la importancia de cada una
de ellas en el caso que se juzga tratando de buscar una solu-
cién armonizadora; una solucién que, en definitiva, optimice
su realizacién en ese supuesto concreto.

Pero también es verdad que en muchos otros supuestos
(lo mayoria), esa solucién armonizadora o conciliadora no
es posible y el resultado de la ponderacién consiste necesaria-
mente en oforgar preferencia a uno de los principios en
pugna. Precisamente por ello suele decirse muchas veces que
mediante la ponderacién se da valor decisorio al principio

que en el caso concretfo tenga un peso mayor; pero hay que
insistir, en el caso concreto. Con la ponderacién no se logra
una respuesta valida para todo supuesto, sino que sélo se
establece un orden de preferencia relativo al caso enjuiciado
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que, por tanto, no excluye una solucién diferente para otro
caso.

Ahora bien, el ejercicio de ponderacién o también lla-
mado juicio de razonabilidad no significa que estemos ante
una tarea esencialmente arbitraria y sin sujecién a reglas,
pues cabe la posibilidad de ensayar algtn método para resol-
ver estos conflictos. De hecho, por via jurisprudencial, como
esta Corte ha venido sosteniendo, se pueden crear condicio-
nes de prioridad en abstracto, es decir, las condiciones bajo
las cuales una norma constitucional prevalece sobre otra.

Una vez establecido lo anterior podemos hacer la siguiente
pregunta:

¢Cudles son los derechos fundamentales que procede
ponderar en el presente caso?

Por un lado, debemos hablar de los derechos de la madre
consistentes en salud y vida de la mujer; y por el otro del
derecho a la vida del nasciturus.

Ahora bien, si damos por bueno el procedimiento antes
relatado respecto a la forma de realizar la ponderacién entre
dos o més principios constitucionales, debemos partir, en pri-
mer lugar, del principio de que los derechos que se estan
reconociendo respecto de la madre tienen la misma categoria
que el derecho a la vida del nasciturus. En efecto, de nuestro
orden juridico y, especificamente, del Texto Constitucional y
de los tratados internacionales (como bien se afirma en la sen-
tencia) no podemos desprender que el derecho a la vida sea
absoluto e irrestricto. Pues, no obstante que este Alto Tribunal
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ya se ha pronunciado en el sentido de que el derecho a la
vida sf se encuentra protegido constitucionalmente y que se
trata de un derecho intrinseco a los seres humanos sin el cual
no cabe el disfrute de los demds derechos; inherente a éste
se encuentra también el derecho a la dignidad, del cual se
desprenden otros como la libertad reproductiva, la liber-
tad de autodeterminacién, al libre desarrollo de la personali-
dad, entre otros. Es decir, estamos exactamente frente a la
necesidad de establecer cudl derecho deberd prevalecer, sin
que ello impligue la anulacién del otro, sino simplemente
como un ejercicio de ponderacién para el presente caso.

Quedé precisado que, para realizar una ponderacién que
resuelva una eventual colisiéon de derechos, la primera etapa
consiste en ubicar al menos dos bienes constitucionales de
igual relevancia, como en esta situacién lo son el derecho a
nacer del producto de la concepcién, de un lado, y los dere-
chos a la salud, la vida y la libertad de las mujeres, del otro,
todos reconocidos en nuestro Texto Constitucional y las fuentes
de derecho de origen internacional pertinentes al caso.

En un segundo momento, es debido analizar la idoneidad
o adecuacién de las medidas que se piensa pueden servir
para salvaguardar cada uno de esos derechos fundamentales
por separado, a fin de erradicar de entrada cualesquiera solu-
ciones que por no servir como medios a la obtencién de esos
fines consistentes en la proteccién de derechos de jerarquia
constitucional, evidencian a causa de dicha carencia que cons-
tituyen medidas abiertamente irracionales y arbitrarias.

En el tercer estadio de un ejercicio de ponderacién, las
medidas que intenten ser el medio para defender derechos
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fundamentales tienen que observarse a la luz de la pauta
de necesidad. En este punto, esas medidas deben ser con-
trastadas no sélo ante los derechos que protegen sino
primordialmente frente a los derechos que pretenden limitar,
considerdndose razonables exclusivamente aquellas medi-
das que restrinjan en el menor grado posible los derechos
que van a afectar.

Si agotado lo anterior no se halla una solucién correcta,
se avanza a la etapa final de un ejercicio de ponderacién
consistente en efectuar un juicio de proporcionalidad en sen-
tido estricto. Para conducirlo, lo que ha de buscarse es que
al menos en el mismo grado en que se afecte o limite al
derecho fundamental derrotado en el caso concreto, se bene-
ficie o amplie el dmbito del derecho que se estime prevale-
ciente, y para conocer esos grados de restriccion y apertura
en equilibrio, de lo que es debido cerciorarse es de qué tanto
se afecta al derecho derrotado, qué tanto se beneficia al dere-
cho prevaleciente y, finalmente, que sea mayor el beneficio
obtenido que la limitacién sufrida entre esos derechos
contendientes.

A partir de esto, se puede observar claramente que se
estd en presencia de lo que, en algin sector de la doctring,
se ha denominado como "caso trdgico", toda vez que impuesto
el embarazo por el propio Estado, a través de la via de la
penalizacién de su interrupcién, las mujeres irremediable-
mente tienen que continuar con un embarazo no deseado y,
en ese sentido, se les expone a diversas afectaciones a su
salud fisica y mental, siendo la més grave, e incluso con peli-
gro de muerte, la prdactica de un procedimiento de aborto
clandestino. En tanto que, de no penalizarse la interrupcién
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del embarazo, bajo ciertas condiciones, en los supuestos en
que se realice se afecta inevitablemente la vida del nasciturus.

Expuesta, en mi concepto, la magnitud del problema, y
tomando en consideracién las jurisprudencias P/J. 84/2007,
P/J. 85/2007 y P/J. 86/2007, resulta prudente continuar este

ejercicio de ponderacién.

En ese contexto, lo importante es observar que en este
asunto se enfrentan dos medidas abiertamente contradicto-
rias, respecto de cada una de las cuales se aduce que se
encuentran justificadas porque atienden a la defensa de una
finalidad o un bien constitucionalmente relevante, también
en aparente conflicto. Por un lado, la medida que no crimi-
naliza la interrupcién del embarazo siempre que concurran
las condiciones ya conocidas (que se practique antes de que
comience la semana trece de iniciado ese proceso bioldgico
o que de realizarse con posterioridad se actualice alguna de
las excluyentes de responsabilidad penal del delito de aborto)
y, por el otro, la medida que penaliza, bajo cualesquiera
circunstancias, dicha interrupcién, entendiendo ademés que

el embarazo comienza con la fecundacién de un évulo.

Ahora bien, la medida que no criminaliza la interrupciéon
del embarazo si resulta una medida idénea o adecuada para
salvaguardar los derechos de las mujeres previamente
mencionados, porque sélo ofrece la oportunidad de decidir
sobre la no imposicién de un embarazo sin la crimi-
nalizacién de su interrupciéon implementando, a su vez,
medidas que optimicen las condiciones de atencién médica
que protejan su vida y su salud, sin que de modo alguno esa
posibilidad sirva al Estado para imponer nada a las mujeres,
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esto es, ni continuar con un embarazo no deseado, ni interrum-
pirlo de manera forzada; asi como tampoco facultar a la
autoridad para privar de la vida.

En cambio, la medida que obliga a la culminacién del
embarazo bajo la amenaza de la penalizacién de su interrup-
cién no constituye un medio idéneo para proteger el derecho
a nacer del producto de la concepcién, porque de cualquier
forma las mujeres que no quieran estar embarazadas se
someterdn a un aborto, solamente que en condiciones ries-
gosas para su vida y su salud. En ese orden de ideas, la
penalizacién es totalmente ineficaz para salvar vidas pues,
inclusive, podemos inferir que en los lugares y épocas donde
existe, es mayor el nimero de abortos que en aquellos don-
de se permite esa inferrupcién, y es mds, lejos de salvar vidas
provoca mds muertes, las de las mujeres que se someten a
abortos clandestinos.

Es por ello que, a fin de reducir el nimero de abortos,
deben instrumentarse por el Estado (en los diversos émbi-
tos de competencia) politicas publicas integrales y eficaces
en materia de salud reproductiva y educacién sexual, para
evitar embarazos no deseados y, a la par, combatir la discri-
minacién a las mujeres por causas econémicas, biolégicasy
sociales que tienen que ver con la maternidad. Si esas politicas
no existen o no son realmente efectivas, no es factible pensar
en la posibilidad de llevar a término un embarazo, conciliando
los derechos en conflicto a fin de darles cumplimiento.

A mi juicio, existe una norma ineludible: la protecciéon de
la vida, por lo que el aborto consentido es la excepcién. Esta
excepcién se justifica a partir de la no imposicién de un emba-
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razo no deseado en condiciones que perjudiquen la vida y
la salud de la mujer y que la lleve a ser sometida a tratos
crueles, inhumanos y degradantes. Cuestién que ha quedado
manifiesta en el documento que aporté a esta accién la Escuela
Nacional de Enfermeria y Obstetricia de la UNAM, cuando
sefala:

"La violencia que rodea a las mujeres que abortan sigue
siendo un punto pendiente en la construccién de la ciudadania
y los derechos humanos de las mujeres, pues en las institucio-
nes de salud a las mujeres que abortan se les descalifica, se
les sefiala, se les estigmatiza, se les maltrata, se les violenta
verbal y actitudinalmente, se les aisla, se les atiende al final,
se les culpa, se les grita, se les trata como delincuentes o como
sospechosas de haberse provocado a propésito el aborto.
Ademds que la atencion médica que se les brinda no es de
calidad en la mayoria de los casos, y en ocasiones quien
provee el servicio sobre todo si es vardn quien realiza el proce-
dimiento, lo efectia de una manera agresiva como si quisiera
castigarla para que no vuelva a practicarse un aborto, con-
virtiéndose asi los proveedores de salud como Jueces de las

mujeres."

Como sea, si quisiera insistirse en que la medida que
penaliza bajo cualesquiera circunstancias la interrupciéon del
embarazo, es de algin modo una medida idénea, o que por
lo menos resultaria adecuada una medida menos dréstica,
como lo establece el régimen de excusas absolutorias, habria
que evaluar las medidas en conflicto bajo el criterio de nece-
sidad, ya que no se permiten afectaciones excesivas a los
derechos.
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Ahora, si bien es claro que la imposicién de un embarazo
es la medida mdés dafina para los derechos de las mujeres
aquf invocados, pues los elimina, igual de fécil resulta apreciar
que pretender emplear la penalizacién como su respaldo, cuan-
do se lleva a cabo antes de las doce semanas de gestacién,
no se ajusta a la pauta de necesidad en razén de que provoca
la afectacién de los mencionados derechos, ya que tomando
en cuenta que el derecho penal (como también se afirma en
la sentencia aprobada por la mayoria) es una medida de Ulti-
ma ratio, se estaria sometiendo a la mujer a un proceso penal,
el cual, en su caso, pudiera llegar a ser restrictivo de su
libertad. Y, aunque decidiera el Juez no imponer la privacién
de la libertad, el hecho de someterla a un proceso penal, es
ya, por si mismo, criminalizarla.

Lamentablemente, en el otro extremo de la balanza tam-
bién habré de reconocerse que la posibilidad de interrumpir
un embarazo hasta la duodécima semana de gestaciéon, cons-
tituye la medida més dafina para el derecho a nacer del
producto de la concepcidn, pues niega de raiz ese derecho.
Sin embargo, debe reconocerse que, al establecerse la tempora-
lidad para la practica de un aborto, ello encuentra sustento
cientifico y también en el hecho de que entre mayor sea el
tiempo de gestacién, mayor serd el peligro para la vida y
la salud de la mujery, a menor tiempo de gestacion, ese riesgo
serd menor.

A causa de lo anterior —pero sin olvidar que ha quedado
comprobado que la imposicién del embarazo por parte del
Estado, a través de la penalizacién de su interrupcién no resulta
una medida adecuada ademds de ser excesiva—, importa
seguir adelante con un juicio de ponderacién como el presente



VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA LA MINISTRA OLGA SANCHEZ CORDERO 239
DE GARCIA VILLEGAS

para terminar de demostrar que, por trédgico que sea, no cri-
minalizar esa interrupcién en los supuestos regulados en la
legislacion del Distrito Federal no resulta una opcién inconsti-
tucional, como lo seria su contraria.

Ello es asi porque, de seguirse un juicio de ponderacién,
de proporcionalidad en sentido estricto, debido es concluir
que prevalecen en el caso concreto los derechos funda-
mentales a la salud, vida y libertad de las mujeres, por encima
del derecho a nacer del producto de la concepcién.

El razonamiento que sostiene tal conclusiéon encuentra a
su vez soporte en el hecho de que la culminacién del emba-
razo es Unicamente una posibilidad, en tanto que la afectacion
producida por la imposicion del embarazo es una realidad,
como real es el peligro al que se someteria a las mujeres en
su vida, salud y libertad con la penalizacién.

Nuevamente viene a cuenta que se estd ante un "caso
trdgico", toda vez que las afectaciones a los derechos en
conflicto son igualmente graves. La interrupcién del emba-
razo termina con el derecho a nacer del producto de la con-
cepcién, tanto como su imposicién, a través de la penali-
zacién, llega a privar de la libertad a la mujer, por mds que
la afectaciéon resultante de este proceso sea para ellas mera-
mente "tfemporal", como se sefialaba en el proyecto que origi-
nalmente fue discutido. Sin embargo, a mi juicio, esa afectacion
es definitiva y permanente, pues se ve alterada su vida laboral,
familiar, educativa, profesional, social y la vida en su integridad.

En esta encrucijada, debe buscarse la solucién del con-
flicto a partir del contraste de la menor afectacién de los dere-
chos fundamentales enfrentados.
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Asi, de obligarse a las mujeres a culminar un embarazo
no deseado, dejando de lado sus derechos, el beneficio que
podria seguirse para el derecho a nacer del producto de la
concepcién de cualquier modo permaneceria incierto, no
tanto porque la persona a la que se le impusiera un embarazo
podria tener la suficiente determinacién para someterse a un
aborto clandestino; sino por el innegable hecho de que conti-
nuaria latente la posibilidad de que tal embarazo no concluyera
por diversas razones, entre ellas, las razones naturales, ya
que el derecho a nacer tiene por base una contingencia.

Por lo mismo, los beneficios para ese derecho Gnicamente
son contingentes. En cambio, traténdose de los derechos
de las mujeres involucradas en este debate los beneficios que
obtendrian de continuar permitiéndose en ciertas condiciones
la interrupcién legal del embarazo no depende de incertidum-
bre alguna. Al no imponérseles el embarazo y estar previstas
politicas publicas integrales en la materia, nada impide que
interrumpan el embarazo en condiciones éptimas para su
salud, en cualquier sentido. Todo lo cual inclina la balanza a
favor de la constitucionalidad de la legislacién examinada.

Falta, sin embargo, enfrentar esta conclusiéon con algu-
nos de los argumentos que todavia resultan pertinentes u otros
que pudieran ponderarse.

Uno de ellos tiene que ver con el uso de un argumento
de tipo kantiano, que en lenguaje juridico se traduce en recor-
dar que ningun derecho puede ejercerse en perjuicio de ter-
ceras personas, que las libertades encuentran su limite en
donde inician las de las demds, razén por la cual, afirman
quienes asi lo sostienen, que los derechos de las mujeres no
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pueden ser invocados para privar del derecho a nacer del
que es titular el producto de la concepcién. Aunque sugerente,
este argumento puede ser facilmente invertido, ya que fun-
ciona en dos sentidos, pues tampoco las mujeres pueden ser
usadas como medios para la procreacién, para fines no pro-
pios; sino sélo como fin en si mismas, porque, a diferencia
de cualquier otra prohibicién penal, la prohibicion del aborto
equivale a una prohibicién —la de convertirse en madre,
soportar un embarazo, parir, criar un hijo— en contraste con
todos los principios liberales del derecho penal.

Al respecto es conveniente sefalar que, por la peculiar
relacion que existe entre el embrién y la mujer, la cual no existe
con el hombre, la diferencia biolégica puede traducirse en
una diferenciacién vy, sin embargo, con paradoja aparente,
esto no contradice, sino que, al contrario, estd implicado por
nuestro principio de igualdad, y precisamente en su nombre
debe ser reivindicado. En efecto, en materia de gestacién los
varones no son iguales a las mujeres y es sometiéndolas al
control penal que se les desvaloriza como personas y se les
reduce a instrumentos de procreacién, con lo que se evidencia

un trato discriminatorio al no penalizar mds que a ellas.

No puede, por tanto, configurarse un "derecho a la pater-
nidad voluntaria" andlogo y simétrico a la posibilidad de la
mujer de embarazarse, por la simple razén de que la gestacién
y el parto no pertenecen biolégicamente a la identidad mascu-
lina, sino sélo a la femenina (cuestién que es también tratada
en la sentencia). Alli donde la decisién de traer o no al mundo
a través de un cuerpo femenino estuviera subordinada tam-
bién al acuerdo con los potenciales padres, la decisién de
éstos seria sobre el cuerpo de otra persona y equivaldria,



242

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

pues, al ejercicio de un poder del hombre o del Estado sobre
la mujer que violaria al mismo tiempo la libertad de las muje-
res y el igual valor de las personas.

De igual manera, debe tomarse en cuenta que si bien
opera el principio pro homine, éste aplica no sélo al derecho
a la vida del embrién menor a doce semanas, sino que tam-
bién opera respecto del derecho a la vida y la salud de la
mujer y los demds derechos que se vinculan.

En ese sentido, al resultar igualmente aplicable el principio
pro homine respecto de ambos derechos en colisién, debe
atenderse, como razones de peso, a otros principios que igual-
mente resultan Utiles en el juicio de ponderacién, como lo
son los principios pro libertae y pro legislatore, los cuales
en esencia resultarian determinantes en cuanto a los derechos
de la mujer.

En una sociedad democrdtica se asume que existe un
pluralismo valorativo y se rechaza que algin grupo, por nume-
roso que fuese, intente imponer a otros sus creencias. Los
principios y valores que asumimos en una sociedad democré-
tica, mismos que se reflejan en la Constitucién mexicana, ya
sea como valores, derechos fundamentales o principios, nos
sirven para evaluar juridica, pero también moralmente dife-
rentes estados de cosas, acciones y consecuencias. Muchas
veces en casos especificos no es fécil determinar qué valor,
principio o derecho debe prevalecer frente a otros que tam-
bién consideramos pueden ser aplicables. En casos complejos
o dificiles nos vemos entonces obligados a evaluar las circuns-
tancias a la luz de distintos valores o principios que entran
en conflicto.
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La ponderacién es un instrumento de la razén que usamos
para tratar de determinar qué valor o principio pesa més que
ofros en tales circunstancias. Ponderar implica realizar ajustes
a nuestros valores y principios, delimitarlos y restringirlos cuan-
do entran en relacién con otros. Implica ser sensibles a las
consecuencias que se producen por la aplicacién o inaplica-
cién de uno u otro principio (o derecho) en conflicto. La pon-
deracién no puede hacerse sino a la luz de tomar en cuenta
las circunstancias especificas de un caso concreto y de justifi-
car racionalmente —o al menos razonablemente— estos
ajustes. A través de estas operaciones tratamos de que nuestro
sistema de valores y principios morales se vaya constru-
yendo de una manera més coherente y consistente, pero asu-
miendo que esta labor es permanente y que dificilmente
llegaremos a tener un sistema terminado que ya no necesite
de mds ajustes.

En estos casos, algunas morales religiosas o absolutistas
(fundamentalistas), postulan un valor o un principio como
supremo y lo aplican en los juicios sin tomar en consideracion
las consecuencias que producen, esto es, las consecuencias
son irrelevantes para determinar si el principio ha de aplicarse
o no. Desde algunas éticas de este tipo, el problema del aborto
se plantea a la luz de un solo valor: la vida del producto.
Este valor es absoluto y no admite restricciones. Los derechos
de la mujer, las consecuencias no queridas que produce la
penalizacién, la ineficacia misma de la penalizacién del
aborto, etcétera, no cuentan nada para restringir el preten-
dido derecho a la vida del producto.

Pero esta concepcién es inaceptable en un pais plural,
donde el ciudadano es libre de tener distintas creencias mo-
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rales, religiosas y politicas. Nadie puede imponer una visién
religiosa, ningun dogma religioso puede servir en tanto tal
en una discusién pUblica, ni menos en una discusion judi-
cial. Los valores, principios y derechos que se postulen han
de entfrar a una especie de juego donde unos y ofros en-
tran en relacién y/o en conflicto.

Desde una ética laica tenemos que pensar en el aborto
como un problema complejo, tenemos que ser sensibles a
las consecuencias que ha producido el penalizar la conducta
de abortar como a las consecuencias de despenalizar el aborto
en las primeras doce semanas de embarazo. No podemos
partir de un dogma que postule un valor o un derecho como
el mds importante o valioso, tfenemos que asumir que hay
una pluralidad de valores, principios y derechos, algunos de
los cuales consideramos mds importantes que ofros, pero recha-
zamos que exista sélo uno que sea superior en toda ocasién
a los demés.

Una ética laica estd comprometida con ciertos valores y
principios (consistentes con nuestros valores constitucionales),
pero los considera valores prima facie, es decir, que en prin-
cipio son aplicables a ciertos casos, pero que su aplicacién
ha de resolverse, en Ultima instancia, cuando evaluemos cémo
se relaciona o entra en conflicto con otros valores o circuns-
tancias especificas en un caso concreto. En esta evaluacién
que hacemos no podemos ser indiferentes a las consecuencias.

Cuando existe al menos una duda del todo razonable sobre
el estatus del embrién y del feto, duda que se refleja en que
para algunos no puede ser considerado una persona; cuando
nuestros argumentos no alcanzan para persuadir a quienes
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piensan que el embrién es un ser humano valioso como cual-
quiera de nosotros, nos enfrentamos no sélo a un problema
de creencias, sino también a un problema de actitudes. No es
éste el espacio de discusion para sefalar el porqué creo que,
al menos en cuanto a las creencias, las de estos Ultimos son
errébneas. Lo que sf me parece importante es destacar que
la discusion que ellos presentan se centra en este punto y se
ignora totalmente el de los derechos de la mujer.

Al menos es claro que tanto para unos como para otros
la mujer es una persona con derechos (incluso cuando se sos-
tienen visiones machistas de la mujer); con derecho a su vida,
a su integridad, con derecho a la salud, a la autonomia, a
sus derechos reproductivos, etcétera. Ademds, en el plano
constitucional es claro que nadie ha puesto esto en tela de
juicio, la mujer tiene todos estos derechos reconocidos de ma-
nera expresa y clara.

Estamos, sin duda, obligados a una interpretacién no res-
trictiva de derechos humanos, pero lo que es muy claro y no
es controvertible es que la mujer es un ser humano que tiene
derechos y que éstos estdn consagrados de manera expresa
y clara en la Constitucién, que la penalizacién del aborto la
coloca en una situacién de vulnerabilidad, de la cual es victi-
ma, que su vida se ve afectada y que se ven vulneradas su
salud y su autonomia.

Por las razones anteriores, disiento de las consideraciones
que vierte la mayoria en la sentencia sobre la base de con-
siderar, como premisa bdsica, el desconocimiento del derecho
a lo vida, y estimo que el andlisis debe partir, precisamente,
del reconocimiento de ese derecho, como en este voto par-
ticular he intentado expresar.
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VIIl. VOTO CONCURRENTE QUE
FORMULA LA MINISTRA MARGARITA
BEATRIZ LUNA RAMOS*

Si bien comparto el sentido de la resolucién pronunciada,
me aparto de los argumentos expresados por la mayoria,
en virtud de que, en mi opinién, la despenalizacién del aborto
no representa un problema de constitucionalidad, motivo
por el cual considero que los conceptos de invalidez resultan
inoperantes.

Los argumentos que sustentan el sentido de mi voto son
los siguientes:

Segun la doctrina kelseniana, la funcién estatal equivale
a funcién juridica. "El automovimiento especifico de derecho
es considerado desde el punto de vista de su dindmica. Por
tal razén, toda funcién de Estado es una funcién de crea-

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocu, Tomo XXIX, marzo de

2009, p. 1566; IUS: 40169.
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cién juridica: el proceso evolutivo y graduado de la creaciéon

normativa."!

El orden juridico se nos presenta como un conjunto de
normas de las cuales unas determinan a otras y desembocan
en una norma Ultima que se denomina Norma Fundamental.

Esa norma fundamental es la Constitucién en sentido 16-
gico-juridico, porque sobre dicha norma se basa el primer
acto legislativo no determinado por ninguna norma superior
de derecho positivo. En la Constitucién se instituyen: los érganos
creadores del derecho, los procesos de creacién de las normas
generales que surgen de ella y los contenidos de éstas.

"La Constitucién, es pues, el conjunto de normas que esta-
blecen los érganos del Estado, las relaciones entre éstos, los
procesos fundamentales de creacién de las normas que inte-
gran el orden juridico y los contenidos necesarios excluidos
o potestativos de esas normas."?

Con base en la definicién precedente, validamente pode-
mos afirmar que la Constitucién contiene tres tipos de normas:

1. Las que crean érganos del Estado y establecen y delimi-
tan sus funciones;

2. Las que establecen los procedimientos de creacién juri-
dica;y,

! Kelsen, Hans. Teoria general del Estado, Traduccién de Luis Legaz Lacambra, Ediciones
Coyoacdn, segunda edicién, 2005, pag. 325.

2 Schmill Ordéfez, Ulises, El Sistema de la Constitucién Mexicana, Textos Universitarios
S.A., 1971, pag. 108.
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3. Las que establecen los contenidos de las normas
secundarias.

Los dos primeros tipos configuran la parte orgénica y el
tercero la dogmdtica, en la que se encuentran las garantias
individuales.

Constitucionalmente, las normas, atendiendo a su conte-
nido pueden ser:

3.1. De contenido necesario;
3.2. De contenido prohibitivo; vy,
3.3. De contenido optativo.

3.1. Las de contenido necesario suponen situaciones
que obligatoriamente debe establecer la norma. Por ejemplo,
toda ley que regule actos de privaciéon debe establecer la
garantia de audiencia previa; si no incluye en su contenido
esta garantia la ley serd contraria a la Constitucién.

3.2. Las de contenidos prohibidos son aquellas que inclu-
yen en su normatividad alguna prohibicién que expresamente
establece la Constitucién. Por ejemplo, el articulo 1o., parrafo
segundo, constitucional prohibe la esclavitud, consecuente-
mente, toda ley que la permita, es inconstitucional por incluir
en su confenido una prohibicién constitucional.

3.3. Las de contenido optativo son las disposiciones
cuyo contenido queda a la ponderaciéon del legislador, quien
tiene que sopesar la situaciéon econémica, social, moral, po-
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litica, etcétera. Por ejemplo, es obligacién de los mexicanos
contribuir para el gasto pUblico; contribucién que implica
establecer gravdmenes fiscales a ciertas actividades, bienes
o servicios, pero la Constitucién no determina qué impuestos
debe establecer la autoridad legislativa; por tratarse de un
contenido, la normatividad secundaria puede o no establecer
determinados cargos fiscales simplemente respetando, claro
estd, otros principios constitucionales como los de legalidad,
equidad, proporcionalidad y destino al gasto publico. Si la
ley que los crea no cumple con estos principios, entonces

el impuesto relativo serd inconstitucional.

Debe hacerse hincapié en que las normas constitucionales
estdn dirigidas al Estado y no a los particulares; es decir, no
regulan directamente la conducta de éstos, pues las de la parte
orgdnica van dirigidas a la actividad del Estado en cuanto al
funcionamiento de sus érganos y los procedimientos para
que éstos establezcan normas; y la dogmdtica, estd dirigida
a los érganos encargados de crear normas a fin de que les
atribuyan contenidos adecuados.

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

Esto explica por qué el Estado, al ejercer sus funciones,
lo hace mediante la realizacién de actos juridicos que suponen
manifestacién externa de la voluntad que lleva implicita la
intencién de que la actividad que se realiza produzca conse-
cuencias juridicas, es decir, el acto juridico es voluntario e
infencionado, es voluntario porque el sujeto que realiza el acto
juridico lo realiza con pleno conocimiento y con la voluntad
de realizarlo, pero no basta eso, sino, ademds, debe existir la
intfencién de que ese acto produzca consecuencias juridicas.
Asi, la intencién o intencionalidad es el elemento distintivo
del acto juridico.

El delito podrd ser voluntario pero nunca intencionado,
porque si bien el delincuente puede realizar la conducta volun-
tariamente no tiene la intencién de que se produzcan las
consecuencias juridicas como son las de ser procesado o
sancionado.

Los actos juridicos pueden ser privados de eficacia o anula-
dos. En cambio el hecho juridico no puede ser anulado. La sen-
tencia que ordena que se prive de la vida a una persona, es
un acto juridico que puede ser anulado; el homicidio es un
hecho juridico, por tanto, no puede ser anulado, en todo caso,
serd motivo de sancién a quien lo cometié, pero el hecho
como tal no puede ser privado de eficacia.

Por eso, las sentencias penales no son declaraciones de
nulidad, simplemente constatan hechos y establecen conse-
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cuencias como puede ser la sancién; la sentencia puede ser
condenatoria, pero no anulatoria. La sancién podré ordenar,
ademds, la reparacién del dafio pero no anula el hecho juri-
dico que le da origen.

Ello explica que los actos de autoridad pueden ser anu-
lados o privados de eficacia mediante procedimientos ordi-
narios o extraordinarios, no asi los hechos juridicos.

Por tanto, la comisién de un delito no es tema de consti-
tucionalidad, como si podria serlo la violacién de garantias
por parte de la autoridad. Ademds, los particulares no pueden
violar garantias, porque la relacién juridica que supone nece-
sariamente tiene como sujeto pasivo al Estado.

De todo esto se concluye que la conducta que adopten
los particulares no plantea temas de constitucionalidad. Ade-
mds, salvo preceptos expresos, tales como 16, pdrrafos no-
veno y décimo segundo; 19, pdrrafo segundo; 107, fracciones
XVIy XVII; y 111, parrafo primero, entre otros, que determinan
que los supuestos establecidos deben ser sancionados penal-
mente, no existe precepto alguno en la Constitucién que
establezca cudles son las conductas que deben o no ser tipifi-
cadas como delitos, por tanto, si la Constitucién no senala
cudl debe ser el tipo sancionable con pena corporal, quiere
decir que se trata de normas de contenido optativo.

Por ejemplo, el delito de adulterio en algunos Cédigos
Penales se sanciona penalmente cuando se comete en el do-
micilio conyugal o con escdndalo, y no se sanciona en otras
condiciones. La pregunta es si el adulterio que se realice en
cualquier forma atenta contra la estabilidad familiar y la fami-
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lia estd protegida por el articulo 40. constitucional, 2por qué
el adulterio efectuado discretamente no es sancionado penal-
mente, o bien, por qué en algunos cédigos en ningln caso
es estimado como delito, solamente es considerado como
causal de divorcio? Y el hecho de que en algunos ordenamien-
tos se considere como delito y en otros no, 2atenta contra la
Constitucién?

Otra pregunta seria 2por qué no se considera que el
divorcio atenta contra la Constitucién, si destruye a la familia,
no obstante que el articulo 40. constitucional la protege?

La respuesta es: —porque son normas de contenido opta-
tivo— y en normas de esta naturaleza, los contenidos quedan
a la ponderacién del legislador, quien determinard si de
acuerdo a la situaciéon econdémica, politica, moral o social,
ciertas conductas deben o no ser castigadas y en qué forma.
Es decir, el establecimiento del tipo para efectos de sancién
penal, de no estar expresamente determinado en la Constitu-
cién, son normas de contenido optativo, pues no es un con-
tenido necesario, ni un contenido prohibido; por tanto, la
circunstancia de que determinadas conductas sean o no consi-
deradas como delitos sancionables penalmente, no vulnera
la Constitucion.

Esa ponderacién a cargo del legislador para determinar
qué conductas pueden ser tipificadas como delitos sanciona-
bles con pena corporal, no puede considerarse constitucional
o inconstitucional, simplemente no es materia de constitucio-

nalidad.

Esa ponderaciéon del legislador para evaluar las cir-
cunstancias en que el delito es llevado a cabo, le permite,
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incluso, atemperar o suprimir la pena. Esto justifica que en el
proceso penal existan figuras tales como la prescripcién y las
eximientes de responsabilidad que impiden sancionar cier-
tas conductas independientemente de la gravedad de su

resultado.

Toda persona que mata a ofra debe ser privada de su
libertad. Entonces, épor qué existe la legitima defensa? &Por
qué el homicidio en rifia no se castiga de la misma ma-
nera que el homicidio imprudencial o que el homicidio
calificado? 2Por qué si la Constitucién protege la propiedad
privada, algunos de los delitos en contra de ella requieren
querella de parte? 2Por qué hay delitos que se persiguen de
oficio? 2Por qué hay prescripcién en materia penal?

La respuesta es: porque ello se establece en normas de
contenido optativo.

Ademds si el argumento es que los preceptos combatidos
violan los articulos 14 y 22 de la Constitucién porque és-
tos protegen el derecho a la vida, es necesario acudir a su
texto:

"Articulo. 14. ...

"Nadie podré ser privado de la libertad o de sus propieda-
des, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedimiento y confor-
me a las leyes expedidas con anterioridad al hecho."

"Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de
mutilacién, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el
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tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confis-
cacién de bienes y cualesquiera otfras penas inusitadas y
trascendentales."

Los articulos transcritos fueron reformados el 9 de diciem-
bre de 2005 con el propésito de prohibir la pena de muer-
te; sin embargo, es necesario sefalar que la prohibiciéon de
referencia fue establecida para las autoridades, no para los
particulares.

Si el articulo 22 dispone que "quedan prohibidas las
penas de muerte ...", es indudable que se refiere a las que
pueden imponerse por las autoridades, no a la conducta
de privacién de la vida que lleva a cabo un particular, pues
los particulares que despliegan este tipo de conductas no lo
hacen por imposiciéon de sanciones penales, en todo caso,
estaran cometiendo un delito, si es que el legislador lo tipifica
como tal, pero no es vélido afirmar que el particular esta
violando el 22 constitucional, pues los particulares no violan
garantias individuales.

Con motivo de esta reforma se suprimié del articulo 14
constitucional la palabra vida, pues el texto anterior establecia
"Nadie podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades posesiones o derechos, sino mediante juicio segui-
do ante los tribunales previamente establecidos y conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.". Lo que este
articulo establecia no era la defensa al derecho a la vida,
sino que el Estado podia sentenciar a una persona a pena de
muerte, pero que previamente debia darle la oportunidad
de defenderse en un juicio en el que se siguieran las forma-
lidades del procedimiento.
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La garantia de audiencia previa establecida en favor de
los gobernados traténdose de actos de privacién esté referida
a que las autoridades pueden realizar actos de esta naturaleza
en perjuicio de los gobernados, pero que previamente se
oforgue a éstos la oportunidad de defensa en un procedimiento
administrativo o jurisdiccional, mediante el ofrecimiento de
pruebas y alegatos.

Es decir, la garantio de audiencia no se establece para
ser respetada por particulares, sino por autoridades en pro-
cedimientos administrativos propiamente dichos seguidos en
forma de juicio o jurisdiccionales.

Consecuentemente, en la actualidad, si una ley establece
que se le prive de la vida a una persona, esa ley es violatoria
de la Constituciéon, porque estd prohibida la pena de muerte.
Si un particular priva de la vida a otfro, no viola la Constitucién,
pues al encontrarse tipificada esa conducta, comete un acto
delictivo que puede ser sancionado penalmente.

Como la Constitucién no establece lineamientos sobre
cudles son las conductas sancionables penalmente, quie-
re decir que es optativo para el legislador determinarlas y
con qué consecuencias.

Por tanto, en mi opinién, la despenalizacién de la interrup-
cién del embarazo a las 12 semanas de gestacién establecida
en los articulos combatidos, no es un tema de constitucio-
nalidad, pues en la Carta Magna no existe determinacién
alguna que precise el contenido de las normas regulatorias
de estas conductas, precisamente porque se trata de nor-
mas de contenido optativo.
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Todo lo hasta aqui dicho supone un andlisis exclusiva-
mente juridico constitucional de la cuestién planteada, que
de ninguna manera prejuzga sobre cuestiones morales o de
ofra indole.

Por estas razones, coincido con el sentido de la resoluciéon
pero me aparto de las consideraciones que sustentan el cri-
terio mayoritario, en virtud de que considero que los conceptos
de invalidez esgrimidos deben declararse inoperantes por no
tratarse de un problema de constitucionalidad.






IX. VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA
EL MINISTRO JUAN N. SILVA MEZA*

| presente voto concurrente tiene como finalidad, en

principio, exponer las razones por las cuales considero
que el engrose de la sentencia de las acciones de inconsti-
tucionalidad 146/2007 y 147/2007, por una parte, no refleja
la totalidad de los argumentos expuestos por la mayoria de
los integrantes del Tribunal Pleno en las sesiones en las que
se discutié el asunto, ademds de que incluye algunos que no
fueron materia de debate, llegando a conclusiones distintas
a las que arribé la mayoria.

En segundo término, insistir en las consideraciones juridi-
cas que formaron mi conviccién en torno a la validez constitu-
cional de la despenalizacién de la interrupcién voluntaria del
embarazo en sus doce primeras semanas.

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocu, Tomo XXIX, marzo de
2009, p. 1642; 1US: 40175.
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Si bien las exposiciones de las seforas y sefiores Ministros
fueron en ocasiones encontradas, el andlisis de las versiones
del debate realizado permite identificar con claridad los argu-
mentos coincidentes, que efectivamente dan sustento a la
determinacién de declarar vdlidas desde el punto de vista
constitucional las normas cuestionadas.

Algunos de dichos argumentos fueron los siguientes:

1. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos sf protege el derecho a la vida, aunque no lo hace
en forma absoluta (criterio sostenido por la mayoria excepto
por la sefiora Ministra Margarita Luna Ramos y el sefor
Ministro José Ramén Cossio Diaz).

2. La mayoria de los integrantes del Tribunal Pleno
(excepto la minoria antes mencionada) en su argumentacion
destacaron la importancia de los derechos de que gozan
las mujeres.

3. Los sefiores Ministros Valls Herndndez, Franco Gonzdlez
Salas, Gudifio Pelayo y el que suscribe, calificamos el actuar
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal y concluimos
que la medida utilizada era racional, por preferir los dere-
chos de las mujeres a los del producto de la gestacién, en
sus doce primeras semanas.

4. También coincidimos en que no existe una norma cons-
titucional que obligue al legislador a penalizar la conducta
en cuestion.

Ahora bien, no podemos dejar de destacar que la senten-
cia, en cuyo sentido concurro, refiere textualmente lo siguiente:
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"... Hasta este momento, sin emborgo, no se aprecia el
establecimiento de un derecho a la vida a nivel constitucional
y, por ende, en este momento no resulta apropiado hacer
un pronunciamiento sobre el mecanismo mediante el
cual este hipotético derecho pudiera ser oponible al resto
de los derechos constitucionales ..."

"... este tribunal no puede partir de suposiciones inco-
rrectamente reductivas, o elaborar las mismas a partir de una
conclusién previamente formulada; en el mecanismo de la
elaboracién de una causa adecuada de los actos normativos
del 6rgano de reforma, que pretenda explicar las razones por
las cuales estos actos tuvieron lugar, tienen un mayor peso los
elementos mencionados, mds que un supuesto que sostenga

la idea de un derecho absoluto y general a la vida ...

La afirmacién de que el derecho a la vida no se encuentra
protegido constitucionalmente, no fue sostenida por la mayo-
ria de los integrantes del Tribunal Pleno que voté a favor de
la constitucionalidad de las normas impugnadas. Antes bien,
dicho pronunciamiento resulta opuesto al consenso de la
mayoria que consideré que el derecho a la vida, aunque impli-
citamente, sf se encuentra reconocido a nivel constitucional.
La inclusién de este tema en la sentencia sin haber sido una
consideracién sostenida por la mayoria, eventualmente puede
poner en duda la obligatoriedad de lo decidido.

Aunado a lo anterior, el propio hecho de sostener que el
derecho a la vida no se encuentra reconocido constitucional-
mente y que, por ende, no se puede establecer un mecanis-
mo mediante el cual se pueda determinar si éste es o no
oponible a otros derechos, implica que no se pueden identi-
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ficar los bienes o derechos constitucionales que en el caso se
encuentran en conflicto y, por ende, no contar con los elemen-
tos indispensables para analizar si la medida adoptada por
el legislador local, a saber, la despenalizacién de la interrup-
cién voluntaria del embarazo en su etapa primaria, se ajusta
o no al dmbito constitucional.

En el caso, en la sentencia, en principio, se parte de la
facultad de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal de
despenalizar una conducta, y después se realiza un pronun-
ciamiento en torno a la imposibilidad de analizar el alcance
del derecho a la vida, debido a su inexistente configuracién
constitucional, para concluir que la medida adoptada por el
legislador local es vélida, pues es necesaria y proporcional.

El desarrollo del engrose en los términos apuntados pro-
voca que tenga las siguientes inquietudes: éresulta vdlido
pronunciarse en torno a la constitucionalidad de una medida,
si no se identifican con claridad los derechos constitucionales
que estdn en juego?, 2si se parte del convencimiento de que
el derecho a la vida no se encuentra reconocido constitucio-
nalmente, es necesario pronunciarse en torno a la validez de
las normas impugnadas, o sélo basta con sostener que el
legislador local puede despenalizar conductas?, 2es obligato-
ria la decisién sin sustentarse en los argumentos de consenso?

Desde mi éptica, siempre sostuve que para poder analizar
debidamente si la medida adoptada por el legislador local,
en este caso la concreta despenalizacién de la interrupcién
voluntaria del embarazo en sus primeras doce semanas, es o
no apegada al orden constitucional, es indispensable identi-
ficar en principio los bienes o derechos constitucionales que
se encuentran en juego.
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En el caso, las autoridades promoventes tratan de identi-
ficar los derechos del "producto de la concepcién", partiendo
del concepto del derecho absoluto a la vida, dando menor
importancia o practicamente sin mencionar a los derechos
constitucionales con los que gozan las mujeres, para llegar a
la conclusién de que la autoridad demandada, el érgano
legislativo local, violenté la Constitucién Federal al no atender
a los derechos del primero.

Por su parte, el ejercicio de ponderacién llevado a cabo
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal identifica los
derechos de las mujeres y con apoyo en ellos justifica la despe-
nalizacién de una conducta que, en su concepto, se realiza
en un periodo especifico de tiempo que perjudica en menor
medida al embrién dado su incipiente desarrollo.

Por ende y en atencién al planteamiento del problema en
términos de lo realizado por la autoridad demandada y lo
cuestionado por las autoridades promoventes, deviene indis-
pensable identificar los derechos o bienes constitucionales
que se encuentran en conflicto.

Ejercicio, cabe mencionar, que fue expuesto por la mayo-
ria de los integrantes del Tribunal Pleno pero no quedé refle-
jado en la sentencia que nos ocupa.

Por ello, en este voto concurrente debo insistir en que para
enfrentar el estudio de la constitucionalidad de las normas
cuestionadas es necesario destacar que los miembros de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacién necesitamos com-
prender la realidad social de nuestros dias, para hacer efec-
tivos, por un lado, los derechos fundamentales y bienes
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constitucionales que estdn en conflicto y, por otfro, y acaso con
mayor énfasis, atender a los principios constitucionales:
democracia, laicidad del Estado mexicano, pluralidad de
los ciudadanos y no perder de vista el innegable cardcter
social de la Constitucién Federal, pues sélo de esta manera
se podra dar sentido a la verdadera funcionalidad de un
Tribunal Constitucional.

Como recordamos, en las demandas promovidas por
la Procuraduria General de la Repuiblica y el presidente de la
Comisién Nacional de Derechos Humanos se partié de la pre-
misa de que en el dmbito constitucional existe una irrestricta
y absoluta protecciéon al derecho a la vida del nasciturus.

Pero, contrario al planteamiento anterior, el tema que nos
toco resolver no podia partir Gnicamente del producto de la
concepcién, sino mirar a la otra parte del problema, esto es,
a los derechos de las mujeres que se encuentran involucrados,
pues con base en ellos la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal sustenté su determinacién de despenalizacién.

El atender Unicamente a las consecuencias y derechos
del embrién como lo hacen tanto las autoridades promoventes
como la minoria de los integrantes del Tribunal Pleno, provoca
que sélo en via de consecuencia se analice la problema-
tica de la mujer, lo que implica demeritar y soslayar derechos
fundamentales de la mujer, de gran envergadura.

También se desconocen dichos derechos cuando en la sen-
tencia que pretende agrupar las consideraciones de la mayo-
ria no se analizan, ni identifican, los derechos de las mujeres
que se encuentran vinculados y los cuales son sustento del
actuar de la autoridad demandada.



VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO JUAN N. SILVA MEZA

Ahora bien, la despenalizacién de la interrupciéon del emba-
razo en su etapa temprana necesariamente debe relacionarse
con los derechos constitucionales expresamente reconocidos
a las mujeres, toda vez que constituye un hecho irrefutable
que el embridon y la mujer embarazada se encuentran fisica-
mente unidos, de ahi que la solucién a la prevalencia de los
derechos de uno sobre los del otro, debe ser abordada
tomando en cuenta como punto de partida, que existen, por
asi decirlo, dos partes en el conflicto.

Previo a la identificacién de tales derechos se deben hacer

también las siguientes reflexiones:

1. La mayoria de los paises del mundo han tenido o tienen
una continua deliberaciéon del tema y las posturas que al res-
pecto se han tomado son divergentes, pues en relacién con
el aborto influyen un sin fin de cuestiones propias del quehacer
humano.

Sin embargo, aunque con notables diferencias en sus tradi-
ciones culturales y juridicas, en la mayoria de ellos se ha
podido establecer un equilibrio entre los derechos de la mujer
embarazada y el interés del Estado de proteger la vida
potencial.

2. Lainterrupcién voluntaria de los embarazos es un fené-
meno universal, que a lo largo de la historia ha suscitado
uno de los mas férreos debates de la sociedad.

3. Quizds el tema sea uno de los pocos que concierne a
muchos y variados dmbitos del conocimiento humano, pues
en la discusién intervienen médicos, filésofos, juristas, cientifi-
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cos, sociblogos, tedlogos, etcétera, de ahi la complejidad
de contar con una solucién con valor pleno. No hay una solu-
cién de consenso. Por ello, el entendimiento, hoy, del derecho
a la vida de los concebidos y al aborto es contingente, pues
responde al contexto y problemas que surgen con los cambios
sociales.

Lo anterior revela que no es tarea de este Tribunal Consti-
tucional determinar cudndo se adquiere la condicién de per-
sona humana dentro del proceso de gestacién, pues existen
numerosas teorfas al respecto y serd a otras ciencias a las que
competa debatir el tema en cuestion.

Lo que si es tarea de este tribunal es enfrentar este asunto
desde el dmbito constitucional, identificando puntualmente
los derechos fundamentales que se encuentran en colisién,
consecuencia de la medida utilizada por el legislador local.

Para verificar en un estricto escrutinio constitucional si la
medida adoptada por la Asamblea Legislativa del Distrito Fede-
ral es racional y si es proporcional para alcanzar los fines
perseguidos por ella, es indispensable referirse a los derechos
fundamentales que como tales o como bienes constituciona-
les protegidos imbricados entran en conflicto, por esa unién
entre la mujer y el nasciturus.

No podemos olvidar que los derechos fundamentales son
todos de la misma jerarquia, considerados en abstracto. Es decir,
el carécter prima facie y no absoluto de los derechos funda-
mentales deriva del hecho de que pueden ser desplazados
por otros, lo que provoca que habiendo conflicto entre dos o
mds se debe determinar cudl de ellos debe prevalecer, caso
por caso, y conforme a las circunstancias especificas.
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Por ende, el reconocimiento que hizo esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacién del derecho a la vida no significa
que el mismo sea absoluto y que no sea susceptible de ser
balanceado con otros derechos o limitado en atencién a ciertos
infereses estatales.

Lo anterior se sustenta en el hecho de que es el propio
sistema constitucional el que en algunos casos lo subordina
a ofros valores constitucionales. Dentro de nuestro orde-
namiento juridico encontramos diversos casos que claramente
imponen limites al derecho a la vida.

Los derechos fundamentales de las mujeres que intervie-
nen en el conflicto en estudio son la vida, la salud, la igualdad,
la no discriminacioén, la libertad sexual y la reproductiva, la
autodeterminacién y la intimidad.

Es evidente que tanto el significado como el alcance de
los citados derechos fundamentales se explican por si mismos,
sin embargo, considero necesario realizar ciertas considera-
ciones en torno al alcance constitucional solamente de algunos
de ellos:

En torno a la igualdad de género, libertades sexual y repro-
ductiva, debo decir que tanto del texto como del proceso
legislativo que culminé con la reforma al articulo 40. cons-
titucional llevada a cabo en el afio de mil novecientos setenta
y cuatro, se desprende que la consagracién de los postulados
ahf contenidos obedecié en gran medida a mitigar la discrimi-
nacién de la que en ese entonces aquejaba al género femenino.

Lo anterior queda evidenciado en diversas frases formu-
ladas a lo largo de dicho proceso legislativo:
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As{, postulados como: "... la procreacién libre apareja
un derecho a la informacién y un compromiso de solidaridad";
"... la Unica diferencia que puede establecerse validamente
entre los derechos de la mujer y del varén, seré aquella que
se derive de la protecciéon social a la maternidad preservando
la salud a la mujer y del producto en los periodos de gestacién
y la lactancia"; "... el derecho de toda persona a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nGmero y espa-
ciamiento de sus hijos ... es oponible ante el Estado, se inscribe

en el contexto de las garantias individuales. Su libre ejercicio

supone la ausencia de coaccién por el poder pUblico"; "... una

menor cantidad de hijos posibilita una mayor atencién y cui-
dado para cada uno de éstos y la incorporacién de la mujer
a las tareas colectivas. La separacién de los nacimientos racio-
naliza la fecundidad y facilita la organizacién de la vida feme-
nina"; (el derecho a decidir de manera libre y responsable
el nUmero y espaciamiento de los hijos consagra) "... sin con-
dicién alguna y si con el pleno derecho de exigir al Estado
que posibilite el ejercicio de sus derechos proporciondndoles
la informacién suficiente y necesaria para asumir una real
responsabilidad en la planeacién de su familia. Ello no implica
en forma alguna la intervencién, ni siquiera indicativa, por
parte de autoridad o persona alguna sobre la decision de lo
que ha de ser la descendencia de la pareja".

Asf las cosas, es claro que lo que el legislador quiso plas-
mar fue el deber del Estado de no intervenir en una decisién
personal como lo es la planificacién familiar, adquiriendo
ademds el claro compromiso de dotar a la poblacién de los
medios suficientes e idéneos para ejercer lo que se denomina
una "paternidad responsable”.



VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO JUAN N. SILVA MEZA

Por otra parte, el derecho a la privacidad encuentra su
fundamento en el articulo 16 constitucional que prohibe
cualquier acto de molestia sobre la persona sin que exista
una causa que lo funde y motive.

La idea de evitar molestias injustificadas por parte del
Estado radica en el concepto de autonomia personal y en la
libertad de cualquier individuo de poder realizar determinadas
actividades de cardcter personal con las limitantes que esta-
blece la ley, sin tener que seguir alguna directriz gubernamental.

En el Texto Constitucional se reconoce el derecho sobre
el propio cuerpo y sus manifestaciones en el mundo fisico
(articulos To., 40., 50., 90.y 110. constitucionales respecto
de la proscripciéon de la esclavitud, la libertad sexual, la liber-
tad de contratacién, libertad de asociaciéon y el derecho de
libre transito).

También dentro de este derecho a la privacidad se puede
subsumir el derecho de toda persona a disponer libremente
de su propio cuerpo en los términos que lo estime conveniente.

La autonomia corporal es sin lugar a dudas el presupuesto
bdsico de la seguridad e independencia de cualquier ser
humano.

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

Es importante destacar que dicha protecciéon también en-
cuentra asidero en disposiciones legales de diversa indole
(civiles, laborales y penales), destacédndose que la proteccién
de referencia se circunscribe a las materias en las que se
contiene.

Ahora bien, partiendo del conocimiento de que existe pro-
teccién constitucional tanto para la mujer como para asegurar
la continuidad del proceso de gestacién, lo procedente es
dilucidar si la medida adoptada por el legislador local,
consistente en despenalizar la interrupciéon voluntaria del
embarazo, es racional y proporcional y por ende, apegada
al Texto Constitucional.

Si bien, en la sentencia se expresaron las razones por las
cuales la medida adoptada por el legislador local es racional
y proporcional, en el presente voto resulta necesario expo-
nerlas con la intencién de que mi postura en torno al tema
sea completa.

Ahora bien, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
al estar constituida por diputados electos por el voto de los
ciudadanos es depositaria de la soberania popular del pueblo
al que representa y, por ende, cuenta con las facultades para
dilucidar por la mayoria de sus integrantes, mediante un de-
bate abierto, las conductas que en el dmbito penal deben o
no ser reprochadas.

Aqui, debe reconocerse que dada la ausencia de defini-
cién constitucional expresa del momento en que debe brindarse
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proteccién a la vida, el intérprete constitucional, legisladores
y los Jueces deben ser deferentes a la decision del legislador
que lo hace ponderando los derechos en conflicto en ejercicio
democrdtico.

Debe agregarse que en el caso concreto del delito de
aborto y la despenalizacién de la interrupcién voluntaria
de los embarazos dentro de sus primeras doce semanas, no
existe disposiciéon constitucional que refiera expresa-
mente que dichas conductas deban ser sancionadas en
el ambito penal.

En efecto, la decisién de cudndo se debe acudir a la ley
penal corresponde al Poder Legislativo y, en el caso, las con-
ductas en estudio corresponde legislarlas a la Asamblea Legis-
lativa del Distrito Federal, por disposicién expresa del articulo
122 constitucional.

Cabe recordar que sélo por via de excepcién en el Texto
Constitucional se contemplan los casos que desde tal orden
se refiere criminalizar, no siendo materia de previsiéon expresa
constitucional lo relativo a la interrupcién voluntaria del
embarazo.

El ejercicio democrdtico llevado a cabo por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, al reformar las normas impug-
nadas, concluyé con la despenalizaciéon de una conducta.

La justificacién general de la medida adoptada fue la
siguiente:

1. Acabar con un problema de salud pudblica, derivado
de la préctica de abortos clandestinos. Se estimé que la des-
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penalizacién del aborto permitird que las mujeres puedan
interrumpir voluntariamente su embarazo en condiciones de
higiene y seguridad.

2. Garantizar un trato igualitario a las mujeres, en
especifico a aquellas de menores ingresos, asi como
reconocerles libertad en la determinacién de la forma en la
que tienen relaciones sexuales y su funcién reproductiva.

3. Reconocer que no debe existir la maternidad forzada y
se debe permitir que la mujer pueda desarrollar su proyecto
de vida en los términos que lo estime conveniente.

4. Se justificé que el procedimiento para abortar se lleve
a cabo dentro del periodo de doce semanas, puesto que es
mds seguro y recomendable en términos médicos.

5. La interrupcion del embarazo se despenaliza Unica-
mente para el periodo embrionario y no el fetal, antes de
que se desarrollen las facultades sensoriales y cognitivas del
nascifurus.

Como se desprende de lo resefiado, el legislador local
ya realizé el ejercicio de ponderaciéon propio de su quehacer
democrdtico y llegé a la conclusién multirreferida.

Es importante precisar que el ejercicio de ponderacién rea-
lizado por el legislador local se circunscribe al émbito penal.

Lo anterior es de la mayor relevancia, toda vez que el asunto
que nos ocupa no implica que, del ejercicio de ponderacién
efectuado, se sostenga una premisa que sea aplicable a todos
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los dmbitos juridicos, pues el ejercicio realizado por el legisla-
dor local se refiere a la ponderacién concreta de dos bienes
en conflicto que tuvieron como resultado la despenaliza-
cién de una conducta.

El ejercicio realizado resulta acorde con la tendencia legis-
lativa reflejada en el derecho comparado que ha venido estable-
ciendo hipdtesis licitas de interrupciéon voluntaria del embarazo
o limites a la persecucién penal del aborto, sustentadas en la
ponderacién concreta entre dos bienes en conflicto, que
tuvieron como resultado la despenalizacién de una
conducta.

En mi concepto, la medida utilizada por el legislador resulta
idénea para salvaguardar los derechos de las mujeres pues,
dada la no penalizaciéon de la interrupcion del embarazo, se
libera a las mujeres para que decidan respecto de su cuerpo,
de su salud fisica y mental e incluso respecto de su vida, pues
no podemos desconocer que an en la actualidad existe mor-
tandad materna.

Aunado a lo anterior, la medida de referencia dado su
dmbito de temporalidad, toma en cuenta el incipiente desarrollo
del embrién y la seguridad y facilidad de la interrupcién del
embarazo sin graves consecuencias para la salud de la mujer,
en contraposicién, si dicha interrupcién se realiza clandestina-
mente y fuera de los pardmetros dados por el legislador, no
puede asegurarse la salud de la madre.

Por su parte, la penalizacién de la etapa primaria de la
interrupcién del embarazo no resulta idénea para salvaguar-
dar la continuacién del proceso de gestacion, puesto que
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constituye una realidad social que las mujeres que no quieren
ser madres recurren a la practica de interrupciones de emba-
razos clandestinos, con el consecuente detrimento para su

salud e, incluso, con la posibilidad de perder sus vidas.

Haciéndose hincapié en que no por la existencia de la prohi-
bicién penal las mujeres embarazadas vayan a abstenerse

de realizar abortos, con lo cual no se asegura la vida de la
madre, ni las condiciones minimas de salubridad para estos
procedimientos, y menos aun que el proceso de gestacién

llegue a su fin.

Por Ultimo, es proporcional la medida empleada por el
legislador, puesto que en mi concepto, y limitado al periodo
empleado por el legislador local, es acertada la prevalencia
que se da respecto de los derechos de las mujeres, pues la
no penalizacién de la inferrupcién del embarazo en sus pri-
meras doce semanas salvaguarda indiscutiblemente derechos
de las mujeres de gran importancia, tutelados por el orden
constitucional dentro de los que se encuentra, incluso, el
derecho a la vida.

El reproche por la via penal, es decir, la imposicién de la
pena en el citado caso, no sirve para asegurar el correcto
desenvolvimiento del proceso de gestacién, pues nuestra reali-
dad social es otra y, de lo contrario, se menoscaba y reafirma
la discriminacién hacia las mujeres.

Por ende, no puede plantearse que la amenaza penal es
la primera y Unica solucién a la erradicacién de las practi-
cas clandestinas de interrupcién voluntaria del embarazo,
pues mds alld de la teoria que utilicemos para justificar la
imposicién de la pena estatal, la sancién no puede ignorar
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la racionalidad y necesidad, pues de lo contrario se habilita-
ria el ingreso al sistema penal de la venganza como inmediato
fundamento de la sancién.

El derecho penal moderno incorpora el principio de ultima
ratio que obliga que las penas, como el medio coercitivo més
importante del Estado, sean el Gltimo de los instrumentos esta-
tales para prevenir los ataques a los bienes y valores funda-
mentales de la sociedad. En consecuencia, esa intrusién debe
ser la minima posible.

En este sentido, penalizar la conducta en cuestién seria tanto
como utilizar al derecho penal como una herramienta simbé-
lica, y no como un mecanismo de ultima ratio.

Por ello, la penalizacién de la conducta es ineficaz y lejos
de impedir que las mujeres recurran a la interrupcién volun-
taria del embarazo de una manera segura, las orilla a some-
terse a procedimientos médicos en condiciones inseguras en
las que, incluso, ponen en riesgo su vida.

La anterior aseveracién se encuentra reforzada si tomamos
en consideracién los datos estadisticos que permiten demos-
trar la nula eficacia que ha tenido la penalizacién de la con-
ducta en dicho periodo en el Distrito Federal, como medio
para evitar y castigar dicha conducta.

Basta tomar en consideracién los datos estadisticos oficia-
les de los afos dos mil seis y dos mil siete, que nos revelan
que la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal
inicié veintiocho averiguaciones previas por el delito de aborto,
dos por mes, una cada quince dias, muy poco si se toma en
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cuenta que las cifras oficiales también demuestran que se
practicaron aproximadamente catorce mil abortos.

La racionalidad de la reforma impugnada también se jus-
tifica si tomamos en consideracién que el Estado, a pesar
de haber emprendido acciones de planificacién familiar, has-
ta ahora no han sido lo suficientemente amplias y eficaces para
que las parejas decidan libre y responsable el nimero y espa-
ciamiento de sus hijos.

Por ende, si el propio Estado no ha cumplido con su obli-
gacién constitucional (articulo 40.) de educar en materia sexual
y reproductiva, y ha sido insuficiente en garantizar un acceso
pleno de métodos anticonceptivos, ademds de que no puede
desconocerse que no existe alguno que sea 100% efectivo,
no puede reprocharse a la sociedad un ejercicio irresponsa-
ble de la libertad reproductiva, mediante la penalizacién absoluta
de la conducta en estudio.

Por lo anterior, considero que las normas emitidas
por el legislador local son razonables y constitucionalmente
sustentadas, pues en un ejercicio democrdtico en cierta manera
reconocen que el Estado ha sido incapaz de mitigar las situa-
ciones de desigualdad imperantes en nuestra sociedad, refle-
jadas en la pobreza, marginacién e ignorancia en la que todavia
se encuentran inmersas un gran nUmero de mujeres.

Si el legislador local ha sido consciente de su realidad
social y asi ha quedado plasmado en la teleologia de las refor-
mas impugnadas corresponde a esta Suprema Corte de Justi-
cia convalidar el ejercicio democrdtico y social efectuado por
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en tanto cuenta
con sustento constitucional, suficiente y propicio para ello.
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Los anteriores razonamientos ponen en evidencia que
en la sentencia que finalmente sustenta la constitucio-
nalidad de la reforma impugnada no se contienen la
mayoria de los argumentos contundentes que al respecto
hicieron valer la mayoria de los integrantes del Tribunal
Pleno, en las sesiones publicas llevadas a cabo en el mes
de agosto de dos mil ocho, de ahi la necesidad de expo-
ner, a través del presente voto concurrente, los argumentos
que considero fundamentales para sostener la constitu-
cionalidad de la importante medida adoptada por el
legislador del Distrito Federal.






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

ORTIZ MAYAGOITIA*

Introduccioén.

n las acciones de inconstitucionalidad citadas se impugnaron

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

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

* Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epocu, Tomo XXIX, marzo de

2009, p. 1651; 1US: 40168.
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dad; sobreseer en las mismas respecto de los articulos que
por extensién fueron impugnados, a saber, 148 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal y 16 Bis 7 de la Ley de Salud de
la misma entidad, asi como en relacién al articulo tercero
transitorio del decreto de reformas controvertido; y reconocer
la validez del resto de las normas impugnadas.

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

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

Forman parte del presente voto minoritario: el proyecto
de resolucién que presenté el Ministro Sergio Salvador Aguirre
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Anguiano, como ponente, la presentacién que del mismo hizo
en la sesién del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién el veinticinco de agosto de dos mil ocho, la inter-
vencién realizada por el propio ponente que tuvo durante la
discusién del asunto en la sesién del dia veintiocho del mismo
mes y afo, para que, como en esta Gltima lo resaltd, consti-
tuyan testimonio que pueda ser tomado en cuenta en caso

de un cambio de opinién o para ofras generaciones de Minis-
tros; asi como las intervenciones de los sefiores Ministros

Guillermo |. Ortiz Mayagoitia y Mariano Azuela Guiitrén, que
realizaron durante la discusion del presente asunto.

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

Sintesis de las consideraciones de las que se disiente.

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

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

|. 2Se encuentra el derecho a la vida contemplado por la
Constitucién mexicana?, lo que se resuelve bajo los siguientes
apartados:

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

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

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

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

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

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

Tales argumentos consistieron en acabar con el problema
de salud publica derivado de la préctica de abortos clandes-
tinos, estimando que la despenalizacién del aborto permitirg
que las mujeres interrumpan voluntariamente su embarazo
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en condiciones de higiene y seguridad; garantizaré un trato
igualitario a las mujeres, concretamente a las de menores ingre-
sos, ademds de reconocerles libertad en la determinacién de
la forma en que quieren tener relaciones sexuales y su funcién
reproductiva; reconocer que no debe existir la maternidad

forzada, sino permitir que la mujer pueda desarrollar su pro-
yecto de vida como lo estime conveniente; la permisién de
interrumpir el embarazo en el periodo embrionario (hasta 12
semanas de gestaciéon, o sea, desde la implantacion del

embrién en el endometrio) y no en el fetal toma en cuenta

el incipiente desarrollo del embrién, la seguridad y facilidad
de la interrupcién sin graves consecuencias para la salud de
la mujer; la penalizacién del aborto en esa etapa primaria del
embarazo no constituye una medida idénea para salvaguar-
dar la continuacién del proceso de gestacién, pues constituye
una realidad social que las mujeres que no quieren ser ma-
dres recurren a la préctica de inferrupciones de embarazos
clandestinos.

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

2. Como segundo apartado se pregunta:

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

* A) La determinacién del legislador local de hacer recaer
la decisién final de la interrupcién del embarazo en la mu-
jer como portadora de un embrién no deseado no es discrimi-
natoria ni resulta irrazonable, porque descansa en la clara
diferencia de su posicién frente a la de cualquier ofra persona.
La continuacién del embarazo tiene consecuencias distinti-
vamente permanentes y profundas para la mujer, con indepen-
dencia del apoyo con que cuente durante el embarazo y después
en el cuidado y educacién del nifio, y es esa afectaciéon asi-
métrica al plan de vida lo que establece la base para el trato
distinto.
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* B) No se encuentra motivo para que el legislador hubiera
tenido que hacer distincién expresa para el caso de las meno-
res de edad y que no haberlo hecho la discrimine en el ejer-
cicio de algun derecho, maxime que los servicios de consejeria
previstos en las normas de salud del Distrito Federal son sufi-
cientes para cubrir las necesidades que plantea un aborto de
menores. Ademdés, "cualquier declaracién de inconstitucio-
nalidad (en este caso por omisién) equivaldria a una decisién
repenalizadora por parte de la Corte: supondria afadir con-
diciones o (sic) obstéculos a lo que los ciudadanos pueden
hacer libres de la amenaza del derecho penal", lo que "este
tribunal considera que corresponde de manera directa al legis-
lador democrético local definir".

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

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

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

* B) El Poder Legislativo Local cumplié con su obligacién
de justificar, de manera expresa, las razones por las cuales
establecié las penas correspondientes a los tipos de aborto
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autoinducido, consentido y forzado y las normas impugnadas
resultan proporcionales en relacién con la conducta prohibida
y el bien juridico tutelado.

Consideraciones del voto de minoria.

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

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

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

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

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

octavo de esta ejecutoria, al no haber sido coincidentes en

cuanto al reconocimiento de validez de los preceptos, no serdn

obligatorias en términos de los (sic) dispuesto por el articulo 43
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de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | v Il del Articulo

105 de la Constitucién Politica de los Estado (sic) unidos (sic)

Mexicanos; ..."

Como se advierte de la anterior precisién asentada en la
razén de votacién del engrose de la resolucion aprobado
por el Pleno no existié coincidencia entre los Ministros en cuanto
a las razones expuestas en el considerando octavo intitu-
lado: "Planteamientos de fondo en relacién con la existencia
y naturaleza del derecho a la vida", por lo que no serdn obliga-

torias, de lo que deriva que no se interrumpieron las jurispru-
dencias 13/2002 y 14/2002 anteriormente citadas.

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

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

de la mayoria que considerd que el derecho a la vida, aunque

implicitamente, si se encuentra reconocido a nivel constitu-

cional. La inclusién de este tema en la sentencia sin haber sido

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

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

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

291



292

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

y local —articulos 329 del Cédigo Penal Federal y 22—, tanto
del Cédigo Civil Federal como del Cédigo Civil para el Dis-
trito Federal. ..."

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

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

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

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

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

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

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

5. Ministra Olga Maria Sédnchez Cordero de Garcia Ville-
gas: "... Una vez establecido lo anterior, podemos hacer la
siguiente pregunta. 2Cudles son los derechos fundamentales
que procede ponderar en el presente caso? Por un lado, debe-
mos hablar de los derechos de la madre consistentes en salud
y vida de la mujery por el otro, del derecho de vida del nasciturus
antes de las doce semanas. Ahora bien, si damos por bueno
el procedimiento antes relatado respecto a la forma de reali-
zar la ponderacién entre dos o mdés y aqui quiero decirles
que no quiero hablar de principios, valores, reglas y quiero
hablar en forma genérica de la ponderacién entre dos o mds
normas constitucionales en primer lugar, para no meternos a
un terreno a lo mejor académico o a lo mejor muy vdlido pero,
y ademdés no es el caso, en primer lugar debemos partir del
principio de que los derechos que se estdn reconociendo
respecto de la madre, tienen la misma categoria que el
derecho a la vida del nasciturus, pues de nuestro orden
juridico y especificamente del Texto Constitucional, no pode-
mos desprender que el derecho a la vida sea absoluto e
irrestricto, pues no obstante que este Alto Tribunal, ya se hu-
biera pronunciado en el sentido de que el derecho a la vida
si se encuentra protegido constitucionalmente y que se trata
de un derecho intrinseco a los seres humanos y sin el cual no
cabe el disfrute de los demds derechos, inherente a éste se
encuentra también el derecho a la dignidad, del cual se des-
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prenden otros derechos como la libertad reproductiva, la libertad
de autodeterminacién, al libre desarrollo de la personalidad,
entre otros, es decir, estamos exactamente frente a la necesi-
dad de establecer cudl derecho deberd prevalecer, sin que
ello implique la anulacién del otro, sino simplemente como

un ejercicio de ponderacién para el presente caso. ...

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

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

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

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

"'Sobre este tema yo creo que hay disposicién expresa en
nuestra Carta Magna, que tutela la vida como un valor, como
un derecho universal de la humanidad y particularmente de la
nacién mexicana, desde el momento en que un nuevo ser
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humano es concebido y hay gestacién. Esta disposicion estd
contenida en el articulo 123 de la Constitucién; hay referencia
al tema en tres distintas fracciones, en la V, en la Xl y en la XV.
Las dos primeras ciertamente hacen una referencia muy clara
a la salud de la madre y sélo por via de consecuencia viene
la proteccion indirecta a la salud del producto de la concep-
cién, pero la fraccion XV, es expresa en el sentido de proteger
la vida y la salud del producto de la concepcién. ...

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

el momento de la concepcién. ...

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

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

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

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

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

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

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

cipios y valores.

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

11. Ministro José Ramén Cossio Diaz: "... El primer pro-
blema entonces que tenemos que enfrentar, es el de si efec-

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

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

Deriva de las anteriores transcripciones que el Minis-
tro José Ramén Cossio Diaz fue el Unico que sostuvo que la
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Constitucién no reconoce el derecho a la vida y que todos
los demds Ministros coincidieron en la proteccién que nues-
tra Constitucién otorga a la vida humana, pues si bien el
Ministro Genaro David Géngora Pimentel sefalé que la juris-
prudencia del Tribunal en Pleno en torno al reconocimiento
constitucional del derecho a la vida humana no debia confir-
marse, ello fue porque en su concepto no se refiere a la esencia
de los articulos To., 14 y 22 constitucionales, de los cuales
no se advierte que derive ese derecho concebido de manera
absoluta y abstracta con alcances para todo el desarrollo bio-
l6gico, mas no porque negara la consagracién del derecho
a la vida en la Constitucién.

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

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

Al respecto, debe precisarse que en la sesién plenaria cele-
brada el miércoles veintisiete de agosto de dos mil ocho se
manifestd, por el Ministro que elaboré el engrose, que:

"... el criterio derivado de la accién de inconstituciona-
lidad 10/2000, en el cual se sostuvo el criterio: 'DERECHO
A LA VIDA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL.', es cierto
que ese criterio existe, es cierto que ese criterio fue susten-
tado, simplemente yo quisiera sefialar que ese es un criterio
aprobado por una mayoria de siete votos y no por la mayoria
de ocho que requiere el articulo 43 de la ley reglamentaria del
articulo 105, de forma tal que esto plantea la opinién mayo-
ritaria de un grupo de sefiores Ministros, una opinién muy res-
petable por supuesto, pero no una interpretacién de cardécter
obligatorio y menos una interpretacién que vincule a este Pleno
en el sentido de tener que ofrecer razones adicionales para su
superacién; ..."

Lo anterior carece de sustento, por las siguientes razones:

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

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

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

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

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

discrepé el sefior Ministro José de JesUs Gudifio Pelayo. Po-

nente: Olga Sadnchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario:
Pedro Alberto Nava Malagén.

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

Jurisprudencia 14/2002:

"Accién de inconstitucionalidad 10/2000. Diputados inte-
grantes de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. 29 y
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30 de enero de 2002. Mayoria de siete votos de los sefiores
Ministros Mariano Azuela Guiitrén, Juventino V. Castro y Castro,
José de Jesus Gudifio Pelayo, Humberto Romdn Palacios, Olga
Sdnchez Cordero de Garcia Villegas, Juan N. Silva Meza y
presidente Genaro David Géngora Pimentel respecto de la cons-
titucionalidad de la fraccién Il del articulo 334 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal; y en relacién con el articulo 131

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

lo dispuesto en el articulo 72 de la ley reglamentaria de las
fracciones | y Il de dicho precepto constitucional. En cuanto
al criterio especifico contenido en la tesis discreparon los sefiores

Ministros presidente Genaro David Géngora Pimentel y José de

Jests Gudino Pelayo. Ponente: Olga Sdnchez Cordero de Garcia
Villegas. Secretario: Pedro Alberto Nava Malagén.

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

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

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

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

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

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

a) Dentro del apartado relativo al examen de la consa-
gracién del derecho a la vida humana en la Constitucién

305



306

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

Politica de los Estados Unidos Mexicanos se comprenden
aspectos ajenos a esa cuestiéon, como son:

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

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

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

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

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

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

307



308

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

realizada por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es
constitucional."

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

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

lll. Consagracién constitucional del derecho a la vida
humana y proteccion expresa al producto de la concepcion.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

"La Constituciéon de 1857 hizo, seqin antes he expresado,

la declaracién de que los derechos del hombre son la base v

objeto de todas las instituciones sociales; pero con pocas excep-

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

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

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

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

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

Como articulo 20. formulé el siguiente texto:

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

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

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

que contiene dos principios capitales cuya enunciacién debe

justamente preceder a la enumeracién de los derechos que el

pueblo reconoce como naturales del hombre, y por esto en-
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comienda al poder pUblico que los proteja de una manera
especial, como que son la base de las instituciones sociales.
El primero de esos principios, es que la autoridad debe garan-

tizar el goce de los derechos naturales a todos los habitantes

de la Republica.

"El segundo, es que no debe restringirse ni modificarse la
proteccidn concedida a esos derechos, sino con arreglo a

la misma Constitucidn.

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

"Art. 1o. En la RepUblica mexicana todo individuo gozaré
de las garantias que otorga esta Constitucién, las que no
podrdn restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con

las condiciones que ella misma establece.'.

El texto de este articulo fue aprobado en los términos
propuestos.

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

"... El articulo 20. del proyecto de Constitucién, que con-
dena la esclavitud no hace sino reconocer que la libertad es la
sintesis de los derechos naturales. No puede ser més justo
el precepto y su colocacién es oportuna; por lo cual propo-

nemos a la asamblea se sirva aprobar el citado articulo. ...

También este precepto fue aprobado en los términos
propuestos.

313



314

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

Importa resaltar la intervencién del diputado Macias que,
en la parte conducente, manifesté:

"... Por eso es que los tratadistas modernos, hombres gue

han profundizado esta cuestién de una manera minuciosa,

ya no opinan gue se llamen garantias individuales, sino derechos

del hombre, en la constitucién politica de los pueblos.

"Este es el rubro que aconsejan varios tratadistas moder-
nos; el C. Primer jefe creyé que era mas claro el rubro: 'De las

garantias individuales', porque habiendo los tres elementos, el

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

nal que se llama individuo. ...

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

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

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

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

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

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

viduo gozard de las garantias que otorga esta Constitucidn,

las cuales no podrdn restringirse ni suspenderse, sino en los

casos y con las condiciones que ella misma establece.

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

"Queda prohibida toda discriminacién motivada por

origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapaci-
dades, la condicién social, las condiciones de salud, la reli-
gién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier
ofra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas."
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Deriva de los anteriores antecedentes que dieron lugar
al texto actual del articulo 10o. constitucional, asi como de su
propia literalidad que, en su primer parrafo, consagra el goce
de todo ser humano a los derechos naturales que en la Cons-
titucién se reconocen y los salvaguarda mediante la prohibi-
cién expresa de su restriccién o suspensién, salvo en los casos
y con las condiciones que la propia Constitucién establece.

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

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

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

Partiendo de ello, resulta relevante destacar que carece
de sustento una interpretacién del actual parrafo primero de
este precepto bajo la 6ptica que se hace en el voto concu-
rrente del Ministro José de Jesis Gudifo Pelayo, manifestada
también en la intervencién que tuvo durante la discusion del
asunto, en el sentido de que en la Constitucién vigente sélo
se establecen como principios y valores los que la Constitucién
de mil ochocientos cincuenta y siete denominaba derechos del
hombre, pero que en ninguna de las dos se enumeraron, por-
que lo que tanto el Constituyente de mil ochocientos cincuenta
y siete como el de mil novecientos diecisiete pretendieron no
fue salvaguardar todos los derechos humanos, sino sélo esta-
blecer reglas de limitacién a la autoridad estatal en situaciones
especificas para garantizar los principios o valores que con-
forme a la experiencia histérica eran los que con mayor fre-
cuencia resultaban vulnerados o infringidos, por lo que no
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existe obligacién constitucional para el legislador de penalizar
conductas.

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

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

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

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

Al respecto, resulta aplicable la tesis XI1/2006 del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en
el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXIII, febrero de 2006, pégina 25, que sefala:

"INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. AL FIJAR EL AL-
CANCE DE UN DETERMINADO PRECEPTO DE LA CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
DEBE ATENDERSE A LOS PRINCIPIOS ESTABLECIDOS EN
ELLA, ARRIBANDO A UNA CONCLUSION CONGRUENTE Y
SISTEMATICA.—En virtud de que cada uno de los preceptos
contenidos en la Norma Fundamental forman parte de un
sistema constitucional, al interpretarlos debe partirse por reco-
nocer, como principio general, que el sentido que se les
atribuya debe ser congruente con lo establecido en las diver-
sas disposiciones constitucionales que integran ese sistema,
lo que se justifica por el hecho de que todos ellos se erigen
en el pardmetro de validez al tenor del cual se desarrolla el
orden juridico nacional, por lo que de aceptar interpretaciones
constitucionales que pudieran dar lugar a contradecir frontal-
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mente lo establecido en otras normas de la propia Constitucién,
se estaria atribuyendo a la voluntad soberana la intencién de
provocar grave incertidumbre entre los gobernados al regirse
por una Norma Fundamental que es fuente de contradic-
ciones; sin dejar de reconocer que en ésta pueden estable-
cerse excepciones, las cuales deben preverse expresamente
y no derivar de una interpretacién que desatienda los fines
del Constituyente."

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

"CLAUSULA DE EXCLUSION POR SEPARACION. EL ESTU-
DIO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 395
Y 413 DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO, QUE AUTORIZAN
SU INCORPORACION EN LOS CONTRATOS COLECTIVOS DE
TRABAJO Y EN LOS CONTRATOS-LEY, RESPECTIVAMENTE,
DEBE HACERSE CONFRONTANDOLOS CON LOS PRECEP-
TOS DE LA CONSTITUCION APLICABLES Y LA INTERPRETA-
CION JURIDICA DE LOS MISMOS.—Para establecer si los
preceptos especificados son constitucionales, debe hacerse
su confrontaciéon con los articulos 50., 0.y 123, apartado
A, fraccién XVI, de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos y su interpretacién juridica, lo que exige atender
a la letra de los mismos, a su sentido, que debe desentrafarse
acudiendo a la vinculacién que existe entre ellos y otras dis-
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posiciones propias de la materia, a criterios jurisprudenciales,
asi como a los principios esenciales que rigen el sistema de
derecho del trabajo mexicano, que se desprenden del articulo
123; asimismo, en este proceso interpretativo, resulta ilus-
trativo atender al proceso seguido en el Poder Constituyente
y, en su caso, en el Poder Reformador de la Constitucién, para
aprobar las disposiciones constitucionales de que se trata.

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

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

excepciones a las garantias individuales que su articulo 1o.

reconoce a 'todos los individuos', sélo pueden admitirse si

expresamente se establecen en el propio texto de la Ley Fun-

damental, pues, juridicamente, es inadmisible, conforme
al principio de supremacia constitucional, consagrado en el
articulo 133, que en una ley secundaria, mucho menos en

disposiciones generales de rango inferior o en actos concretos

de autoridad, se puedan establecer limitaciones al régi-

men de garantias individuales que la Constitucién establece

de manera general para todos los individuos, incluyéndose,

obviamente, a los trabajadores." (Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Segunda Sala,
Tomo XIII, mayo de 2001, pégina 442)

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

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

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

El articulo 40. consagra expresamente los siguientes
derechos:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

325



326

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

En efecto, la sentencia de la mayoria incurre en una con-
tradiccién légica, en tanto afirma que el derecho a la vida
del concebido no deriva de la Constitucién, pues no existe un
precepto que de manera expresa la proteja y, no obstante
ello, acepta que las mujeres gozan del derecho a la autode-
terminacién de su cuerpo cuando la lectura de la Ley Funda-
mental revela que tampoco se prevé tal derecho de manera
expresa; es decir, el engrose aprobado por la mayoria de los
Ministros rechaza que la proteccién de la vida se desprenda
implicitamente de la Constitucién, pero acepta la existencia
de un derecho —al que le confiere un valor axiolégico mayor
al de la vida del concebido— que necesariamente se despren-
dié implicitamente. Ademds, incurre en otra contradiccién
l6gica toda vez que extralimita el derecho de las mujeres a la
autodeterminacién de su cuerpo, pues pasa por alto que no
se trata de "su cuerpo" sino de un cuerpo distinto del de ellas.

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

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

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

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

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

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

internacional y no constitucional.

Por su parte, el articulo 123, apartados A, fracciones V'y
XV, y B, fraccién Xl, inciso c), establece una proteccién expresa
al producto de la concepcién al sefalar, respectivamente: "Las
mujeres durante el embarazo no realizardn trabajos que exijan
un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro para su sa-
lud en relacién con la gestacién; gozardn forzosamente de
un descanso de seis semanas anteriores a la fecha fijoda
aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores
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al mismo, debiendo percibir su salario integro y conservar su
empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relacién
de trabajo. En el periodo de lactancia tendrén dos descansos
extraordinarios por dia, de media hora cada uno para alimentar
a sus hijos"; "El patrén estard obligado a observar, de acuerdo
con la naturaleza de su negociacién, los preceptos legales
sobre higiene y seguridad en las instalaciones de su estable-
cimiento, y a adoptar las medidas adecuadas para prevenir
accidentes en el uso de las maquinas, instrumentos y mate-
riales de trabajo, asi como a organizar de tal manera éste, que
resulte la mayor garantia para la salud y la vida de los traba-
jadores, y del producto de la concepcién, cuando se trate de
mujeres embarazadas. Las leyes contendrdn, al efecto, las

sanciones procedentes en cada caso" y "Las mujeres durante
el embarazo no realizardn trabajos que exijan un esfuerzo

considerable y signifiquen un peligro para su salud en re-
lacién con la gestacién; gozardn forzosamente de un mes de
descanso antes de la fecha fijada aproximadamente para el

parto y de otros dos después del mismo, debiendo percibir

su salario integro y conservar su empleo y los derechos que

hubieren adquirido por la relacién de trabajo. En el periodo
de lactancia tendrén dos descansos extraordinarios por dia, de
media hora cada uno, para alimentar a sus hijos. Ademas,

disfrutardn de asistencia médica y obstétrica, de medicinas, de

ayuda para la lactancia y del servicio de guarderias infantiles."

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

Por tanto, no es posible interpretar que la norma consti-
tucional en andlisis se refiere sélo a la relacién laboral entre
el patrén y la mujer, tutelando derechos de esa indole a favor
de la mujer pero sin conferir derecho alguno al producto de
la concepcién, pues ello implicaria desconocer tanto la lite-
ralidad de la norma como su interpretacién sistemdética y
conjunta con otras disposiciones constitucionales, inclusive, la
teleologia de la reforma aludida y de las demds relacionadas,
en concreto la realizada el tres de febrero de mil novecientos
ochenta y tres.

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

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

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

hijo, quien, de esta manera, desde antes de su nacimiento goza

de la proteccién del derecho v del Estado. ...

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

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

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

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

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

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

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

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

El andlisis de las anteriores disposiciones constituciona-
les claramente evidencia la consagracién por el Constituyente
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del derecho a la vida humana como un derecho natural del
ser humano, presupuesto l6gico de todos los demds derechos
y de la organizacién politica del Estado mexicano, que tiene
como eje central a los seres humanos que conforman su pobla-
cién y que en sus garantias ampara a todo individuo que se
encuentre dentro de su territorio.

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

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

rechos, sino con arreglo a la misma Constitucion.

De igual manera, los principios de igualdad y no discri-
minacién consagrados en este precepto impiden establecer
diferenciaciones en los derechos naturales que consagra,
concretamente, en lo que al caso se refiere, en cuanto al
derecho a la vida, por lo que debe comprenderse ésta en
su integridad.
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* El articulo 30., en cuanto consagra como valor de la
educacién el aprecio a la dignidad de la persona y la inte-
gridad de la familia, basdndose en una conciencia de soli-
daridad y en un sistema de vida fundado en el constante
mejoramiento del pueblo.

* El articulo 40., en tanto consagra el derecho a la
proteccién de la salud, la paternidad y maternidad respon-
sables (el derecho de procreaciéon debe ejercerse de manera
libre, informada y responsable), la proteccién a la familia y
los derechos de la nifiez, asi como la obligacién del Estado
de coadyuvar al cumplimiento de estos derechos y de pro-
veer lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de
la nifez.

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

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

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

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

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

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

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

La Constitucién no tiene por qué decir lo que es obvio, lo
que resulta evidente y, en consecuencia, lo que es del cono-
cimiento general de todas las personas sin excepcién por ser
producto de su experiencia vital ordinaria. Se dice lo anterior
a propdsito de que resulta obvio que la vida constituye el
mas elemental de los derechos por ser el presupuesto nece-
sario para poder gozar de todas las prerrogativas que otorga
y protege la Constitucion. Dicho en otfros términos, no existe
razén alguna que determine que ésta debe reconocer en forma
expresa un derecho que esté claramente implicado en absolu-
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tamente todos los derechos que otorga: basta la lectura de
la Constitucién para percatarse de que no hay un solo dere-
cho que no entrafie como presupuesto necesario el relativo
a la vida humana. Asf por ejemplo, si la Ley Fundamental salva-
guarda la salud es claro que garantiza la vida, pues aquélla
es una condicién propia y exclusiva de los seres vivos; es
decir, si no hay vida no puede hablarse de salud. Luego, si la
Constituciéon salvaguarda la salud, por mayoria de razén
debe concluirse que protege la vida. Sostener lo contrario
conducirfa a un absurdo pues épara qué proteger la salud si
se considera que no estd garantizada la vida que es su presu-
puesto necesario? Es claro que la proteccién a la vida encuadra
de manera natural en la 16gica garantista de la Constitucién.

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

A lo anterior debe sefalarse que la sentencia plenaria
claramente confunde la existencia de un derecho con el pro-
blema relativo a una posible escala de jerarquia entre los dere-
chos fundamentales. En efecto, lo que se aduce constituye lo
que se conoce como falacia naturalista y deriva precisamente
de esta confusién, pues del hecho consistente en que la vida



340

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

es presupuesto de los demds derechos se deriva la existencia
l6gica de este derecho con independencia de si es de mayor
o menor valia que otros derechos fundamentales.

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

rial Aranzadi, S.A., 1998, Pamplona, Navarra, Espafia, pdginas
170y 171):

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta
cuando se le imputa la comisiéon de un delito, en tanto que el
acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto que
el sistema previsto por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al dispo-
ner expresamente que es al Ministerio PUblico a quien incumbe
probar los elementos constitutivos del delito y de la culpabi-
lidad del imputado." (Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoco, Pleno, Tomo XVI, agosto de 2002,
tesis P XXXV/2002, pdgina 14).

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

en la determinaciéon de un minimo de subsistencia digna y

auténoma protegido constitucionalmente. Este pardmetro

constituye el contenido del derecho al minimo vital, el cual, a
su vez, coincide con las competencias, condiciones bésicas y
prestaciones sociales necesarias para que la persona pueda
llevar una vida libre del temor y de las cargas de la miseria,
de tal manera que el objeto del derecho al minimo vital

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

Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Primera
Sala, Tomo XXV, mayo de 2007, tesis 1a. XCVII/2007, pdgina

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

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

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

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

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

y Ricardo Tapia Ibargiengoytia.
Las preguntas referidas consistieron en lo siguiente:

"1. 2Qué caracteristicas externas tiene un feto humano de

doce semanas?

'2. 2Qué 6rganos internos tiene un feto humano de doce

semanas?

"38. ¢Es posible fijar la edad en que se tiene o se adquiere

la condiciéon de humano?

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

nas de gestaciéng"

A las referidas preguntas, los expertos dieron contestacion

en los siguientes términos:

Doctor JesUs Kumate Rodriguez (médico cirujano y doctor

en ciencias biolégicas):
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Respuesta a la pregunta uno:

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

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

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

Respuesta a la pregunta dos:

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

"En el cuello estdn presentes el fimo y la glandula tiroides
y SUS anexos.

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

"El abdomen estd separado del térax por el diafragma'y
estdn presentes todo el tubo digestivo, el higado con vesicula
biliar, el bazo, los rifiones, las glandulas suprarrenales y el
origen de los érganos sexuales ya diferenciados por género
son visibles externamente.

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

Respuesta a la pregunta treinta y ocho:

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

Respuesta a la pregunta treinta y nueve:

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

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

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

Respuesta a la pregunta uno:

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

Respuesta a la pregunta dos:

"A nivel del sistema nervioso central los hemisferios cere-
brales han crecido en todos sentidos y los 16bulos occipitales
han cubierto por completo al diencéfalo y parcialmente al me-
sencéfalo. En el cerebro se ha desarrollado la placa cortical
que daré origen a la corteza cerebral. Los nicleos basales del
cerebro se estan diferenciando en particular el cuerpo estriado
y el hipocampo filogenéticamente mds antiguo. El | par cere-
bral (olfatorio) estd conectado con el epitelio olfatorio.

"Las regiones del tadlamo, epitédlamo y el hipotdlamo estén
en proceso de desarrollo. El Il par craneal (6ptico) tiene fibras
decusadas a nivel del quiasma éptico. La hipéfisis estd pre-
sente y es funcional, se han establecido conexiones entre el
talamo y la corteza cerebral en desarrollo.

"'Se pueden identificar los coliculos a nivel mesenfélico.
Estan diferenciados los nicleos de los pares craneales |lI
(motor ocular comién que inerva a cuatro de los cinco mésculos
extraoculares), IV (troclear que inerva al musculo oblicuo
mayor del ojo) y parte del V (trigémino que inerva la maxila,
la mandibula y el ojo), se han empezado a diferenciar los ni-
cleos rojos, la sustancia nigra, la sustancia retficular y los
pedunculos cerebrales.

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

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

cervical ya se han mielenizado las raices anteriores).

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

"En el cuello estén presentes glandulas como la tiroi-
des, el timo y las paratiroides.

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

"En los pulmones se han formado ramificaciones del 4rbol
respiratorio y se encuentra en etapa seudoglandular. La cavi-
dad tordcica estd separada del abdominal por el diafragma.
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"El estbmago se encuentra en la cavidad abdominal, es
movil, el intestino ha retornado a esta cavidad y presenta asas
intestinales y colon con apéndice. El higado aldn es muy gran-
dey es el principal centro formador de sangre, hasta el final del

segundo trimestre de gestacion.

"Los rifones han ascendido a su posicion definitiva y las
glandulas reproductoras tienen la estructura histolégica carac-

teristica.

"Los mUsculos han alcanzado un grado de desarrollo sufi-
ciente para ser funcionales. Los huesos largos de los miembros
estdn formando sangre a partir de la octava semana.

"Durante la etapa embrionaria, que abarca desde la fe-
cundacién hasta las ocho semanas se diferencian los esbo-
zos de todos los érganos y el embrién mide 3.2 mm. de la regién
cefdlica a la glutea. Esta etapa se caracteriza por el predomi-
nio de la diferenciacién y organizacién del desarrollo sobre

el crecimiento.

"La etapa fetal abarca de la novena semana del desarrollo
hasta el nacimiento y se caracteriza por el predominio del cre-
cimiento sobre la diferenciacién, es decir que todos los esbozos
de los 6rganos contintan su desarrollo hasta alcanzar la estruc-
tura tipica del recién nacido. Aunque el cerebro, el sistema
reproductor y las gldndulas suprarenales, por ejemplo conti-
nGen creciendo y diferencidndose hasta la adolescencia o la

etapa adulta."

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

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

Respuesta a la pregunta treinta y nueve:

"De acuerdo a la respuesta de la pregunta 38 y a las carac-
teristicas externas, internas y funcionales mencionadas breve-
mente en las preguntas 1, 2 y 4, no encuentro razones técnico
cientificas para definir que un feto de doce semanas carezca
de atfributos humanos que impida considerarlo un ser humano.
El hecho de que su corteza cerebral sea inmadura o que no fen-
ga conciencia se debe a la etapa del desarrollo en la que se
encuentra, y por la que todos los seres humanos nacidos pasa-
mos. Si se permite que un feto de doce semanas de desarrollo
continGe dentro del seno materno podrd adquirir su condicién
de recién nacido. En la etapa de doce semanas el desarrollo del
corion ya ha alcanzado una condicién en la que se requiere
utilizar maniobras abortivas que pueden afectar el endometrio
y causar problemas posteriores a la madre."
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Doctor Fabio Salamanca Gémez (médico cirujano y espe-
cialista en genética médica):

Respuesta a la pregunta uno:

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

Respuesta a la pregunta dos:

"Tiene hemisferios cerebrales que cubren el diencéfalo
y alcanzan el mesencéfalo, nicleos basales, cerebelo,
protuberancia, médula oblonga, médula espinal y nervios
periféricos, cuenta con ojos con presencia de fotorecepto-
res y tiene el ofdo interno formado. Tiene hip&fisis, tiroides y
gldndulas suprarenales funcionales. Cuenta con un corazén
que tiene cuatro cavidades y que es funcional desde el dia
veintiuno. Tiene pulmones con bronquios y ramificaciones ter-
ciarias. Tiene diafragma, higado que produce bilis, bazo, es-
tébmago, intestino con apéndice, colon, 6rganos sexuales
diferenciados, rifiones funcionales, cuenta con tejido éseo

que ha comenzado funcién hematopoyética."
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Respuesta a la pregunta treinta y ocho:

"La condicién de humano, como se ha anotado con
anterioridad, estd presente desde la unién misma del évulo
y el espermatozoide en el proceso de la fertilizacién, ya que
su genoma contiene las instrucciones de un plan de desa-
rrollo corporal particular para la especie humana y como se
anoté con anterioridad, cuenta con genes que son exclusivos
para los seres humanos. Por otra parte, si bien existe una homo-
logia del 99.9% cuando se compara el genoma humano con
el del chimpancé, los estudios de genémica funcional clara-
mente demuestran que la transcripcion de los mismos genes

es muchas veces mayor en el humano que en el chimpancé.'
Respuesta a la pregunta treinta y nueve:

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

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

Respuesta a la pregunta uno:

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

"Internamente se ha empezado ya ha formar el esque-
leto 6seo y existe el primordio de la columna vertebral en
cuyo interior se desarrollaré la médula espinal. No se han
desarrollado los nervios periféricos ni los receptores senso-
riales que varias semanas después responderdn a estimu-
los externos para transmitir la informacién a la médula espinal
y de ésta al cerebro.

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

Respuesta a la pregunta treinta y ocho:

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

pregunta en mis respuestas anteriores."
Respuesta a la pregunta treinta y nueve:

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

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

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

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

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

resolucién mayoritaria. En esta resoluciéon se afirma que

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

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

la Convencién sobre los Derechos del Nifo (arts. 6 y 37), el
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de

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

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

Ley (art. 3), Principios Bésicos sobre el Empleo de la Fuerza'y
de las Armas de Fuego por Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley (principios 4, 5, 6 y 9), Convenios de Ginebra
de mil novecientos cuarenta y nueve (art. 3 comin), Convencién
para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (arts.
l'y 1), Declaracién sobre la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas (arts. 1y 2), Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (arts. |
y ll), por citar algunos de los mds importantes."

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

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

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

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

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

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

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

tes al ser humano.

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

Ademds, en los puntos 2 y 5 del articulo 4 de la con-
vencién se establece que en los paises que no han abolido la
pena de muerte, ésta sélo se impondrd por los delitos mas
graves y nunca a personas que en el momento de la comisién
del delito sean menores de dieciocho afios 0 mds de sefenta,
ni a las mujeres en estado de gravidez.

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

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

a) La Convencién sobre los Derechos del Nifo, que fue
aprobada por la Cdmara de Senadores del Congreso de la
Unidn el diecinueve de junio de mil novecientos noventa, segin
decreto publicado en el diario citado de treinta y uno de
julio del mismo afo, dispone en sus articulos 1o., 20. y 60.
lo siguiente:

"Articulo To. Para los efectos de la presente convenciéon
se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afos de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad."

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

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

sus padres, o sus tutores o de sus familiares."

"Articulo 60. 1. Los Estados partes reconocen que todo
nifo tiene el derecho intrinseco a la vida.

'2. Los Estados partes garantizarén en la méxima medida
posible la supervivencia y el desarrollo del nifo."

En el predmbulo de la convencidn se lee:

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

fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales, in-

cluso la debida proteccién legal, tanto antes como después

del nacimiento'."

Si se considera que para efectos de la interpretaciéon
de un tratado, el predmbulo del mismo debe ser considerado
como parte de su texto, ya que asi se establece en el articu-
lo 31, punto segundo, de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, de la que México es Estado parte,
ademds de que ello constituye criterio definido de este Alto
Tribunal, se sigue que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio consagra a favor del nifio el derecho a la vida, en-
tendido el término de "nifo" como todo ser humano desde el
momento de su concepcién hasta la edad de dieciocho afios,
salvo que antes haya alcanzado la mayoria de edad en vir-
tud de la ley que le sea aplicable. Se sustenta lo anterior con
la siguiente tesis:
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"TRATADOS INTERNACIONALES. SU INTERPRETACION POR
ESTA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AL
TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS ARTICULOS 31 Y 32
DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE
LOS TRATADOS (DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL 14
DE FEBRERO DE 1975).—Conforme a lo dispuesto en los citados
preceptos para desentrafiar el alcance de lo establecido en
un instrumento internacional debe acudirse a reglas precisas
que en tanto no se apartan de lo dispuesto en el articulo 14,
pdrrafo cuarto, de la Constitucién General de la Republica
vinculan a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. En efecto,
al tenor de lo previsto en el articulo 31 de la mencionada
Convencién, para interpretar los actos juridicos de la referida
naturaleza como regla general debe, en principio, acudirse
al sentido literal de las palabras utilizadas por las partes contra-
tantes al redactar el respectivo documento final debiendo,
en todo caso, adoptar la conclusiéon que sea légica con el
contexto propio del tratado y acorde con el objeto o fin que
se tuvo con su celebracién; es decir, debe acudirse a los mé-
todos de interpretacién literal, sistemdtica y teleoldgica. A su
vez, en cuanto al contexto que debe tomarse en cuenta para
realizar la interpretacién sistemdética, la Convencién sefala
que aquél se integra por: a) el texto del instrumento respectivo,
asi como su predmbulo y anexos; y, b) todo acuerdo que se
refiera al tratado y haya sido concertado entre las partes con
motivo de su celebracién o todo instrumento formulado por
una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y
aceptado por las demés como instrumento referente al tra-
tado; y, como otros elementos hermenéuticos que deben con-
siderarse al aplicar los referidos métodos destaca: a) todo
acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién
del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones; b) toda
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préctica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de su
interpretacién; y, c) toda norma pertinente de derecho inter-
nacional aplicable en las relaciones entre las partes; siendo
conveniente precisar que en términos de lo dispuesto en el
articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados para realizar la interpretacion teleolégica y
conocer los fines que se tuvieron con la celebracién de un
instrumento internacional no debe acudirse, en principio, a los
trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que
rodearon su celebracién, pues de éstos el intérprete Unica-
mente puede valerse para confirmar el resultado al que se
haya arribado con base en los elementos antes narrados o
bien cuando la conclusién derivada de la aplicacién de
éstos sea ambigua, oscura o manifiestamente absurda."
(Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoco, Segunda Sala, Tomo XVI, diciembre de 2002, tesis
2a. CLXX1/2002, pdgina 292).

Efectivamente, si en el predmbulo de la convencién se
manifiesta que tal como se indica en la Declaracién de los
Derechos del Nifo, el nifio necesita proteccién y cuidados es-

peciales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como
después del nacimiento, y si ello se relaciona con el articulo

lo., que establece la edad hasta la que se considera se
estd ante un nifo, y con el punto 1 del articulo 20., en cuanto
prohibe hacer distinciéon entre los nifios por razén del na-
cimiento, légico es concluir que para efectos de la convencién,
por nifio se entiende al ser humano desde la concepcién hasta
que llega a la edad de dieciocho afos, salvo que antes
haya alcanzado la mayoria de edad en virtud de la ley que
le sea aplicable.
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Aunado a lo anterior, el articulo 24 del instrumento inter-
nacional de que se trata en lo que interesa dispone:

"Articulo 24.

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

sanitarios.

'2. Los Estados partes asegurardn la plena aplicacién
de este derecho y, en particular, adoptardn las medidas apro-

piadas para:

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

"d) Asegurar atencién sanitaria prenatal y post-natal

apropiada a las madres; ..."

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

"Articulo 5o0.

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

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

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

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

'2. Se debe conceder especial protecciéon a las madres
durante un periodo de tiempo razonable antes y después del

369



370

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se
les debe conceder licencia con remuneracién o con presta-
ciones adecuadas de seguridad social. ..."

"Articulo 12.

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

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

"a) La reducciéon de la mortinatalidad y de la mortalidad
infantil, y el sano desarrollo de los nifios; ..."

De los citados preceptos se desprende un principio fun-
damental de interpretacién que consiste en que todas las
disposiciones deben entenderse en el sentido que favorezcan
las libertades y derechos de las personas. Esto es asi, pues el
articulo 5 del pacto de que se trata establece que ninguna
disposicion podrd ser interpretada en el sentido de reco-
nocer derecho alguno para emprender actividades o realizar
actos encaminados a la destrucciéon de cualquiera de los
derechos o libertades reconocidas por el propio pacto. Cabe
precisar que los derechos y libertades que reconoce el pacto
son inherentes al hombre, es decir, tienen como centro al ser
humano, pues la vida es el presupuesto necesario para
poder gozar de todos los demds derechos. Siendo asi, es
claro que ninguna disposiciéon puede menoscabar el dere-
cho a la vida, pues atentar contra ésta es privar de todos los
demdés derechos inherentes al ser humano.
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Por otra parte, se establece que debe concederse a las
madres embarazadas una proteccién especial y que la fami-
lia es el elemento "natural y fundamental de la sociedad".
El hecho de que durante el embarazo deba concederse a la
madre una "proteccién especial" l6gicamente implica que es
para cuidar el producto de la concepcién, pues de otra manera
no puede entenderse esa "proteccién especial' o de mayor
entidad a la proteccién que ordinariamente se les debe otorgar
a las mujeres. Ademds, esta proteccién debe vincularse con
el interés de los Estados por fomentar y cuidar a la familia
que es el "elemento natural y fundamental de la sociedad".

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

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

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

"Articulo 12.

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

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

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

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

"Articulo 47.

"1. Toda mujer a la que se aplique esta parte del convenio
tendrd derecho, mediante presentacién de pruebas de la fecha
presunta del parto, a un descanso de maternidad.

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



374 CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ndcleo esencial.

Asi, para determinar los limites de un derecho debe aten-
derse a lo previsto por el Constituyente para cada uno de ellos,
atendiendo a la naturaleza propia del derecho, verbigracia, el
derecho de expresién esté limitado por el respeto a la moral,
los derechos de tercero, que no se provoque algdn delito ni se
perturbe el orden publico; la libertad de escribir y publicar
articulos encuentra sus limites en el respeto a la vida privada,
la moral y la paz publica; el derecho de peticién exige que se
formule de manera pacifica y respetuosa y, en materia poli-
tica, se restringe a los ciudadanos de la Republica; el derecho
a poseer armas, serd en el domicilio y no implicaré las de aque-
llas prohibidas por la ley federal y de las reservadas para el
uso exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia
Nacional, debiendo regular la ley los casos, condiciones, requi-
sitos y lugares en que se podrd autorizar la portacién de las
mismas; el derecho al libre trénsito por el territorio de la Re-
puUblica estd subordinado a las facultades de la autoridad
judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a
las de la autoridad administrativa en lo que se refiere a las limi-
taciones impuestas en leyes sobre migracién, inmigracién y
salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros per-

niciosos residentes en el pais, etcétera.

En cambio, el derecho a la vida humana no tiene un limite
propio, pues, atendiendo a su propia naturaleza, un limite im-
plicaria su anulacién. La vida es una realidad substante, es
supuesto onfoldgico. A nadie puede condicionarse su propia

existencia, el derecho a existir.
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En esos términos estd contemplado el derecho a la vida
humana en nuestra Constitucién, sin prevision de un limite
para existir.

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

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

ningun limite en la Constitucion.

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

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

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

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

nalismo y honradez.

Si bien en virtud del derecho de defensa de los gober-
nados y la facultad de la autoridad de ejercer la seguridad
pUblica para conservar el orden publico y la paz social puede
llegar a afectarse la vida de las personas, esto serd siempre
sujeto a condiciones especificas que exijan una necesidad
de disposiciéon de este bien fundamental, pues la legitima
defensa supone que se repela una agresién real, actual o
inminente y sin derecho, en proteccién de bienes juridicos
propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa
y racionalidad de los medios empleados y no medie provo-
cacién dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido
o de la persona a quien se defiende; y los miembros de los
cuerpos de seguridad en el cumplimiento de su deber tienen
la obligacién de actuar racionalmente, es decir, deberdn utili-
zar en la medida de lo posible medios no violentos antes de
recurrir al empleo de la fuerza y, cuando ésta sea inevitable,
deben actuar con moderacién y en proporcién a la gravedad
que enfrentan. Esto es, la posible privacién de la vida a indi-
viduos en virtud de la defensa al orden pUblico y paz social
por parte de las fuerzas de seguridad del Estado o del ejercicio
del derecho de defensa de los gobernados no implica un
limite propio y especifico al ejercicio y titularidad del dere-
cho a la vida, pues no otorgan el derecho a matar o a dis-
poner de la vida de individuo alguno sino un derecho o
facultad de defensa que puedan llevar, como consecuencia,
a la privacién de la vida, desde luego siempre sujeto a las

condiciones exigidas por la ley.
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La privaciéon de la vida de las personas en caso de inva-
sién, perturbacién grave de la paz pdblica o de cualquier otro
que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto tampoco
implica un limite al derecho a la vida, pues en tal hipotesis
precisamente se estard en el supuesto contemplado en el ar-
ticulo 29 constitucional de suspensién de garantias indivi-
duales.

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

Asi, el establecimiento por el legislador de la legitima de-
fensa como causal de exclusién del delito o de otras excluyen-
tes de responsabilidad, en las que no obstante que los individuos
atenten contra la vida de otros, se elimine la antijuridicidad
de la conducta en atencién a las circunstancias especificas
en que aquélla se realiza, no se traduce en una restricciéon o
limitacion del derecho fundamental en tanto no incide sobre
su goce y ejercicio porque, se reitera, basta la mera existencia
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individual para disfrutar y ejercer el derecho a la vida, si-
tuacién que también acontecerd en los casos de excusas
absolutorias en que se elimine la punibilidad de la conducta,
supuestos éstos en los que no existe una desproteccién del
bien juridico de la vida, sino una justificacién por las circuns-
tancias concretas en que se lleva a cabo la conducta por la
que se afecta. Es decir, en principio, la conducta que atente
contra el derecho a la vida estard viciada de su antijuridici-
dad y sélo, por excepcién, se eliminardn ya sea su anti-
juridicidad o su punibilidad por las circunstancias concretas
en que se haya llevado a cabo la conducta que afectd el bien
juridico protegido.

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

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

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

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

como meros instrumentos de procreacién.

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

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

"Debido a ello, corresponde al legislador ordinario pon-
derar los bienes constitucionales que entran en conflicto en
la regulacion legal del aborto, con el fin de determinar los
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supuestos en los que uno de ellos debe ceder, sin anularse,
para garantizar la proteccién del restante bien constitucional.

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

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

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

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

contadas a partir de la implantacién del embrién en el endo-
metrio y, l6gicamente, en el breve plazo de la fecundaciéon
a la de la implantacién referida. Asi, en el dictamen de que se
trata, por una parte, se sostiene que tal derecho no debe anu-
larse y, por otra parte, se adopta una solucién que lo anula
por completo, lo que denota una clara contradiccién que impide
estimar que el referido dictamen satisface los requisitos de pro-
porcionalidad y razonabilidad pues tal contradiccion interna
determina que estd contra las reglas més elementales de la

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

VI. Obligacion constitucional del legislador ordinario
de penalizar las conductas que atentan contra el derecho
alavida.

En cuanto a las facultades del 6rgano legislativo en materia
penal debe tomarse en cuenta que la nocién de delito y del
bien juridico, como objeto juridico tutelado por la ley, ha evo-
lucionado a través de los tiempos, junto con el concepto de
derechos y deberes.

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

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

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

El derecho subjetivo perdié importancia al surgir el posi-
tivismo en el siglo XIX 'y, con ello, se hizo prevalecer el interés
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publico sobre el privado, la sociedad sobre el individuo. El po-
sitivismo fue influido por la teoria subjetiva de los valores,
conforme a la cual los valores deben su existencia y sentido
al sujeto que valora, de lo que derivé que la determinacién
de lo justo fuera hecha por quien imponia el derecho. Este cri-
terio, en que se basé el derecho nacionalsocialista alemdn,
permitié la aboliciéon del bien juridico e hizo imperar la razén
del Estado sobre la razén de individuo.

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

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

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

Esta evolucién en la concepciéon de los derechos funda-
mentales dio lugar a los distintos modelos de Estado liberal,
democrdtico y social. El primero, en el que la exaltacion de
los derechos del individuo implicé su no interferencia por el
Estado, siendo su frase representativa el "laissez- faire, laissez-
passer", es decir el "dejar hacer, dejar pasar"; el segundo, en
el que tiene prevalencia la regla de las mayorias y origina la
participacién de todos los ciudadanos en la definicién de
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los temas trascendentes para la vida en comunidad; vy, el Gltimo
de ellos, en el que el Estado actta en la configuracién de la
realidad social, surgiendo los derechos econémicos, sociales
y culturales (como son la salud pUblica, seguridad social, edu-
caciéon publica, asistencia social, etcétera), que implican el
derecho de los individuos para reclamar al Estado la realiza-
cién de determinadas actividades.

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

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

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

Gerardo Barbosa Castillo y Carlos Arturo Gémez Pavajeau,
en su obra "Bien Juridico y Derechos Fundamentales" (Univer-
sidad Externado de Colombia, primera edicion, 1996, pdgina
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70 vy siguientes), afirman que si en el contexto de la evo-
lucién de los derechos fundamentales, a los de cardcter indi-
vidual se les otorga un alcance relativo desde la superacion
de la fase de las libertades individuales, la posibilidad real de
conflicto entre derechos fundamentales de primera, segunda,
tercera e, incluso, cuarta generacién, practicamente desapa-
rece, pues la delimitacién en el alcance de cada uno de los
derechos (clasificados en diversas generaciones sélo para
efectos pedagdgicos o sistemdticos) trae consigo una com-
plementacién arménica y no su choque y exclusion, a partir
de una premisa basica, a saber, todas las categorias de derechos
fundamentales tienen como nidcleo al ser humano, ya sea en
su dimensién individual o como integrante de un conglome-
rado. Sostienen que:

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

"Esta personalizacién de los 'derechos fundamentales' im-
plica, paralelamente, la personalizacién de la protecciéon de
los bienes juridicos en su consideracién trascendentalista.
No como manifestacién de un rezago individualista sino como
|6gica consecuencia de su comprensién a partir de sus bases."

Los articulos 1o., primer parrafo y 25, primer parrafo, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos esta-
blecen, respectivamente, que todo individuo gozard de los dere-
chos fundamentales que consagra y la misién del Estado de
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ser rector del desarrollo nacional para garantizar, entre
otros aspectos, el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad
de los individuos, grupos y clases sociales.

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

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

a) Exclusiva proteccién de bienes juridicos.

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

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

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

Desde luego, muchos de los objetos de proteccién penal
s6lo alcanzardn su custodia total en combinacién con otras ramas
del derecho y con el control politico y social, lo que da lugar
a que el derecho penal se considere de carécter fragmentario.

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

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

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

juridico no se explica solamente por los valores acogidos por

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

cepto de dignidad humana y la necesidad de propender por

el respeto de los derechos fundamentales ..."

b) Intervenciéon minima.

Si existe la posibilidad de garantizar con otra tutela los
intereses que buscan protegerse, en el derecho penal no debe
emplearse la pena entendida como ultima ratio, es decir, que
s6lo debe utilizarse cuando no haya mds remedio y ante la inefi-
cacia de ofros instrumentos juridicos, obliga a reducir el derecho
penal al minimo indispensable.

Esto es, el principio de subsidiariedad (ultima ratio), que
reconoce al derecho penal como mecanismo extremo al
que Unicamente puede recurrirse cuando hayan fallado otros
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mecanismos para la proteccion de los bienes juridicos, lleva

a la minima intervencién de esta rama del derecho.

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

Deriva de lo anterior que un Estado de derecho exige un
equilibrio en la tutela de los bienes juridicos, es decir, que exista
una adecuada seleccién y ponderacién de los bienes juridicos
a proteger penalmente.

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

Sostienen Barbosa Castillo y Gémez Pavajeau, en la obra
citada, pégina 76, que el Tribunal Constitucional Alemdan
ha interpretado que "las normas sobre derechos fundamen-
tales imponen al Estado deberes de proteccién y hasta el deber
de sancionar" y, de igual manera, la Corte Constitucional
colombiana ha establecido que la tipificacién penal de con-
ductas que vulneren derechos fundamentales es "una tarea
ineludible de cualquier Estado que pretenda dar eficacia real
a los derechos" (Sentencia C-587/1992). Afirman que de la sen-
tencia C-133, de diecisiete de marzo de mil novecientos noventa
y cuatro, también se desprende tal posiciéon, al definirse la
necesidad indefectible de penalizar el aborto, segin la juris-
prudencia de la Corte Constitucional que reza:
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"El derecho fundamental a la vida, cuya existencia se limita
a constatar la carta politica, es el més valioso de los bienes
que se reconoce a todo individuo de la especie humana, y el
sustrato ontolégico de la existencia de los restantes derechos
... En efecto, si el valor esencial protegido por el ordenamiento
superior es la vida humana, necesariamente debe colegirse
que en donde haya vida, debe existir el consecuente amparo
estatal ... En virtud de lo anterior, el Estado tiene la obligacion
de establecer, para la defensa de la vida que se inicia con la
concepcién, un sistema de proteccién legal efectivo, y dado
el cardcter fundamental del derecho a la vida, su instrumen-
tacién necesariamente debe incluir la adopcién de normas
penales, que estdn libradas al criterio discrecional del legis-
lador, dentro de los limites del ordenamiento constitucional."

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

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

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

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

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

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

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

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

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

individuos, grupos y clases sociales.

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

samente se sefalen en la Constitucién.

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

voto concurrente expresamente sefala:

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

el impuesto relativo serd inconstitucional.

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

violacién a una garantia individual. ...

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

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

cionalidad. ..."

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

Si bien nuestra Constitucién, por regla general, otorga
derechos a los gobernados y deberes u obligaciones a las
autoridades, también, excepcionalmente, se ocupa directa-
mente de establecer deberes a los primeros, como son, entre
otros, la prohibicién de discriminacion contenida en el articulo
20., que constituye un mandato no sélo para las autoridades
sino también para los gobernados; la prohibicién que con-
tiene el articulo 17 de que las personas se hagan justicia por
si mismas, la cual impone un deber social a los gobernados
correlativo a la obligacién de las autoridades de mantener
tribunales expeditos para prestar el servicio de administracién
de justicia; el articulo 28 constitucional al prohibir la realiza-
cién de précticas monopdlicas y, en lo que al caso interesa, el
articulo 40. constitucional en cuanto a la paternidad responsable.
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Determinados derechos fundamentales nada mds se tienen
frente a los poderes pUblicos, verbigracia el derecho de peti-
cién; sin embargo, existen otros que también se tienen frente
a los particulares, siendo los poderes publicos los Gltimos garan-
tes de su respeto para cuando se falte por los particulares.

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

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

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

limites para la actuacién estatal para transformarse en ins-

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

Al respecto, Gerardo Barbosa Castillo y Carlos Arturo
Gémez Pavajeau en la obra que ha sido citada con anterio-
ridad (pdgina 77 y siguientes), sefalan:

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

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

Estado ..."

De igual manera, cabe citar la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, publicada en BVerfGE (Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts), 6rgano oficial
de publicacién de las sentencias de dicho tribunal, tomo 39,
pdginas 1y siguientes, en la que se determiné que las normas
que garantizan derechos fundamentales contienen no sélo
derechos subjetivos del individuo de defensa frente al Estado,
sino que al mismo tiempo dan cuerpo a un orden de valores
objetivo que, como decisién constitucional fundamental, tiene
validez para todos los dmbitos del derecho e impone direc-
tivas e impulsos para la legislacion, la administracién y la
judicatura; que los derechos fundamentales gozan de efi-
cacia frente a ferceros, inclusive, frente a la madre respecto
de la vida en formacién, que el Estado tiene la obligacién no
sélo de proteger sino también de adoptar una postura pro-
motora o protectora de dicha vida; y que el principio de
proporcionalidad, concretamente, la prohibiciéon de brindar
una proteccién insuficiente, impone al Estado la obligacién
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de adoptar medidas de cardcter normativo y féctico ade-
cuadas y suficientes, a fin de brindar al embrién una proteccién
efectiva.

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

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

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

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

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

minacién por razén de edad.

VIl. La asamblea legislativa viol6 el derecho a la vida
y los principios de igualdad y no discriminacién al tipificar
el delito de aborto.

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

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

"Para los efectos de este codigo, el embarazo es la parte
del proceso de la reproduccién humana que comienza con

la implantacién del embrion en el endometrio.”

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

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

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

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

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

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

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

b) Si no existe consentimiento de la madre con la interrup-
cién del embarazo, se incurrird en el delito de aborto forzado
siempre que se practique después de la implantacién del embrién
en el endometrio, que es cuando existe embarazo conforme

a la definicién que da el segundo pdrrafo del articulo 144.

Tal consentimiento también serd relevante para efectos

de la penalidad correspondiente.

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

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

b) El embrién implantado en el endometrio hasta la décimo
segunda semana de gestacién, contadas estas semanas a
partir de la implantacién, cuando la madre consienta la inte-

rrupcién del embarazo.
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Por tanto, se da una desproteccién total en los periodos
sefalados al producto de la concepcién, pues no se estable-
cen casos concretos que por su situacién excepcional den lugar
a excusas absolutorias que impidan la imposicién de penas o
supuestos de excluyentes de responsabilidad que eliminen la
antijuridicidad requerida para la configuraciéon del delito,
como los contemplados en el articulo 148 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal.

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

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

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

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

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

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

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

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

Deriva de lo anterior que en el engrose plenario se sos-
tiene: a) la Asamblea Legislativa del Distrito Federal tiene
facultades constitucionales para determinar las conductas
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que deban ser penalizadas y despenalizadas; b) la evalua-
cién que realice en el ejercicio de esta funcién debe ser respe-
tada por el Juez constitucional; ¢) por tanto, es importante
que el Tribunal Constitucional revise los argumentos en que
se basoé la Asamblea Legislativa; y d) la evaluacién realizada
por dicha asamblea es constitucional.

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

despenalizarlas.

La segunda y tercera afirmaciones son contradictorias dado
que si el Juez constitucional debe respetar la valoracién reali-
zada por el legislador ordinario, 2cémo es que resulta enton-
ces importante proceder como Tribunal Constitucional a revisar
los argumentos en que justificé la asamblea su decision de
despenalizar el aborto en una etapa gestacional? Asimismo,
la segunda afirmacién es contradictoria con lo sostenido en la

sentencia en los siguientes términos:

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

un facultamiento previo. ..."
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Nuevamente la sentencia se contradice al sefalar en el
Ultimo pérrafo del considerando octavo que:

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

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

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

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

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

concepcién a la implantacién del embrién en el endometrio.

Por tanto, se quebrantan los limites que en la propia sen-
tencia se reconoce tiene el legislador ordinario para despe-
nalizar conductas, al establecerse una descriminalizacién
discriminatoria en términos del articulo 1o. constitucional y
carecer la Asamblea Legislativa del Distrito Federal mate-
rialmente de facultades para imponer restricciones al derecho
a la vida humana.

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

VIII. Inconstitucionalidad de la ponderacién reali-
zada por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

Aungque se partiera de la posibilidad de ponderacién entre
los derechos de la mujer y el concebido, tendria que concluirse
en la inconstitucionalidad de la realizada por la Asamblea
Legislativa, pues incumplié con los principios de razonabilidad
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y proporcionalidad juridica que el Pleno de la Suprema
Corte ha determinado deben cumplirse para el desarrollo
de los limites de las garantias individuales y la regulacién de
sus posibles conflictos por parte del legislador en la juris-
prudencia infitulada: "GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESA-
RROLLO DE SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS POSIBLES
CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR
LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALI-
DAD JURIDICA.", consultable en el Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, diciembre
de 2007, pdgina 8.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

prision.

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

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

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

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

"VIOLACION ENTRE CONYUGES, DELITO DE.—La ins-
titucion del matrimonio tiene entre sus finalidades, la pro-
creacion de la especie, en virtud de lo cual, los cényuges
deben prestarse a la relacion carnal, que como consecuencia
l6gica sélo concibe la prdactica de la cépula normal; de tal
manera que si el conyuge la impusiera de manera anormal y
violentamente, lesionaria la moral y la libertad sexual de su
pareja, que en ningin momento consintié tales practicas, y por
ende, se configurard el delito de violacion."

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

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

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

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

El articulo 40. constitucional claramente sefala en su
segundo pdrrafo que: "Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos."

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

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

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

la mujer.

Los derechos de la mujer que estdn en juego son los de
sexvalidad, maternidad, libre disposicién del cuerpo y el
de forjarse un plan de vida propio, los que pueden entrar en
una supuesta o aparente colisién con el derecho al nacimiento
de un nuevo ser humano gestado en su vientre. Los derechos del
nasciturus son los de la vida y la salud.
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Los derechos del nasciturus los posee sélo por ser.
No tiene obligacién alguna para gozar de estos derechos.
El concebido simplemente es, pero no puede ser sujeto de
ningUn deber.

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

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

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

La problemética de pobreza, ignorancia y marginacién que
se aduce como causa motivadora de la despenalizacion del
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aborto no justifica la disposicién de la vida del nasciturus
que nuestra Constituciéon protege, ademds de que con ello
no se contribuye a la solucién de tales problemas al no cons-
tituir una medida que las corrija.

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

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

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

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

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

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

Por otra parte, debe advertirse que la resolucién plena-
ria, no obstante reconocer que el legislador ordinario en la
despenalizacion de conductas se encuentra sujeto al limite
constitucional establecido en el articulo 1o. constitucional,
es decir, a no establecer una descriminalizacién discrimi-
natoria, omite analizar si la distincién que en la tipificacién
del delito de aborto en razén de la edad gestacional (doce
semanas) no constituye una violacién a esta preceptiva cons-
titucional, pues Unicamente afirma que la asamblea tomé
en cuenta el incipiente desarrollo del embrién y la seguridad
y facilidad de la interrupcién del embarazo sin graves conse-
cuencias para la salud de la mujer, sin analizar la distincién
que implica entre los seres humanos en gestacion.

La distincién antes aludida tampoco fue examinada en
el apartado Il de la resolucién del Pleno intitulado "éViolan las
disposiciones impugnadas el principio de igualdad?", en el
que sblo se analiza la violacién a ese principio en relacién
con el padre al no contemplar su participacién en la deci-
sién de interrupcién del embarazo y respecto de las menores
de edad por no establecerse un régimen especial cuando
sean éstas las que deseen interrumpir el embarazo, soslayan-
do la violacién al principio de igualdad por lo que se refiere al
producto de la concepcién al establecerse diferenciacién por
edad gestacional.
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Ademds, resulta claro que las disposiciones impugnadas,
contrario a lo sostenido en la resolucién mayoritaria, vulneran
los derechos del padre del ser humano en gestacién al dar
decisién unilateral a la mujer en la determinacién de infe-
rrumpir el embarazo, concretamente los de igualdad del
hombre y la mujer ante la ley y el derecho de ambos a deci-
dir sobre el nimero de hijos que desean tener, consagrados
expresamente en el articulo 40. constitucional, al privarlo de
la oportunidad de proteger al individuo de cuya concepcién
formé parte.

Por las razones expuestas, la ponderacion del supuesto
conflicto entre los derechos de la mujer embarazada y los
del nasciturus es incorrecta, debiendo afnadirse lo siguiente:

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

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

Lo anterior no es una falacia, no es lo mismo que decir
que el derecho a la alimentacién es més importante porque
de éste depende la vida. Al contrario, el mismo ejemplo
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corrobora lo dicho anteriormente: la vida es el origen de cada
una de las garantias individuales y éstas a su vez tienen como
propdsito final proteger la vida del ser humano. En el caso
de la alimentacién, un ser humano se puede alimentar por-
que estd vivo, mientras que el derecho a la alimentacién tiene
como propésito Gltimo proteger su naturaleza viva.

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

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

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

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

El embrién en etapa de gestacién es un individuo, no es
medio humano, sino un ser humano en una etapa de cre-
cimiento muy temprana. No importa su apariencia fisica; no
importa si no tiene ojos, corteza cerebral, piernas o manos;
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estas circunstancias son sélo producto de su edad, de que
apenas se estd desarrollando. Asf se desprende de las res-
puestas dadas por los médicos encargados de desahogar
la prueba pericial médica en materia de concepcién y vida
humana en el seno materno. Incluso es relevante destacar
la respuesta dada por el doctor Jests Kumate Rodriguez a la
pregunta dos: "A partir de la novena semana se inicia la etapa
fetal en la que se manifiestan preponderantemente acciones

de crecimiento y no de diferenciacion".

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

edad.

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

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

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

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

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

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

Una pareja que ejerce su libertad sexual sin fines de repro-
ducciény que no toma las medidas anticonceptivas necesarias
para evitar el embarazo ejerce irresponsablemente esa liber-
tad y, por ende, debe pagar las consecuencias de ello. No es
un embarazo forzado, libremente se ejercié la cépula, pero de
ese ejercicio se originé un nuevo ser humano, ante quien
debe responder.
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Legalizar el aborto para proteger estos ejercicios irres-
ponsables de libertad sexual no hace més que incentivarlos
y aumentar el nGmero de vidas que se privarén para que la
mujer y el hombre no carguen con las consecuencias por
el resto de su vida.

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

lo es la adopcion.

Sien la préctica las madres son las que mayoritariamente
llevan la carga, no corresponde a la ley afectar permanente y
absolutamente a un tercero ajeno a la problemdtica para res-
taurar el equilibrio social. Si asf fuera, se despenalizaria que
un culpable de intento de homicidio matara a la victima para
que no lo denuncie, y asf evitar que tenga que cargar por
el resto de su vida (encarcelamiento) con las consecuencias

de sus actos.

Quizds sea cierto que el embarazo sea una especie
de esclavitud, épero acaso no todos somos productos de un
embarazo?, ¢acaso serd valido para una mujer embarazada

aniquilar la vida que lleva adentro?

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

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

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

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

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

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

Por ello, se considera que las normas impugnadas son
violatorias del articulo 40. constitucional, ya que el derecho
de decidir sobre el nimero de hijos y su espaciamiento no es
Unico de la madre, ya que el Texto Constitucional no hace
tal distincién, por lo que el legislador ordinario no la debe
realizar.

IX. Refutacién a los votos concurrentes.

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

1) Ministro Juan N. Silva Meza: Para enfrentar el estudio
de constitucionalidad de las normas impugnadas es indis-
pensable identificar los derechos o bienes constitucionales que
se encuentran en conflicto. Los derechos fundamentales son
todos de la misma jerarquia, por tanto, el reconocimiento
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del derecho a la vida no significa que sea absoluto y que
no sea susceptible de ser balanceado con otros derechos o
limitado en atencién a intereses estatales. Atender Unica-
mente a los derechos del embrién, como lo hace la minoria
de los integrantes del Pleno, provoca que sélo en via de conse-
cuencia se analice la problemdtica de la mujer, lo que implica
demeritar y soslayar sus derechos fundamentales, siendo
los que estdn en juego, en el caso, la vida, salud, igualdad,
no discriminacién, libertad sexual y reproductiva, autode-
terminacién e intimidad. La proteccién constitucional a la

continuacién del proceso de gestacién tiene sustento en

los articulos 40. y 123 constitucionales. Dada la ausencia de
definicién constitucional expresa del momento en que debe
brindarse proteccién a la vida, el legislador debe ponderar
los derechos en conflicto en ejercicio democrético. No existe
disposiciéon constitucional que establezca que la interrup-
cién del embarazo dentro de las primeras doce semanas

deba ser sancionado en el démbito penal. El ejercicio de

ponderacién realizado por el legislador penal se circuns-
cribe al dmbito penal y es proporcional y racional. Si el Estado
no ha cumplido con su obligacién constitucional de educar en
materia sexual y reproductiva y ha sido insuficiente en garan-
tizar un acceso pleno a los métodos anticonceptivos, ademdés
de que no existe un método cien por ciento seguro, no puede
reprocharse a la sociedad un ejercicio irresponsable de la

libertad reproductiva mediante la penalizacién absoluta.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La imposicién del embarazo a través de la penalizacién
de su interrupcién no se ajusta a la pauta de necesidad por-
que constituye la medida mds dafina para los derechos de las
mujeres al eliminarlos. La despenalizacién del aborto hasta
la duodécima semana de gestacién también es la medida
mds dafina para el derecho a nacer del producto de la con-
cepcién, pero el establecimiento de una temporalidad en-
cuentra sustento cientifico y resulta menos riesgoso para las

mujeres.

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

La sociedad democrética asume el pluralismo valorativo
y rechaza que algin grupo imponga a otros sus creencias.
Las posturas morales o absolutistas plantean el problema del
aborto a la luz de un solo valor que no admite excepciones:
la vida del producto de la concepcién, desconociéndose los
derechos de la mujer y las consecuencias no queridas que
produce la penalizacién, ademds de su ineficacia, lo que re-
sulta inaceptable en un pafs plural. Desde una ética laica
tenemos que pensar en el aborto como un problema complejo
y ser sensibles tanto a las consecuencias que ha producido
el penalizar el aborto como a las derivadas de su despe-
nalizacion.
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Existe duda razonable sobre el estatus del embrién y del
feto y, en cambio, es incontrovertible que la mujer es una per-
sona con derechos consagrados de manera expresa en la
Constituciéon y que la penalizacién del aborto la coloca en
una situacién de vulnerabilidad, en la que es victima al afec-
tarse su salud y su autonomia.

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

Las razones por las que una mujer arriesga su salud y
vida y transgrede la ley penal acudiendo al aborto clandestino
se encuentran en el circulo vicioso de la desigualdad, la mar-
ginacioén, la discriminacién o diversas circunstancias que sélo

pueden resentir las mujeres y sus cuerpos.

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

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

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

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

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

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

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

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

d) Por motivos de salud, pues las mujeres que acuden a
un aborto inseguro no cuentan con un control sanitario ade-

cuado ni servicio médico en caso de complicaciones.

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

f) Por el estado civil, pues se promueve un trato dife-
renciado entre las mujeres casadas y solteras que deciden
interrumpir un embarazo, al estimarse que las primeras estan
obligadas a tener los hijos concebidos en el matrimonio y res-
pecto de las segundas se estimula la critica social.

Asf, la penalizacién del aborto atenta contra la dignidad de
las mujeres y menoscaba sus derechos y libertades. En cambio,
no existe justificacién légico-juridica para determinar que el
embrién menor de doce semanas es un individuo-persona
que pueda anteponerse y restringir los derechos de las mu-
jeres nacidas. El embrién es un bien juridico que no queda
desprotegido por la ley, salvo cuando la mujer decida no
continuar su embarazo.
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El programa de interrupcién legal del embarazo tras-
ciende a los diferentes sectores de la poblacién, beneficia a
sectores vulnerables generdndoles un servicio de salud pu-
blica, contribuye en la educacién de los derechos sexuales y
reproductivos al formar parte de una politica integral que
brinda informacién a la mujer que solicita la interrupciéon del
embarazo sobre opciones anticonceptivas, por lo que res-
peta el articulo 3o. de la Constitucién.

La penalizacién de la interrupcién del embarazo a peti-
cién de la mujer viola los articulos 1o. y 40. constitucionales,
pues desde la perspectiva de género hace una distincién
negativa a partir de una diferencia biolégica entre el hombre
y la mujer.

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

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

El principio de progresividad obliga al Estado a mejorar la
situacién en el goce y ejercicio de los derechos humanos y
la prohibicién de reducir sus niveles de protecciéon vigentes
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o de derogar los existentes; por tanto, es principio fundamen-
tal en la materia la prohibicién de regresividad.

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

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

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

nalidad.

En relacion con los instrumentos internacionales que se
citan en el proyecto de resolucién sometido a la consideracién
del Pleno, se destaca que ni el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos ni el Sistema Universal de Derechos Humanos
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han declarado jamds que el Estado esté obligado a proteger
sin excepcioén la vida desde el momento de la concepcién o
esté obligado a prohibiry penalizar la interrupcién voluntaria
del embarazo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Sostener que constitucionalmente la proteccién de la vida
en gestacion es absoluta y que sélo el Constituyente podria
modificar tal cuestién, llevaria a violentar los derechos fun-
damentales de la mujer reconocidos por la propia Constitucién.

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

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

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

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

La legitima defensa constituye, en si misma, por un lado, el
reconocimiento expreso al derecho y protecciéon de la vida
humana'y, por el otro, una causa de justificaciéon que convierte
el hecho de privar de la vida a otro, en si tipico, en un hecho
licito y aprobado por el ordenamiento juridico. A diferencia
de lo que sucede con las causas de inculpabilidad, no sélo
impiden que se pueda imponer una pena al autor del hecho
tipico, sino que convierten al hecho en licito. Por ello, consti-
tuye una causa de exclusion del delito en términos del articulo
29, fraccién 1V, del Cédigo Penal del Distrito Federal.

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

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

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

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

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

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

Es importante destacar que en el decreto impugnado
no sélo se reformaron los articulos 144, 145, 146y 147 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, sino que también se
adicioné un tercer pdrrafo al articulo 16 Bis 6 y el articulo 16
Bis 8 a la Ley de Salud para el Distrito Federal, los que, de
igual manera, resultan constitucionalmente vélidos, pues son
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los que permiten que la despenalizacién de la interrupcién
del embarazo antes de las doce semanas por voluntad de la
mujer tenga un mayor sustento y cumpla las finalidades que
se buscaban con la medida.

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

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

los valores que con més frecuencia se violaron o infringieron.

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

estd en ella.

Del articulo To. constitucional deriva que lo que se garan-
tiza son los derechos del hombre, los cuales son valores abs-
tractos, y las garantias son las disposiciones para protegerlos
en las situaciones concretas y determinadas que establece.
La interpretacién de este precepto debe partir de la existencia
de principios, valores y reglas. Los valores son los que en la
Constitucion de mil ochocientos cincuenta y siete se denomi-
naban derechos del hombre, emanados en forma directa de
la naturaleza del hombre, pero que en verdad constituyen
principios y valores. Las reglas son las garantias individuales.
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Bajo este contexto, no puede sostenerse que la Cons-
tituciéon no establece como un valor constitucional el derecho
a la vida.

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

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

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

En relacién con los votos concurrentes que se acaban de
resumir nos ocuparemos solamente de los argumentos juri-
dicos, prescindiendo de afirmaciones que se alejan del derecho
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y cuyo cuestionamiento corresponderia a otros campos del

conocimiento.

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

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

naria 13/2002.

Ahora bien, en relacién con el producto de la concep-
cién, el Ministro Valls Herndndez distingue a la vida, como
bien protegido, del derecho a la vida, que considera esté
restringido a la persona humana, sosteniendo que la Cons-
tituciéon protege la vida sélo dentro de los limites de la
existencia de una persona y en los procesos bioldgicos que
ocurren dentro de su vida, por lo que el nasciturus constituye
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un bien protegido pero no es titular del derecho a la vida y
que la Constitucién no precisa a partir de cudndo se pro-
tege al producto de la concepcién, lo que es tarea del

legislador ordinario determinar. Los Ministros Gudifo

Pelayo y Géngora Pimentel no lo consideraron como objeto
de proteccién expresa por la Constitucién, sino sélo indirec-
tamente como consecuencia de la protecciéon que se brinda
a la mujer embarazada en el articulo 123 constitucional.
El Ministro Franco Gonzdlez Salas aclaré que la reforma

constitucional en materia de nacionalidad no otorga pro-
teccién al nasciturus desde el momento de la concepcién y el
Ministro Géngora Pimentel que tal reforma no reconoce

personalidad al producto de la concepcién.

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

En efecto, para determinar si la Constitucién considera
al producto de la concepcién como un bien juridicamente
tutelado o como una persona titular del derecho a la vida,
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debe atenderse a las disposiciones de la propia Ley Funda-
mental y a los antecedentes que las informan y no a la norma-
tividad secundaria, como lo determiné el Pleno en la tesis
P. LVII/2006, que lleva por rubro: "INTERPRETACION

CONSTITUCIONAL. EL ALCANCE DE UN PRECEPTO DE

LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS DEBE BASARSE, ESENCIALMENTE, EN LO DIS-
PUESTO EN ESTA'Y NO EN LAS DISPOSICIONES GENERALES
EMANADAS DE ELLA.", publicada en el Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIV,

agosto de 2006, pagina 13, en la que se establece el cri-
terio consistente en que la interpretacién y alcance de una

norma constitucional debe fijarse atendiendo a sus propias
prescripciones y no a las normas generales emanadas de ellas,
pues ello implicaria aceptar que las autoridades sujetas al

orden constitucional, al ejercer sus atribuciones delimitadas
en la propia Ley Suprema, estuvieran en posibilidad de am-
pliar o reducir su esfera constitucional o, incluso, la conferida
en esa misma sede a ofros érganos del Estado o a entidades
politicas diferentes a la que integran, sin desconocerse que
el acudir a las disposiciones de rango inferior puede ser 0til

Unicamente para corroborar la conclusién alcanzada.

Ademds, acudir a la legislacién secundaria supondria
aceptar que el legislador ordinario pudiera alterar, disminuir
o anular el contenido del derecho fundamental, o bien, esta-
blecer limitaciones o restricciones al mismo més alld de las
previstas en la Carta Magna, en contravencién a lo dispuesto
en el primer pérrafo del articulo 1o. de la misma.

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

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

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

Asi, por ejemplo, en los articulos 3o., primer parrafo, 18,
cuarto pérrafo y 25, primer parrafo, se hace referencia al
"individuo" al aludir al titular de los derechos a la educacién,
a un sistema integral de justicia para menores que garantice
sus derechos fundamentales, al crecimiento econémico y del

453



454

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

empleo y a la justa distribucién del ingreso y la riqueza que
aseguren el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad, mien-
tras que en los articulos 3o., fraccién Il inciso c), 40., parrafos
segundo, tercero y cuarto, 50., primer pérrafo y éo., fracciéon
I, se refiere al término "persona" para establecer la obliga-
cién de una educacién que asegure la dignidad de aquélla,
asf como al consignar al titular de los derechos a la proteccion
de la salud, a un medio ambiente adecuado para el desa-
rrollo, a una vivienda digna y decorosa, a la libertad de

profesién, industria, comercio o trabajo, y de acceso gratuito
a la informacién publica.

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

En consecuencia, si como quedé determinado con ante-
rioridad, la proteccién constitucional del derecho a la vida del
ser humano comprende a aquélla en su integridad, desde que
inicia el proceso continuo de su desarrollo y hasta su conclu-
sién, esto es, desde la concepcién y hasta la muerte, sin
restricciones ni limitaciones, necesariamente debe concluirse

que el titular de ese derecho a la vida lo es el ser humano,

tanto el nacido como el concebido no nacido.
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La calidad de persona que la Constitucién otorga al nas-
citurus deriva, ademds, del articulo tercero transitorio del
decreto que reformé los articulos 30, 32 y 37 de la Consti-
tucién, publicado en el Diario Oficial de la Federacién de
veinte de marzo de mil novecientos noventa y siete, asi como
su modificacién mediante decreto publicado en ese medio de
difusién el veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y
nueve, que se refiere a los nacidos y a los concebidos como
sujetos de un atributo propio de la personalidad, como lo es
la nacionalidad.

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

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

Sostener lo contrario implicaria desatender los principios
pro-homine en su vertiente de preferencia interpretativa, de
mayor proteccién de los derechos y de fuerza expansiva de los
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derechos, que derivan del propio articulo 1o. constitucional
y que exigen interpretar las normas para proteger en la mayor
medida posible y al mayor nGmero de individuos a través
de los derechos fundamentales y que suponen, en el caso del
nasciturus, interpretar las normas supremas para protegerlo
de la manera més amplia haciéndolo titular del derecho a la
vida con el fin de asegurar el pleno goce de ese derecho.

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

De igual manera, carece de razén el Ministro Franco
Gonzélez Salas al sostener que el articulo tercero transi-
torio referido, conforme al acotamiento que hizo el legislador
federal ordinario, no tuvo alcances universales ni absolutos,
pues se limité a una determinada clase de sujetos norma-

tivos, para ciertos efectos y por un tiempo especifico.

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

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

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

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

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

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

nuacidn se mencionan.

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

la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados

en el propio cédigo.

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

La Ley General de Salud sefala en sus articulos 320, 323,
fraccién I'y 326, fraccion 1, lo siguiente:

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

"Articulo 323. Se requerird el consentimiento expreso:

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

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

Conforme a los anteriores preceptos transcritos, toda per-
sona puede disponer de su cuerpo y donarlo total o parcial-
mente, para los fines y con los requisitos establecidos en la
propia Ley, entre ellos, el consentimiento expreso tratdndose
de donacién de 6rganos y tejidos en vida; previéndose que en
el caso de este tipo de consentimiento otorgado por una mujer
embarazada, sélo serd admisible si el receptor estuviere en
peligro de muerte y siempre y cuando la donacién no implique
riesgo para la salud de la mujer o del producto de la con-
cepcién. Es decir, la admision del consentimiento otorgado por
una mujer embarazada para donar parte de su cuerpo esté
sujeto a requisitos especiales, a saber: a) que el receptor se
encuentre en peligro de muerte; b) que no exista riesgo para
la salud de la madre; y c) que no exista riesgo para la salud
del producto de la concepcién. El Gltimo requisito aludido revela
que la vida humana se protege desde el momento de la con-
cepcién, pues de lo contrario sélo se hubieran establecido
como condiciones las precisadas en los incisos a) y b).

Es claro que la Ley General de Salud no autoriza que se
lleven a cabo actos que puedan implicar un riesgo para el
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producto de la concepcién, ni siquiera actos que se conside-
ran personalisimos, como la donacién de partes del cuerpo
de la madre. Si una mujer embarazada no puede disponer
libremente de su cuerpo —porque tal disposiciéon esté limitada
por razones de conservaciéon de salud de la madre y del pro-
ducto de la concepcién—, por mayoria de razén no puede dispo-
ner de la vida de éste, sin distinciéon alguna en cuanto al
periodo gestacional en que se encuentre, por lo que es claro
que la Ley General de Salud, siguiendo el criterio constitu-
cional, da proteccién al nasciturus desde la concepcién.

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

En el engrose plenario se sefiala que este precedente no es
aplicable en el caso, pero tal determinacién sélo se hizo en
cuanto a la definicion de embarazo porque ésta no se conte-
nia en dicha ley, sino en un reglamento federal delimitado a
la materia especifica de investigacion de la salud. Sin em-
bargo, en los aspectos que la propia Ley General de Salud
define, como lo es la proteccién al nasciturus en todo el emba-
razo sin distincién alguna, sus disposiciones deben ser obser-
vadas por las de carécter estatal cuando aborden la misma
materia o se relacionen, interfieran o tengan algin punto de
interseccién con la misma, al tener aquélla el cardcter de gene-
ral, resultando plenamente aplicable el precedente plenario.
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Consecuentemente, es claro que tanto la Constitucion
como los tratados internacionales y la legislacién secundaria
protegen al producto de la concepcién sin distincién alguna por
edad gestacional.

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

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

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

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

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

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

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

En efecto, el articulo 10 constitucional prevé el derecho
de los gobernados a poseer armas para su seguridad y legi-
tima defensa, con excepcién de las prohibidas por la ley
general y de las reservadas para el Ejército, Armada, Fuerza
Aérea y Guardia Nacional, asi como el de portar armas previa
autorizacién que se sujetard a los casos, condiciones, requi-
sitos y lugares que regule la ley respectiva. Por su parte, el
articulo 29, fraccién 1V, del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, que invoca el Ministro Franco Gonzdlez Salas,
dispone:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Al respecto, cabe afadir lo que con anterioridad se con-
testd en relacion con tal postura, que constituye una interpre-
tacién inversa a lo expresamente ordenado en el articulo 1o.,
parrafo primero, de la Constitucién, en el sentido de que las
garantias que oforga "no podrdn restringirse ni suspenderse,
sino en los casos y con las condiciones que ella misma esta-
blece", unido a lo que sefalé la comision dictaminadora del
proyecto de Constitucién presentado por Venustiano Carranza
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en la octava sesién ordinaria del Congreso Constituyente,
celebrada el once de diciembre de mil novecientos dieci-
séis, en el sentido de que el articulo 1o. contiene dos principios
capitales: el primero, consistente en que la autoridad debe
garantizar el goce de los derechos naturales a todos los
habitantes de la Republica y, el segundo, relativo a la obli-
gacién de no restringir ni modificar la proteccién concedida
a esos derechos, sino con arreglo a la misma Constitucion.
Esto es, el articulo To. constitucional impone a la autori-
dad estatal no sélo una obligaciéon de respeto a los derechos
fundamentales en los términos expresamente previstos en la
Constitucidn, esto es, sujeto a los limites o restricciones expre-
samente establecidos, sin poder prever otros, sino ademds,
la obligacién de actuar en el ejercicio de sus funciones garan-
tizando el goce efectivo de los derechos naturales del ser
humano.

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

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

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

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

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

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

"Articulo 16 Bis 6. ... Las instituciones de salud del
gobierno del Distrito Federal atenderdn las solicitudes de inte-
rrupcién del embarazo a las mujeres solicitantes aun cuando
cuenten con algun otro servicio de salud puUblico o privado."

Como se ve, es el Estado —a través de las instituciones
de gobierno del Distrito Federal— el que estd obligado a
atender las solicitudes de interrupciones de embarazos, esto
es, aquéllas deben actuar positivamente en la prestacién de
un servicio que se denominé de salud y que consiste en prac-
ticar tales interrupciones. Asi, es claro que las normas impug-
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nadas no Unicamente involucran a los particulares, sino que
comprenden también a las autoridades. Ahora bien, si como
se vio, la vida es un valor constitucionalmente protegido y la
consecuencia de las normas impugnadas es que se anule
dicho valor, es claro que para determinar si éstas son o no consti-
tucionales necesariamente deben confrontarse con el Texto
Constitucional. Sostener lo contrario, es decir, que tales normas
no generan un problema de constitucionalidad, conduciria al
absurdo de considerar que todas las normas que establecen
tipos penales estdn fuera del control abstracto de la constitucio-
nalidad, con lo que los Poderes Legislativos podrian establecer
tipos penales que infringieran claramente garantias consti-
tucionales sin tener que someterse a un examen de regularidad
constitucional, lo que es contrario a la teleologia del articulo
105 de la Constitucién.

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

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

Resta afiadir a ello lo improcedente de las siguientes afir-
maciones contenidas en los votos concurrentes:

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

pectiva de género.

Sin desconocer que la problematica relativa a la penali-
zacién o despenalizacién del aborto exige analizarse bajo
la 6ptica de una perspectiva de género, debe resaltarse que la
proteccién al nasciturus desde la concepcién responde a la exi-
gencia constitucional de proteger la vida humana, sin posibi-
lidad de restriccién o limitacién alguna, como ha quedado

ampliamente analizado.

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

naturaleza que el legislador no puede modificar.

471



472

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

El principio de igualdad entre el hombre y la mujer ante
la ley contemplado en el articulo 40. constitucional exige al
legislador tanto el no establecer distinciones injustificadas
por razén de género como el contemplar las distinciones que
exija la diferente realidad biolégica entre uno y otro, preci-
samente para reducir las consecuencias que esa realidad
trae aparejada en la vida familiar, social, laboral, cultural y
politica, lo que fue expresamente reconocido durante el pro-
ceso de reforma constitucional que culminé con el recono-
cimiento concreto del derecho de igualdad de género, al
razonarse que "la Unica diferencia que puede establecerse
validamente entre los derechos de la mujer y del varén, sera
aquella que se derive de la proteccién social a la materni-
dad, preservando la salud de la mujer y del producto en los

periodos de gestacién y la lactancia."

La despenalizacién del aborto no implica otorgar un trato
de igualdad de género, sino desconocer la realidad biolé6-
gica de unién durante el periodo gestacional entre la madre
y el hijo en detrimento de este Gltimo al colocarlo en situacién

de total desproteccién.

La despenalizacién del aborto no constituye una medida
adecuada, proporcional y razonable para lograr la igual-
dad de la mujer y su participacién en todos los dmbitos de
la vida nacional; por el contrario, desconoce el mandato
constitucional de proteccién a la vida humana desde la con-
cepciéon, ademds de resultar contraria al articulo 40. de la
Constitucion que obliga al legislador a proteger la organi-
zacién y desarrollo de la familia, al permitir la destruccién de

uno de sus miembros, como lo es el ser en formacion.
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2. Existe duda razonable sobre el estatus del embrién y
del feto y, en cambio, es incontrovertible que la mujer es una
persona con derechos consagrados de manera expresa en
la Constituciéon, por lo que la penalizacién del aborto la
coloca en una situacién de vulnerabilidad, en la que es vic-
tima al afectarse su salud y su autonomia.

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

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

En relacién a lo anterior, debe resaltarse, en primer tér-
mino, que no se estd ante el supuesto de embarazos forzados
sino, como se sefald, producto de relaciones sexuales libre-
mente ejercidas y, en segundo término, que si bien la
continuacién de un embarazo no deseado afecta a la mujer
durante ese periodo, ello es consecuencia de un acto por
ella realizado respecto del ejercicio de una sexualidad que
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en términos del articulo 40. constitucional debe ser respon-
sable, lo que significa afrontar las consecuencias a que el
ejercicio de tal libertad dé lugar y que el aborto contradice
frontalmente al implicar la liberacién de tales consecuencias,
ademds de que el embarazo constituye una afectacion tem-
poral al cuerpo de la mujer e, inclusive, su plan de vida puede
también verse alterado sélo temporalmente dado que existen
alternativas a su alcance como seria, por ejemplo, la adop-
cién, por lo que ello de manera alguna puede justificar la
privacién de la vida del ser en gestacién que nulifica en forma
absoluta su derecho a existir.

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

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

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

mujeres que no quieran estar embarazadas se someterdn a
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un aborto, pero en condiciones riesgosas para su vida y su

salud, por lo que la penalizacién es totalmente ineficaz.

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

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

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

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

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

La penalizacién del aborto, sin diferenciacién arbitraria

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

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

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

Es inadmisible otorgar la naturaleza de derecho a una con-
ducta violatoria de la vida del producto de la concepcién
protegido por la Constitucién y que en tal conducta, ademds,
participe el Estado, el cual conforme al articulo 1o. de la Ley
Fundamental tiene la obligacién de salvaguardar las garan-
tias individuales.

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

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

la mujer.

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

formacion.

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

La planificacién familiary la educacién sexual deben orien-
tarse a fomentar los valores establecidos en nuestra Carta
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Magna. Las disposiciones impugnadas lejos de dirigirse a ello,

fomen’ron su contravencién.

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

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

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

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

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

c) El articulo 144 no es en si mismo un tipo penal, sino
que sélo cumple la funcién de dar contenido cierto a los con-
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ceptos de aborto y embarazo, los que constituyen elementos
normativos de la valoracién juridica de los tipos penales de:
1) aborto autoinducido (articulo 145, primer pdrrafo); 2) aborto
consentido (segundo pdrrafo); y 3) aborto forzado (articulo
146).

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

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

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

El nicleo de los tipos penales son las conductas que
actualizan cada uno de ellos, a saber: 1) que la mujer por si
misma se procure su aborto; 2) que consienta que alguien mds
se lo realice; y 3) que cualquier persona haga abortar a una
mujer en contra de su voluntad.

El articulo 144 establece la condicién temporal que actua-
liza un aborto, no siendo la definicién de embarazo el nicleo
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de los tipos penales sino sélo uno de sus elementos norma-
tivos. El articulo 145 se refiere al instante en que se actualiza
el embarazo, que comienza con la implantacién en el en-
dometrio. Estos dos momentos constituyen las condiciones
normativas para colmar el tipo penal.

e) Por tanto, los articulos impugnados cumplen con el prin-
cipio de tipicidad, porque describen con claridad los elementos
que lo constituyen y actualizan, por lo que no existe vaguedad
o ambigiedad que se traduzca en incertidumbre o provoque

una inexacta aplicacién.

No se comparte la postura de la resolucién plenaria, pues
como se sefnalé en el proyecto del Ministro instructor, los
articulos 144 y 146 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
vulneran el principio de exacta aplicacién de la ley o de taxa-
tividad penal, consagrado en el pdarrafo tercero del articulo
14 constitucional, al establecer como nicleo de los tipos de
aborto y aborto forzado, una accién que no se corresponde con
el bien juridico tutelado y, por ende, provocar un estado
de inseguridad juridica para los destinatarios de la norma.

Lo anterior, porque al definir el delito de aborto y aborto
forzado, las disposiciones legales cuestionadas sélo aluden
a la interrupcién del embarazo, pero sin relacionar tal inte-
rrupcién con la muerte del producto de la concepcién, lo
que ocasiona incertidumbre, pues cualquier interrupcién del
embarazo después de la décima segunda semana de ges-
tacion actualizaria dicho ilicito, o bien, la interrupcién del em-
barazo, en cualquier momento, sin el consentimiento de la
mujer, entendiendo el embarazo a partir de la implantacién
del embrién en el endometrio, verbigracia la cesdrea.
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En el engrose se sostiene que si la normativa exige la
consumacién del delito de aborto para que éste sea sancio-
nable, la idea de consumacién corresponde a la muerte del
producto de la concepcién, lo que se apoya en lo dispuesto
en el articulo 4o0. del propio Cédigo Penal para el Distrito
Federal, que prevé el principio de afectacién al bien juridico
para la actualizacién de un delito, por lo que no existe incer-
tidumbre alguna por no aludirse a la muerte del producto de
la concepcién en la tipificacién de los delitos de aborto.

Al respecto, debe precisarse que el primer pérrafo del ar-
ticulo 145, al establecer la penalidad aplicable a la mujer que
voluntariamente practique su aborto o consienta en que otro
la haga abortar, exige la consumacién del delito para que
proceda la imposicién de la sancién. Esa exigencia no se con-
templa para la procedencia de sancionar a quien practica el

aborto a la mujer con su consentimiento o sin él.

En efecto, este precepto, que es el Unico que alude a la
necesidad de que el delito de aborto se haya consumado,
dispone:

"'Se impondrd de tres a seis meses de prisiéon o de 100 a
300 dias de trabajo a favor de la comunidad, a la mujer que
voluntariamente practique su aborto o consienta en que otro
la haga abortar, después de las doce semanas de emba-

razo. En este caso, el delito de aborto sélo se sancionard cuando

se haya consumado."

"Al que hiciera abortar a una mujer, con el consentimiento
de ésta, se le impondrd de uno a tres afos de prision."
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Como se advierte del precepto transcrito, la consumacién
del delito de aborto sélo se exige para la procedencia de la
aplicacién de la sancién que se prevé para la mujer en los
delitos que la resolucién mayoritaria identifica como aborto
autoinducido y aborto consentido; esto es, la exigencia de la
consumacién no se presenta respecto del sujeto activo del
delito diverso a la mujer embarazada, ni respecto del delito
de aborto forzado previsto en el articulo 146.

Por tanto, es inexacto que la idea de consumacién en el
delito de aborto en los tres tipos que identifica el engrose
plenario, pueda ser considerado como la integracién del
concepto de muerte a la tipificacion del delito, pues sélo estd
referido a la procedencia de la sancién para la mujer emba-
razada, ya sea en el aborto autoinducido o en el consen-
tido, y no asi a la actualizacién de las hipétesis tipificadas
como delitos en los tres tipos referidos.

El articulo 40. del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
al que alude la resolucién mayoritaria, que prevé el principio de
afectacién al bien juridico para la actualizacién de un delito,
lejos de apoyar la postura de esa resolucién, confirma la vulne-
racién al principio de taxatividad, porque al tipificarse el
aborto sélo como la interrupciéon del embarazo, el delito no
se corresponde, de manera precisa e indubitable, con una accién
que cause un dafo a la vida en formacién, o a la integridad
fisica de la mujer, pues interrumpir un proceso bioldgico no
necesariamente lesiona o pone en peligro los bienes juridi-
camente tutelados en el titulo primero del Cédigo Penal para
el Distrito Federal (vida e integridad corporal), descono-
ciéndose con ello la obligacién constitucional del legislador
de construir los tipos penales lo mds claros y exactos posibles,
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para garantizar la seguridad juridica de los justiciables y evitar
la arbitrariedad de las autoridades en la aplicaciéon de la ley
penal.

Dicho de otra manera, la construccién legislativa del
tipo de aborto no puede desvincularse del bien juridico tute-
lado, esto es, de la vida en formacién o la integridad fisica
de la mujery, por ende, sélo puede ser entendida como aquella
accién que provoca la muerte del producto de la concepcién,
motivo por el cual, el legislador, en acatamiento estricto al
principio de taxatividad penal y para evitar la inseguridad
juridica y la discrecionalidad en la aplicacién de la ley penal,
estaba obligado a escoger los términos que con mayor pre-
cisién y exactitud describan la conducta susceptible de reproche
penal.

Esta inseguridad se advierte claramente con el hecho
de que una cesdrea quedaria comprendida dentro de la defi-
nicion legal del delito pues constituye una interrupcién del
embarazo, por lo que todos los médicos que practiquen cesd-
reas podrian ser probables responsables del delito de aborto.

La resoluciéon plenaria se basa en un precedente susten-
tado por la Primera Sala, que cita como el amparo directo en
revision 866/2007. Tal cita es incorrecta pues el amparo
directo en revision que examina los componentes de la norma
a la luz del tratadista Georg Henrik von Wright, es el identi-
ficado con el numero 886/2007.

Conforme a dicho precedente, el nicleo normativo se
integra por el cardcter de la norma, su contenido y las con-
diciones de su aplicacién. El cardcter de la norma puede ser
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obligatorio, permisivo o prohibitivo (ubicandose el delito de
aborto en este Gltimo). El contenido, tratdndose de las nor-
mas de cardcter prohibitivo, es aquella accién u omisién que
se prohibe. Las condiciones de aplicacién son el conjunto
de circunstancias que deben darse para que la norma deba
ser cumplida.

Se sostiene en el proyecto que no se viola el principio de
taxatividad, porque en los tres tipos de delito de aborto se
contienen las conductas del nicleo de dichos tipos, a saber:
1) que la mujer por si misma se procure su aborto; 2) que
consienta que alguien mds se lo realice; y 3) que cualquier
persona haga abortar a una mujer en contra de su voluntad.
Las definiciones de aborto y embarazo contenidas en el ar-
ticulo 144 sélo cumplen la funcién de dar contenido cierto a
esos conceptos.

Si conforme al precedente de la Primera Sala referido, el
contenido del nicleo de la norma penal es la acciéon que
se prohibe y si, como se reconoce en el proyecto, esa accién
la constituye el aborto en los tres tipos, pues la diferencia-
cién en cada uno de ellos no es la accién sino la persona que
lo realiza y el consentimiento de la mujer embarazada, es
claro que la definicién de aborto contenida en el articulo
144 es la conducta que integra el contenido de la norma del
tipo penal.

Consecuentemente, si en la definicién de aborto, que cons-
tituye la conducta de los tipos penales, no se comprende la
muerte del producto de la concepcidn, es claro que incurre
en ambigiedad y provoca incertidumbre conforme al propio
precedente de la Primera Sala en que se apoya la resolucién
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plenaria, porque, contrariamente a lo ahi sustentado, no se
contienen con claridad todos los elementos que integran el
nicleo normativo, especificamente, la conducta reprochada
penalmente, al no corresponder al bien juridico protegido.

En el voto concurrente del Ministro Gudifio Pelayo (Unico
que formulé consideraciones en relacién al principio de taxa-
tividad), a diferencia de la resolucién mayoritaria del Pleno
y coincidiendo con el proyecto que presenté el Ministro ins-
tructor, se sostiene que la Asamblea Legislativa creé dos tipos
de aborto: 1) el aborto consentido o voluntario; y 2) el aborto
forzado o sufrido.

Afirma que en el primero el bien juridico tutelado es la vida
del ser en formacién y no asf el derecho de la mujer a decidir
sobre su propio cuerpo y fecundidad, y en el segundo es, en
todo momento, el derecho de la mujer a la maternidad, pero
si el delito se comete después de la doceava semana de gesta-
cién, también lo es la vida del ser en formacién.

Partiendo de estos bienes juridicos tutelados, afirma que
las normas impugnadas no violan el principio de exacta apli-
cacién de la ley penal por omitir incluir la muerte del producto
de la concepcién en la tipificacién de los delitos de aborto,
pues ello no puede llevar a considerar incluidas aquellas inte-
rrupciones de embarazo que no tengan como resultado la
muerte del producto de la concepcién, en virtud de que si
una inferrupcién de embarazo no atenta contra los bienes
juridicos protegidos no se actualiza el delito conforme al
articulo 40. del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Lo infundado de tal aseveracién se advierte claramente
de la afirmacién del Ministro Gudifio Pelayo en el sentido de
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que el bien juridico tutelado no siempre lo es la vida del ser
en formacién, concretamente en el aborto forzado practi-
cado antes de las doce semanas de embarazo, ya que de lo
anterior se sigue que la muerte del producto de la concep-
cién no serd un resultado exigido para la actualizacién de este
delito, aunque se relacione con el bien juridico protegido.

Consecuentemente, si existe violacién al principio de taxa-
tividad por la incertidumbre que crea la construcciéon legis-
lativa del tipo de aborto, al omitir aludir a la muerte del pro-
ducto de la concepcién, como resultado que debe provocar
la conducta que tipifica el delito.

No obstante lo anterior, los Ministros que suscribimos el
presente voto, incluyendo este Ultimo tema, consideramos
que la violacién al principio de taxatividad no podia llevar a
declarar la invalidez de los articulos 144 y 146 impugnados,
porque implicaria la supresién del delito mismo, lo que, lejos
de restaurar el orden constitucional vulnerado, provocaria
la desproteccién absoluta de un bien juridico constitucio-
nalmente protegido; motivo por el cual optamos por realizar
una interpretacién conforme del texto de los preceptos impug-
nados, segun la cual, la correcta inteleccién de éstos supone,
necesariamente, que la interrupcién del embarazo tiene que
provocar la muerte del producto de la concepcién para
que se configure el delito de aborto.

XI. Conclusiones.
De todo lo razonado se concluye lo siguiente:

1) El derecho a la vida estd consagrado implicitamente
en nuestra Constitucion.
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2) El producto de la concepcién se encuentra expresa-
mente protegido por la Constitucién, asi como por los tratados
internacionales y la Ley General de Salud, que integran junto
con ella la Ley Suprema de la Unién.

3) Subsisten las jurisprudencias 13/2002 y 14/2002 del
Tribunal en Pleno, pues sus criterios no fueron interrum-
pidos sino confirmados por la mayoria de los Ministros inte-
grantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

4) El articulo To. constitucional contiene dos principios
de salvaguarda de los derechos fundamentales, a saber: 1) la
autoridad debe garantizar su goce para todos los habitantes;
y 2) las garantias individuales no pueden restringirse ni sus-
penderse, sino en los casos y con las condiciones que la propia
Constitucién establece.

5) Nuestra Constitucién no establece limite o restricciéon
alguna al derecho a la vida humana; por tanto, su protec-
cién se da desde que ésta inicia, a saber, desde la concepcion.

6) El legislador ordinario no puede imponer limites al
derecho a la vida.

7) El legislador ordinario estd obligado a proteger desde
el dmbito penal los bienes juridicos que son esenciales para la
sociedad, entre ellos, la vida humana como derecho natural
del ser humano.

8) La ftipificacion del delito de aborto a partir del ven-
cimiento de la décimo segunda semana de embarazo, compu-
tadas éstas a partir de la implantacion del embriéon en el
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endometrio, asi como el embarazo definido a partir de tal
implantacién, en los términos establecidos por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal en el articulo 144 del Cédigo
Penal para la entidad, asi como el 145 al establecer la pena-
lidad sélo para el aborto practicado después de las doce
semanas de embarazo, incurren en la desproteccién total
del producto de la concepcién en la primera etapa gesta-
cional referida.

9) Tal desproteccién implica violacién al derecho a la vida,
dado que significa la imposicién de un limite o restriccién a
este derecho fundamental, no previsto por el Constituyente.

10) La referida desprotecciéon también implica violacién
a los principios de igualdad y no discriminacién, al estable-
cerse distinciones en razén de edad gestacional.

11) En el supuesto no admitido de que el legislador ordi-
nario estuviera facultado para ponderar el derecho a la vida
del producto de la concepcién frente a los derechos de la mujer
a la salud, libertad sexual, maternidad, autodeterminacién
de su cuerpo y al de forjarse un plan de vida propio, tendria
que prevalecer el primero. Lo contrario implicaria anular el
derecho a la vida del nasciturus dando prevalencia a dere-
chos que se afectan sélo temporalmente y que tienen
alternativas de solucién, maxime que se estd ante supuestos
de embarazos producto de relaciones sexuales libremente deci-
didas, libertad que el articulo 40. constitucional condiciona
a su ejercicio responsable e informado.

12) La Asamblea Legislativa del Distrito Federal incumple
los principios de proporcionalidad y razonabilidad en la pon-
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deracién que realiza, asi como el de progresividad de los dere-
chos humanos al establecer un limite al derecho a la vida del
nasciturus.

13) La tipificacién del delito de aborto en las normas
impugnadas viola el principio de taxatividad al omitir aludir
a la muerte del producto de la concepcién como resultado que
debe provocar la conducta que actualiza el ilicito. No obs-
tante, debe hacerse una interpretacién conforme porque la
supresion del delito mismo, lejos de restaurar el orden cons-
titucional vulnerado, provocaria la desproteccién absoluta
de un bien juridico constitucionalmente protegido.

14) Como consecuencia, debié declararse la invalidez
de las porciones normativas de los primeros parrafos de los
articulos 144 y 145 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
en cuanto precisan el delito de aborto y su penalidad, res-
pectivamente, a partir de la décimo segunda semana de
gestacién, asi como la del segundo pdrrafo del citado articulo
144, que establece el concepto de embarazo.



XI. CONCLUSIONES

1. Conforme a la reforma constitucional publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 22 de agosto de 1996, la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal tiene, entre otras facul-

tades, legislar en diversas materias como son la penal y de salud.

2. De la accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su
acumulada 147/2007, que se analiza en el presente folleto,

se determiné lo siguiente:

a) En el derecho constitucional a la salud hay concurren-
cia entre la Federacién y las entidades federativas; asf,
la Ley General de Salud distribuye las competencias en
materia de salubridad general entre dichos dmbitos, y
establece que la atencién materno-infantil es competen-
cia de las autoridades locales dentro de sus respectivas

jurisdicciones.
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b) La definiciéon de embarazo que establece el Reglamento
de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién
para la Salud, sélo es aplicable en ese rubro y no respecto
a la de salubridad general.

d La facultad reglamentaria del Presidente de la Re-
pUblica puede ejercerse respecto de los conceptos
establecidos en la Ley General de Salud, pero su desa-
rrollo no puede considerarse aplicable a las entidades
federativas, pues ellas lo pueden hacer de manera

concurrente.

d La Asamblea Legislativa del Distrito Federal tiene

facultad para legislar en materia penal, por lo que la defi-
nicién de embarazo ahi establecida debe darse por buena
dentro del émbito de su competencia y para efectos de
sancionar el delito de aborto.

e) Que si bien la vida es una condicién necesaria de la
existencia de otros derechos, no puede considerérsele
como mds valiosa que cualquiera de éstos, ya que res-
pecto de la Constitucién, todos sus preceptos son de igual
jerarguia y ninguno de ellos prevalece sobre los demds.

) No es discriminatorio negar al participante masculino
la capacidad para tomar la decisién de que la mujer lleve
a cabo el aborto, porque esa decisién tiene consecuen-
cias distintas, permanentes y profundas para ésta respecto
al hombre.

g) No existe obligacién constitucional alguna para que el
legislador local establezca un régimen especial cuando
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quien desea interrumpir el embarazo fuera menor de
edad, en virtud de que la titularidad y el ejercicio de los
derechos fundamentales contenidos en la Constitucion
no son necesariamente los mismos que rigen el ejercicio
de todos los derechos, en particular la capacidad civil.

h) Que la reforma impugnada no operé cambio alguno
en el bien juridico tutelado, el cual consiste en la vida en
gestacién, y que lo Unico que cambié, en dado caso,
son las circunstancias o condiciones en que dicho bien se
protege.

) Que la descripcién de los elementos del delito del

aborto son claros, por lo que no existe vaguedad o ambi-
giuedad que indique incertidumbre o provoque inexacta
aplicacién de la ley.

) La norma impugnada no viola el principio de propor-
cionalidad de las penas en virtud de que resultan pro-
porcionales en relacién con la conducta prohibida vy el
bien juridico tutelado.






XIl. COMENTARIO DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS

DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO

Dr. Juan Luis Gonzdlez Alcéntara*

1. DESPENALIZACION DEL ABORTO

a) Introduccién

Dura lex, sed lex (la ley es dura, pero es la ley), aforismo
latino que se remonta al derecho romano antiguo, pero que
bien puede ilustrar este momento, en que se ventila —una
vez mas— el controvertido tema del aborto. Accién consi-
derada un delito y, por consiguiente, penada por el cédigo
respectivo. Las leyes son la expresién de los valores funda-
mentales de la sociedad, por tanto, que se puede sostener
que su funcién es, ademds de vincular a los ciudadanos,
garantizar el orden y el fortalecimiento de la comunidad.

Ahora, conforme a los tiempos y costumbres las leyes
son consideradas insuficientes, rigidas o mal interpretadas,

* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México.
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corresponde a las instituciones legislativas modificarlas o ade-
cuarlas a fin de que, previa aprobacién, sean entregadas para
su aplicacién en el ejercicio judicial. Y asi son creadas normas
preventivas, sociales, urbanas, etcétera, encaminadas a dis-
minuir el delito proveniente de causas directas o indirectas.
Con esa finalidad, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
permite el aborto dentro del periodo de doce semanas de ges-
tacién.

El pais tiene leyes que prevén casos especificos para las
victimas de violacién y su descargo de culpa; asi también, el
juzgador dictamina el examen y deteccién de la parte lasti-
mada, en prevencién de una secuela aflictiva. Pero ahora la
alarma cundié al ser presentada, en un Congreso estatal, una
iniciativa de reforma que extrema la severidad de la ley corres-
pondiente, con el objeto de que se castigue el aborto, sin que
medie justificacion, hasta con sancién penal.

Y han considerado que al provenir del mismo partido que
el mandatario nacional, podria extenderse a todo el pafs tal
reforma legislativa que consideran retrégrada y atentatoria a
la integridad de la mujer. Y mientras unos pugnan por una ley
mds severa, otros la desean parcial y benévola; sin embargo,
descuidan el castigo que merece, también, quien incurre en
la préctica criminal del aborto clandestino, ilegal, con las fre-
cuentes consecuencias fatales.

La liberalidad sin limitantes y la instruccién deficiente de
adolescentes y j[6venes, exige prever conductas necias y capri-
chosas, sin mayor finalidad que la satisfaccién de los sentidos.
Algunos profesores creen que con recomendar Unicamente
el uso de preservativos cumplen con la educacién sexual
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escolar; omiten hablar de ética y valores morales, al igual
que del compromiso y la obligacién que contraen quienes
por tentacién, curiosidad o audacia engendran una vida que
no estdn dispuestos a recibir, ni preparados para responsa-
bilizarse de ella, y a la que después intentardn destruir como
sea posible.

En todos los centros de ensefianza debe recalcdrseles
a los y las j6venes a evitar problemas y consecuencias por
actos irresponsables, que a la postre les traerdn efectos no
deseados, ya que por sobre cualquier alegato, no obstante
que la ley despenalice el proceder inicuo de suprimir la vida
en el vientre materno, el aborto serd siempre y cuando se argu-
mente un asunto que demande reflexién.

En los Ultimos afos, la discusién sobre el aborto ha ido
—como ciertos pasajes musicales de particular dramatis-
mo— en crescendo. La peculiar evolucién de las condiciones
socioeconémicas y el relajamiento ético que caracteriza
nuestra época, ha determinado que sean cada vez mds nume-
rosas las personas que se declaran a favor del mismo y que
casi no exista pafs del mundo en el que no se encuentren en

marcha campafas en pro de su legalizacion.

Son moltiples las razones que se aducen a favor del
aborto, desde las de orden eugenésico (evitar el nacimiento
de nifios con deficiencias fisicas o mentales), hasta las de tipo
terapéutico (salvar la vida de la madre puesta en grave peli-
gro por el embarazo), las relacionadas con el honor (destruir
el fruto de violaciones o relaciones incestuosas), la estabili-
dad emocional y social (liberar del injusto estigma social a
las madres solteras), la higiene (eliminar los graves incon-
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venientes de los abortos clandestinos) y el control de la nata-
lidad (contribuir a la reduccién del explosivo crecimiento
demogrdfico). De todas ellas, la razén que nos parece mas
deleznable es la ¢ltima. Y nétese que hablamos de control
natal y no de planificacién familiar, porque ésta, a diferen-
cia de aquél, no implica, en exclusiva el aspecto negativo
de evitar la procreacién de los hijos, sino también aspectos
positivos como la determinacién de su nimero, el espaciamien-
to entre ellos y, en un futuro no muy lejano, la seleccién de su
sexo. Porello, el aborto puede relacionarse de manera sustan-
cial con el control de la natalidad, y sélo eventualmente con

la planificacién familiar.

Muchos de los argumentos esgrimidos en apoyo de la
total despenalizacién del aborto revelan esa inmemorial ten-
dencia del hombre a la obtencién de la méxima comodidad
con el minimo esfuerzo, que en la cuestién que nos ocupa
resulta perjudicial para la dignidad humana y es agravada
por la flojera espiritual y la laxitud moral tipicas de nuestro
tiempo. En lugar de esforzarse por erradicar las causas —sobre
todo socioeconémicas y educacionales— que conducen a
situaciones desesperadas en las que, con facilidad, se cae en
la tentacién de justificar el aborto, se recurre al cémodo expe-
diente de destruir esa pequefa vida que de momento se con-
sidera nociva o por lo menos estorbosa, y que, ademds, se
encuentra oculta y en un estado de absoluta indefensién fisica.

Hay que reconocer que algunos argumentos —sobre todo
de indole terapéutico— reflejan situaciones en verdad conflic-
tivas que producen perplejidad en la conciencia y merecen
el mayor respeto, aunque al final de cuentas se les acepte o
se les rechace. Sin embargo, donde se llega al colmo de la
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indiferencia moral es en el vergonzoso intento de consagra-
cién del aborto como medio de control de la natalidad. Hay
muchos caminos a tomar para el logro de ese fin y, aparte,
de las distintas apreciaciones éticas de que pueden ser
objeto, es posible afirmar, con certeza, que ninguno de
ellos es tan aberrante como el aborto, porque es abismal la
diferencia que media entre evitar la formacién de una nueva
vida y destruir una ya existente, por mucho que se encuentre

apenas en las primeras etapas de su gestacién.

Es por ello que, sin temor de ninguna especie, nos de-
claramos preocupados por el tema del aborto, sobre todo
cuando se le pretende utilizar como medio de control natal;
la objecién mds fuerte en su contra, en principio, ni siquiera
es de cardcter religioso, sino ético y se identifica con la mal-
dad intrinseca del homicidio. En materia de aborto se en-
frentan creencias y valores, ya que no existe criterio alguno
seguro para determinar en qué momento preciso de la
gestacién el feto adquiere la calidad de ser humano —como
lo sostenia el proyecto original de sentencia—, por lo que
se le debe considerar como tal, a lo largo de todo el emba-
razo. De ahi, la importancia de conocer los puntos debatidos,
con los que podriamos estar o no de acuerdo y mds si fenemos

en cuenta la complejidad del tema.
b) Argumentos de cardcter cientifico

Nos encontramos en una época de logros extraordinarios
en los campos de la biologia molecular y de la embriologia
humana, que tendrdn repercusiones tanto en la préactica mé-

dica del futuro como en la legislacién por venir.
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Através de la embriologia humana se explica el desarrollo
embrionario, que comienza con la formacién de los gametos
y termina con la de los 6rganos y sistemas fundamentales, asf
como con su maduracién.

Desde el punto de vista embriolégico, se dice que el desa-
rrollo humano es un proceso continuo que comienza cuando
el ovocito (6vulo) de la mujer es fecundado por el esperma-
tozoide masculino. Con la fecundacién se inicia la division
celular, la migracién celular, la muerte celular programada, la
diferenciacién, el crecimiento y la reordenacién de las células;
actos que transforman al ovocito fecundado, célula muy espe-
cializada y pluripotencial, un cigoto, en un ser humano mul-
ticelular. El desarrollo humano no se detiene al nacer, pues
luego del nacimiento, el ser humano sigue sufriendo cambios
esenciales, como: el crecimiento, desarrollo de los dientes y
caracteristicas sexuales secundarias, etcétera, y al final, los
signos correspondientes a la degeneracién de los tejidos en
lo edad avanzada.

Es costumbre dividir el desarrollo humano en las etapas
prenatal (antes de nacer) y postnatal (después del nacimiento).
El desarrollo prenatal se divide en dos periodos: el embrio-
nario y el fetal; el primero se desenvuelve desde la concepcién
hasta la octava semana, el segundo, se extiende a partir de
la novena semana y hasta el nacimiento. El primer ciclo men-
cionado se caracteriza por la divisiéon celular a partir del ci-
goto, célula que se forma con la unién entre un ovocito y un
espermatozoide durante la fecundacién y representa el
comienzo del desarrollo de un nuevo ser humano. Este suceso
termina cuando aparecen los esbozos, indicios de las estruc-
turas esenciales del ser en desarrollo.
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El segundo campo (fetal) se extiende desde la novena
semana hasta el nacimiento y en él tiene lugar la diferencia-
cién y el crecimiento de los tejidos y érganos esbozados en
el periodo embrionario. Cabe indicar aqui que el doctor Keith
|. Moore, en su obra de embriologia clinica, afirma que los
fetos resultan viables, esto es, que son capaces de sobrevivir
fuera del Utero, veintidés semanas después de la fecundacién,
pero que sus posibilidades de supervivencia no son buenas
sino hasta que se cumplen algunas semanas mdés, sin precisar
cudntas.

Algunos especialistas sostienen que un ser humano es
un individuo de la especie apto para desarrollarse y sobrevivir
fuera del seno (Utero) materno. De ahi que hay quien afirma
que el ser humano, lo es, hasta que nace vivo y viable y que,
en caso contrario, se frata de un ser en desarrollo (feto) pero
no de un ser humano, ya que no fue capaz de individuali-
zarse y sobrevivir.

Ahora bien, la interrupcién prematura del desarrollo pre-
natal con la consiguiente expulsién del embrién o feto, antes
de que resulte viable (capacidad para vivir fuera del Gtero),
se denomina aborto.

Existen varios tipos de aborto: 1) Espontdneo, el que sucede
de forma natural, con frecuencia durante las doce primeras
semanas de gestacion; 2) Habitual, expulsién espontdnea
de un embrién o feto muerto, o no viable, durante tres o mds
embarazos consecutivos; 3) Inducido, expulsién del embrién
o feto por voluntad propia provocada con medicamentos o
con medios mecdnicos, antes de las veinte semanas, es decir,
antes de que el feto sea viable; 4) Completo, aquel en el que
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todo el fruto de la concepcién es expulsado fuera del Utero,
y 5) Retenido, consiste en la conservacién del producto de la
concepcién dentro del Utero después de la muerte del em-
brién o del feto.

Durante las tres primeras semanas del desarrollo embrio-
nario se producen la mayoria de los abortos espontdneos
tempranos, casi en 45% por anomalias cromosémicas en ori-
gen; sin esta seleccion natural, la incidencia de nifios nacidos
con alteraciones congénitas seria mucho mayor.

Se debe concluir que los legisladores deben, a través de
las leyes y en representacién del Estado, con independencia
de tendencias religiosas, ideolégicas, econdémicas, racistas
o de cualquier otro tipo, solucionar los problemas de la po-
blacién que lo integra y por la que existe, no obstante que se
trate de un grupo minoritario, mdxime que optar o no por el
aborto sea decisién de cada mujer. En la especie, se trata
de solucionar una cuestion real de salud que incide en la
morbilidad y mortalidad de un importante nGmero de mujeres
que, con penalizacién o no, se realizan el aborto clandestina-
mente, bajo condiciones higiénicas deplorables; este hecho
aumenta, en forma grave, la incidencia de muertes prema-
turas, viéndose afectadas, en especial, las mujeres de clase
social baja, quienes no cuentan con los recursos econémicos
suficientes para conseguir atencién digna, o para recurrir a
paises en los que estd permitido el aborto.

Asimismo, no debe pasar inadvertido, y aprovechamos
este apartado para proponerlo, que a fin de que los seres
humanos, que integran una poblacién, sean lo mds aptos po-
sibles tanto fisica como mentalmente, y gocen de una vida
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digna en la sociedad a la que pertenecen, debe realizarse en
todas aquellas mujeres embarazadas que tengan antece-
dentes familiares de malformaciones congénitas y en aquellas
que rebasen los treinta y cinco afios de edad, aunque no ten-
gan dichos anfecedentes, una puncién para extraer liquido
amnidtico en el primer trimestre del embarazo, a través de la
técnica denominada "amniocentesis fransabdominal”, que se
encuentra casi exenta de riesgos sobre todo si la ejecuta un
médico experimentado, guiado por la ecografia para delimitar
la posicién del feto y de la placenta, a fin de que, al analizar las
células descamadas del producto de la concepcién, se deter-
mine si éste tiene alguna malformacién congénita y se pro-
duzca un aborto inducido con toda la proteccién de la vida
para la mujer prefada.

La amniocentesis debe realizarse, sin duda, cuando la
madre tiene mds de treinta y cinco afos para evitar: parto
previo de un nifo trisémico (sindrome de Down); anomalia
cromosémica de alguno de los padres (traslocaciéon cromo-
sémica); madre portadora de trastornos recesivos ligados al
cromosoma X (hemofilia); antecedentes familiares de defec-
tos del tubo neural (espina bifida), o padres portadores de

errores congénitos del metabolismo.

Es importante hacer notar que las propuestas anteriores
tienen importantes repercusiones sociales, ya que con la selec-
cién natural del propio ser humano y la seleccién médica, al
utilizar los avances tecnolégicos con plena seguridad para
la mujer, se evitard, de forma segura, que se desarrollen seres
humanos con anomalias congénitas, que en vez de tener una
vida digna sufran y hagan sufrir a sus parientes, con un alto
costo para la sociedad y para la propia familia.
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Por los razonamientos expuestos y por cuestiones de ra-
cionalidad, y no de otro tipo, la despenalizacién del aborto,
siempre y cuando se realice hasta la doceava semana de
gestacién, responde a solucionar un problema social, consis-
tente en evitar la alta incidencia de mortalidad en las mujeres
que, con penalizaciéon o sin ella, se realizan un aborto, auny
cuando estén exponiendo su vida. Se ha tomado como limite
para su realizacién la doceava semana de gestacién, en virtud
de que el embarazo puede interrumpirse de manera segura
entre el momento de la concepcién y dicha semana de desa-
rrollo; lo anterior es entendible ya que, en esencia, la norma
pretende proteger la vida de la mujer, y si el aborto se efectta
con peligro de muerte para ella, no se cumple con el fin
perseguido. Lo anterior se entiende si tomamos en cuenta
que en nuestro pais hay mdés de un millén de abortos al afo,
con un alto indice de mortalidad debido a las complicaciones
surgidas por llevarse a cabo en condiciones sépticas o insa-
lubres, y cosa que no sucede en los paises en los cuales estd
permitido o legalizado el aborto, como Bulgaria, Hungria,
Alemania, Estados Unidos; en estas naciones no hubo muertes
por abortos provocados o, si las hubo, éstas fueron minimas.

No debe pasar inadvertido que desde hace afos, los
céddigos penales de Yucatdn, Chiapas y Chihuahua, no san-
cionan el aborto provocado por causas econémicas, esto es,
cuando la mujer que aborta tiene familia numerosa y escasos
recursos para su manutencién. El Cédigo Penal de Yucatdn
(art. 315-1V), establece que la mujer ha de tener, cuando
menos, tres hijos y el de Chiapas (art. 220-1), otorga una baja
sancién; mientras que el de Chihuahua no la sanciona.

El aborto también tiene implicaciones sociales y eco-
némicas, no sélo para la mujer que se lo provoca y, por ende,
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para la familia a la que pertenece, sino que afecta tam-
bién a toda la sociedad, pues cuando éste no se permite, el
nacimiento del ser no querido o no deseado o malformado con-
génitamente, repercute en la situacién econémica no sélo de
la madre sino de la familia a la que ésta pertenece y a la
sociedad. El costo de vida familiar se ve aumentado cuando
el nacido padece alguna malformacién congénita que le hace
requerir de servicios médicos y educacionales especiales.

c) La interrupcién del embarazo antes de las doce semanas

La mujer que aborta en la clandestinidad es porque en su
enforno el aborto todavia se considera ilegal; conoce, ade-
mds, que estd exponiendo su vida, su salud, su libertad y
con frecuencia sufre alteraciones o trastornos psicolégicos més
fuertes que cuando lo hace bajo la proteccién de la ley, pues
sabe que cuenta con servicios médicos y sanitarios adecua-
dos, es decir, cuando estd protegida por un aborto seguro.

El 26 de abril de 2007, se publicé en la Gaceta Oficial
del Distrito Federal una serie de reformas a los articulos 144,
145, 146 y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, y
adiciones a los articulos 16 bis 6 y 16 bis 8 de la Ley de Salud
para el Distrito Federal.

La finalidad principal de estas reformas fue considerar
que el aborto ocurre si la interrupcién del embarazo se da
después de la décima segunda semana de gestacién. Por
tanto, con anterioridad a ese periodo, la interrupcién del em-
barazo no se considera juridicamente aborto y, por conse-
cuencia, no estd penalizado, lo que si acontece después de
dicho periodo, si no se estd en el supuesto de alguna de las
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causales excluyentes de responsabilidad. Desde luego, el
requisito indispensable es la libre manifestacién de voluntad
de la mujer. Si ésta no existe, quienes intervienen en la inte-
rrupcién del embarazo, contra la voluntad de aquélla, son
sujetos de responsabilidad penal.

d) Argumentos constitucionales del orden juridico mexicano

Persona sélo es el ser humano y la organizacién a la cual el
derecho atribuye esa cualidad. Esto es, el embrién no es una
persona, desde luego que en él existe vida, pero no vida
humana porque adn no se ha formado la corteza cerebral.

Cuando la Constitucién se refiere a persona como el titu-
lar de derechos y libertades, lo hace en relacién con el ser
que ya nacié. Tal es el sentido en el cual se emplea el término
persona en multiples articulos constitucionales, como el To.,
40. —en varias ocasiones—, 50., 14, 16 y 17. Esta inter-
pretacién se corrobora con lo sefalado por los articulos 22
de los Cédigos Civiles, tanto del Federal como del Distrito
Federal, que son idénticos, y que a la letra sefalan:

La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la
proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Cédigo.

La citada norma civil establece una ficcion al respecto;
en estos preceptos se considera al embrién y al feto personas
para los efectos que en sentido estricto sefialan esos cédigos,
como son los derechos sucesorios, siempre y cuando acon-
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tezca el nacimiento y ese ser tenga vida. No hay duda entonces
que la persona es tal, a partir del nacimiento. Sélo quien ha
nacido es titular de derechos fundamentales.

Los tratados internacionales son trascendentes en nuestro
pais, ya que forman parte del derecho interno y gozan de una

jerarquia sélo inferior a la Constitucién.

Las reformas estédn conformes con la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos o Pacto de San José cuyo ar-

ticulo 40. afirma:
Derecho a la vida.

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

Al respecto, se puntualiza:

De todos los tratados, convenciones y pactos de derechos
humanos que México ha ratificado, éste es el Unico que en
su articulado se refiere a que la vida estd protegida desde el

momento de la concepcién.

México, al ratificar esa Convencién, realizé en dicho punto
especifico la siguiente declaracién interpretativa:

Con respecto al parrafo | del articulo 40., considera que
la expresién "en general" usada en el citado parrafo, no
constituye obligacién de adoptar o mantener en vigor
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legislacion que proteja la vida "a partir del momento de la
concepcién', ya que esta materia pertenece al dominio
reservado de los Estados.

Si el Estado mexicano no hubiera formulado dicha reserva,
estaria violando la Constitucién y el sistema de distribucién
de competencia entre la Federacién y los Estados, establecido
en la propia Norma Fundamental.

Ahora bien, la expresién del articulo: "nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”, se refiere a la pena de
muerte, la desaparicién forzosa de personas o a la ejecucién
extrajudicial de aquéllas. Incluso suponiendo sin conceder, que
se refiere al aborto, entonces la declaracién interpretativa
le serfa aplicable. Las reformas que se examinan no son arbi-
trarias; al contrario, persiguen proteger, con precisién, derechos
humanos de la mujer, y evitar muertes y dafios irreversibles
a la salud de ésta si no cuenta con una asistencia segura
respecto a la interrupcién del embarazo.

La recomendacién general nimero 24 de 1999 del Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), dirigida a varios Estados partes de la Convencién,
entre ellos México, establece: "En la medida de lo posible, de-
berd enmendarse la legislaciéon que castigue el aborto a fin
de abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se
hayan sometido a abortos...".

En dicha recomendacién se explica que la penalizacién
de précticas médicas que sélo requieren las mujeres, como el
aborto, constituyen una violacién del derecho a la igualdad.
Lo anterior es de especial importancia, porque vincula la con-
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dicién de salud de la mujer con el derecho fundamental de
igualdad y con la despenalizacién del aborto.

Ahora bien, las reformas en cita van encaminadas a ase-
gurar los derechos fundamentales de la mujer quien, a través
de la historia, ha sido discriminada y tratada en forma desigual.
Los derechos fundamentales protegidos por las reformas
son: igualdad, libertad de decisién, dignidad, privacia e
intimidad; proteccién a la salud fisica y psiquica, a no ser
discriminada, y libertad de procreacién. Esos derechos hay que
ponderarlos frente al supuesto derecho a la vida del embrién,
en el cual no existe vida humana, porque no se ha formado
la corteza cerebral. Si no se hiciere esto, las mujeres van a
seguir abortando, mds allé de lo que establecen las disposi-
ciones del orden juridico.

Es importante reflexionar que el hijo no deseado suele
ser maltratado. Muchos delincuentes juveniles son hijos no
deseados, en consecuencia, fueron seres humanos vejados, des-
cuidados y crecieron sin el afecto y carifio que necesitaban.
Lo anterior induce, en multiples casos, a que el joven se incline
hacia la rebeldia o la delincuencia.

El aborto inseguro constituye causa grave de muerte o
deterioro de la salud de miles y miles de mujeres que lo prac-
tican, cuando éste es un asunto casi superado en paises
desarrollados. El aborto inseguro es un problema de derechos
humanos, por tanto, hay que proteger y defender a toda mujer
que asi lo decide, al propiciar un aborto infalible dentro de
los marcos de la ley.

No obstante lo analizado, el aborto no es deseable por
las secuelas fisicas y psiquicas que puedan llevar consigo.
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Por tanto, en primer lugar, hay que reforzar la educacién sexual
y el uso de métodos anticonceptivos, tal y como acontece en
los paises desarrollados. Cuando, a pesar de ellos, la mujer
queda embarazada y decide, con plena libertad, dentro de
un nimero determinado de semanas, que no desea que el
embarazo continle, tiene derecho a practicarse un aborto
seguro con todos los efectos de proteccién a la salud y juri-
dicos consiguientes que el Estado estd obligado a propor-
cionarle.

2. ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
146/2007 Y SU ACUMULADA 147/2007 FALLADAS
POR EL TRIBUNAL EN PLENO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

EL 28 DE AGOSTO DE 2008

a) Antecedentes

En sesién celebrada por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, IV Legislatura, el 23 de noviembre de 2006, el dipu-
tado Armando Tonatiuh Gonzdélez Case, integrante del grupo
parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, pre-
sentd una iniciativa para reformar los articulos 145, 146,y
deroga el 147 y 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal;
asimismo, reformar el articulo 14, fraccién Il, anexar la fraccién
X del articulo 20. y los articulos 14 Bis 1, 14 Bis 2, 14 Bis 3,
14 Bis 4, 14 Bis 5, 14 Bis 6 y derogar los articulos 16 Bis 6 y
16 Bis 7, de la Ley de Salud del Distrito Federal.”!

La iniciativa de reforma citada gird, toralmente, en que
es necesaria la despenalizacién del aborto, para que no haya

/1 Diario de los Debates de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, afios 1, nGmero
12, 24 de abril de 2007.
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sancién en contra de las mujeres que lo autoricen de manera
voluntaria, o para los médicos cirujanos o ginecélogos que las
asistan. Propuso que Unicamente se sancione a quien vicie
la voluntad de la mujer por medio de engafos o amenazas.
Asi, propuso reformar el articulo 145 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, con el objeto de imponer la pena de uno
a tres anos de prisién a quien por medio de engafios o ame-
nazas hiciere abortar a una mujer.

La modificacién propuesta al numeral 146, fue para que
el aborto sélo lo pueda realizar un médico ginecélogo o
cirujano, conforme a lo que estipula la Ley de Salud del Distrito
Federal, y si lo lleva a cabo un comadrén o partera, enfermero
o practicante, se le suspenda por un tiempo igual al de la pena
de prision impuesta en el ejercicio de su profesién u oficio.

Propuso asimismo, la derogacién de los articulos 147 y
148 del Cédigo Penal de referencia, para que no se consi-
dere delito el aborto procurado o consentido, pues dicha
conducta se castiga con pena de uno a tres afios de prisién.

La iniciativa de reforma presentada por el diputado Tona-
tiuh Gonzdlez Case, materia del presente dictamen, pretende
garantizar el derecho de la mujer a decidir de manera libre
y responsable sobre su cuerpo, en relacién con el ndmero y
espaciamiento de sus hijos, suprimiendo de manera definitiva
las consecuencias de discriminacién y violencia que han su-
frido por la préctica clandestina del aborto.

Que se reforme el articulo 14 de la Ley de Salud del Dis-
trito Federal para que el gobierno del Distrito Federal, haga
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respetar el derecho a la procreacién consciente y responsa-
ble, reconociendo el valor social de la maternidad, la tutela
de la vida humana y la paternidad responsable; por lo que debe
promover politicas sociales y educativas tendientes a la pro-
mocién de la salud reproductiva, a la defensa de los derechos
sexuales y a la disminucién de la mortalidad materna, per-
mitiendo que la mujer ejerza el derecho a controlar su propia
fecundidad, adoptando decisiones relativas a su reproduccién
sin presiones, discriminacién o violencia.

Propuso la adicién de los articulos 14 Bis 1, 14 Bis 2, 14
Bis 3, 14 Bis 4, 14 Bis 5, y 14 Bis 6, de la ley en cita, para
que toda mujer tenga derecho a decidir sobre la interrupciéon
de su embarazo durante las primeras doce semanas de ges-
tacién, invocando ante el médico circunstancias sociales o
familiares derivadas de las condiciones en que ha sobreve-
nido a la concepcién, por ejemplo, una condicién de penuria
econdémica, que a su criterio le impidan continuar con el em-
barazo, para que en esos casos, el médico le informe las
posibilidades de adopcién y de los programas disponibles de
apoyo econémico y médico, o brindar informacién y apoyo
a la mujer sobre las peculiaridades que se presentan en las
etapas pre y pos intervencién quirlrgica, relativas a la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo.

Contemplé que el médico obtenga la voluntad de la muijer,
mediante documento respaldado con la firma de la misma
y, en el caso de mujeres menores de dieciocho afios, el médico
tratante deberd recabar el consentimiento tanto de la menor
como del padre, la madre, el tutor o tutriz. Por Gltimo, la ini-
ciativa sefiala que los médicos que se nieguen a realizar un
aborto serdn suspendidos de su actividad profesional de uno a
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tres afos, de acuerdo a los motivos que los hayan dispuesto
a tomar esa decisién.

Asimismo, en sesién celebrada por la Asamblea Legisla-
tiva del Distrito Federal, IV Legislatura, los diputados Jorge
Carlos Diaz Cuervo y Enrique Pérez Correa, a nombre de
la Coalicién Parlamentaria Socialdemécrata, el 28 de noviem-
bre de 2006, presentaron iniciativa de reforma de los articulos
145y 147 del Cédigo Penal del Distrito Federal. En relacién
con el articulo 145, con el propésito de que se disminuya la
pena a quien haga abortar a una mujer con su consentimiento,
asf como que se adicione una excluyente de responsabilidad
para las mujeres, para que no sean objeto de persecucién, a
consecuencia de la préctica de un aborto voluntario durante
las primeras doce semanas de gestacién. Se propuso redu-
cir las sancién para la mujer que se practique un aborto
voluntariamente después de la décima segunda semana
del embarazo, de uno a tres afios de prisién. Por Gltimo, pro-
puso establecer la obligacién para los médicos de propor-
cionar a la mujer informacién objetiva, veraz, suficiente y
oportuna sobre los procedimientos, riesgos y consecuencias;
asi como sobre los apoyos y alternativas que existen para
que la mujer pueda tomar la decisién de interrumpir o no su
embarazo de manera libre, informada y responsable.

La presidencia de la mesa directiva de la Asamblea, el
28 de noviembre de 2006, acordé que se turnara dicha
iniciativa a las Comisiones Unidas de Administraciéon y Procu-
racién de Justicia, de Salud y Asistencia Social para su estudio
y dictamen.

Las Comisiones citadas sesionaron el 19 de abril de 2007
y resolvieron que:
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Es de aprobarse, con las modificaciones realizadas por las
Comisiones Unidas de Administracién y Procuraciéon de
Justicia, de Salud y Asistencia y de Equidad y Género, el
Dictamen de reformas a los articulos 144, 145, 146y 147
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, se adiciona un
tercer parrafo al articulo 16 bis 6, y se adiciona el articulo
16 bis 8 a la Ley de Salud del Distrito Federal, para quedar

de la siguiente manera:

Articulo Primero. Se reforman los articulos 144, 145, 146
y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, para quedar

como sigue:

Articulo 144. Aborto es la interrupcion del embarazo des-

pués de la décima segunda semana de gestacion.

Para los efectos de este Cédigo, el embarazo es la parte
del proceso de la reproduccién humana que comienza con

la implantacién del embrién en el endometrio.

Articulo 145. Se impondré de tres a seis meses de pri-
sién o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comu-
nidad a la mujer que voluntariamente practique su aborto
o consienta en que otro la haga abortar después de las
doce semanas de embarazo. En este caso, el delito de aborto

sélo se sancionard cuando se haya consumado.

Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento

de ésta, se le impondrd de uno a tres afios de prision.

Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién del emba-
razo, en cualquier momento, sin el consentimiento de la mujer

embarazada.
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Al que hiciere abortar a una mujer por cualquier medio sin
su consentimiento, se le impondrd de cinco a ocho afios
de prisién. Si mediare violencia fisica o moral, se impondra de
ocho a diez afios de prisién.

Articulo 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare un
médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o prac-
ticante, ademds de las sanciones que le correspondan con-
forme a este capitulo, se le suspenderd en el ejercicio de
su profesién u oficio por un tiempo igual al de la pena
de prisién impuesta.

Articulo Segundo. Se adiciona un tercer pérrafo al articulo
16 Bis 6, y se adiciona el articulo 16 Bis 8 a la Ley de Salud
del Distrito Federal, para quedar como sigue:

Articulo 16 Bis 6.

Las instituciones puUblicas de salud del gobierno del Dis-
trito Federal atenderdn las solicitudes de interrupcién del
embarazo a las mujeres solicitantes atn cuando cuenten con
algin ofro servicio de salud publico o privado.

Articulo 16 Bis 8. La atencién de la salud sexual y reproduc-
tiva tiene cardcter prioritario. Los servicios que se presten

en lo materia constituyen un medio para el ejercicio del

derecho de toda persona a decidir de manera libre, respon-
sable e informada sobre el nGmero y espaciamiento de los
hijos.

El Gobierno promoveré permanentemente y de manera

intensiva, politicas integrales tendientes a la promociéon

de la salud sexual, los derechos reproductivos, asi como la
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maternidad y la paternidad responsables. Sus servicios de
planificacién familiar y anticoncepcién tienen como pro-
pésito principal contribuir a la prevencién de embarazos
no planeados y no deseados, disminuir el riesgo reproduc-
tivo, evitar la propagacién de las enfermedades de trans-
misién sexual y coadyuvar al pleno ejercicio de los derechos
reproductivos de las personas con una visién de género,
de respeto a la diversidad sexual y de conformidad a las
caracteristicas particulares de los diversos grupos poblacio-
nales, especialmente para las nifias y nifios, adolescentes
y jOvenes.

El Gobierno del Distrito Federal otorgard servicios de conse-
jeria médica y social en materia de la atencién a la salud
sexual y reproductiva, funcionando de manera permanente
con servicios gratuitos que ofrecerdn la informacién, difu-
sién y orientacién en la materia, asi como el suministro de
todos aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia y

seguridad estén acreditadas cientificamente. Asimismo,

proporcionardn a la mujer que solicite la interrupcién de su
embarazo la informacién a que se refiere el Oltimo parrafo
del articulo 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.
Los servicios de consejeria también ofrecerdn apoyo médico
a la mujer que decida practicarse la interrupcién del emba-
razo después del procedimiento de aborto, particularmente
en materia de planificacién familiar y anticoncepcién.

TRANSITORIOS

PRIMERO. Publiquese en la Gaceta Oficial del Distrito Fe-
deral y en el Diario Oficial de la Federacién para su mayor
difusién.

SEGUNDO. El presente decreto entrard en vigor el dia si-
guiente de su publicacién en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal.
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TERCERO. El Jefe de Gobierno del Distrito Federal, debera
expedir la adecuacién a los Lineamientos Generales de
Organizacién y Operacién de los Servicios de Salud rela-
cionados con la interrupcién del embarazo en el Distrito
Federal, en un lapso de 60 dias hdbiles...

Los integrantes de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, una vez que analizaron y discutieron el dictamen
de las Comisiones Unidas de Administracién y Procuraciéon de
Justicia, de Salud y Asistencia Social y de Equidad y Género,
concluyeron con 43 votos a favor, 17 votos en contray 1 abs-
tencién, en aprobarlo con ciertas modificaciones.

Asi, los citados preceptos normativos constituyen la
materia de estas acciones de inconstitucionalidad.

b) Partes

Las partes en estas acciones son, por un lado, los tfitulares
de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos y de la
Procuraduria General de la RepUblica, como promoventes;
y por el otro, la Asamblea Legislativa y el jefe de Gobierno,
ambos del Distrito Federal, responsables de la emisién y
promulgacién, respectivamente, de las normas impugnadas.

En su escrito inicial, cada uno de los actores hace valer
los respectivos conceptos de invalidez sobre la inconstitu-
cionalidad de las disposiciones atacadas y en su contestacion,
las autoridades locales referidas emiten su respuesta y hacen
valer sus argumentos defendiendo la constitucionalidad de
las normas impugnadas, como ya se hizo referencia en la sin-
tesis de la ejecutoria que precede a este trabajo.
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c) Consideraciones y resolucién del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién

El Alto Tribunal se declaré competente para conocer y resol-
ver las citadas acciones de inconstitucionalidad, de conformi-
dad con lo dispuesto por los articulos 105, fraccién I, incisos
)y g), de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos y 10, fraccién |, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
de la Federacién, dado que se trata de la posible contradiccién
entre el Decreto por el que se reforma el Cédigo Penal para
el Distrito Federal y se adiciona la Ley de Salud para el Distrito
Federal, publicado en la Gaceta Oficial de esa entidad el 26
de abril de 2007.

Al resultar extemporénea la presentacién de la demanda,
procede sobreseer en torno a esas disposiciones legales segin
se determiné con anterioridad.

El articulo tercero transitorio del Decreto de reformas,
actualiza la causa de improcedencia prevista en el numeral
19, fraccién V, de la ley reglamentaria de la materia, pues
han cesado los efectos del mencionado numeral.

El articulo transitorio ha cumplido su finalidad y, por ende,
han cesado los efectos juridicos del mismo, ya que el plazo
sefalado por el legislador, a saber, 60 dias, fenecié al haber
transcurrido dicho término; luego entonces, la finalidad del
precepto, consistente en establecer los lineamientos provi-
sional o de transito, que permitan la eficacia de la norma de
la reforma, en concordancia con las circunstancias de modo,
tiempo y lugar, de manera que sea congruente con la realidad
imperante, se realizd, esto es, se agotd el supuesto que con-
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tiene por el simple transcurso del tiempo; en consecuencia,
se presenta la cesacién de sus efectos, como lo ha sostenido.

i. Oportunidad de la demanda

El Alto Tribunal consideré que las acciones se presentaron
oportunamente en relacién a los articulos 144, 145, 146y
147 del Cédigo Penal, 16 bis 6, tercer pérrafo y 16 bis 8,
Ultimo parrafo de la Ley de Salud, ambos ordenamientos para
el Distrito Federal, asi como respecto del articulo tercero tran-
sitorio del Decreto por el que se reforman y adicionan los
mencionados preceptos legales.

ii. Legitimacién de las partes

José Luis Soberanes Ferndndez, presidente de la Comision
Nacional de Derechos Humanos, acredité su cargo con el
testimonio de la escritura pUblica ndmero 72294, en la cual se
protocolizé su designacion, emitida por la Cdmara de Sena-
dores del Congreso de la Unién el 28 de octubre de 2004;
encargo que le confiere, en términos del articulo 105, fraccién
Il, incisos c) y g) de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en relacién con los articulos 59 y 11, de
la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105
Constitucional, promover accién de inconstitucionalidad contra
leyes del Distrito Federal, como es el caso de las normas que
se impugnan.

Ademds, no es necesario que medie acuerdo o forma-
lidad alguna de parte del Consejo Consultivo, para que re-
presente a la Comisién Nacional de Derechos Humanos, en
términos del articulo 15, fraccién | de la Ley de la Comisién
Nacional de Derechos Humanos.
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Asimismo, la jurisprudencia ndmero P/J.7/200772 ha deter-
minado quiénes se encuentran legitimados para promover
una accién de inconstitucionalidad en atencién al émbito de
la norma impugnada, entre los que se encuentra la Comisién
Nacional de Derechos Humanos.

Por su parte, Eduardo Medina-Mora lcaza, en su cardcter
de procurador general de la RepuUblica, personalidad que
acredita con copia certificada de su nombramiento, en tér-
minos de lo dispuesto por el articulo 105, fraccién |l, inciso
c) de la Constitucion Federal, esté legitimado para interponer
accién de inconstitucionalidad, como lo es la que nos ocupa.
Igualmente, la jurisprudencia nimero 7/2007 ha establecido
que el procurador general de la RepUblica tiene esa facultad.

Sin que obste lo anterior que el Estado de Yucatédn al haber
despenalizado el aborto por razones econémicas y por nu-
mero de hijos, el procurador general de la RepUblica no intenté
la accién de inconstitucionalidad, para estimar que carece
de legitimacién activa, en razén de que puede hacer uso o
no de la facultad que constitucionalmente le corresponde para
promover una accién de inconstitucionalidad.

iii. Sobreseimiento y causas de improcedencia

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién sobreseyé la

accién de inconstitucionalidad promovida por el presidente
de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, en relacién
con los articulos 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
y 16 bis 7 de la Ley de Salud de la misma entidad, por extem-

72 Pyblicada en el Seminario Oficial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXV, mayo de 2007, p. 1513; 1US: 172641.
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pordnea, en razdn de que esos preceptos no fueron reformados
ni adicionados por el Decreto publicado el 26 de abril de
2007, sino por diverso Decreto publicado el 27 de enero
de 2004; por tanto, si la presente demanda de accién de
inconstitucionalidad se presenté el 24 de mayo de 2007, es
mds que evidente que transcurrié en exceso el término previsto
por el articulo 60 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones
l'y Il del Articulo 105 Constitucional.

Ademds, considerd que es inexacto que el decreto de
reformas y adiciones impugnado, actualice la posibilidad
de impugnar la inconstitucionalidad de los mencionados pre-
ceptos.

Por otro lado, determiné que respecto del articulo tercero
transitorio del Decreto de reformas a los articulos del Cédigo
Penal y de la Ley de Salud, ambos ordenamientos para el
Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial el 26 de
abril de 2007, se actualiza la causa de improcedencia pre-
vista en el articulo 19, fraccién V, de la ley reglamentaria de la
materia, ya que han cesado los efectos del mencionado pre-
cepto, porque el plazo sefalado por el legislador, 60 dias,
fenecié tras haber transcurrido dicho tiempo; por ende, el
propdsito del precepto, consistente en establecer los lineamien-
tos provisionales que permitan la eficacia de la reforma, se
realizd, por el simple transcurso del tiempo.

iv. Estudio sobre la inconstitucionalidad de los articulos 144,
145,146y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, 16
Bis 6, tercer pdrrafo, y 16 Bis 8, ¢ltimo parrafo, de la Ley de
Salud de la misma entidad, publicado mediante decreto el 26

de abril de 2007.
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Los preceptos citados disponen lo siguiente:

ARTICULO 144. Aborto es la interrupcién del embarazo
después de la décima segunda semana de gestacién.

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

ARTICULO 145. Se impondré de tres a seis meses de pri-
sién o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comu-
nidad, a la mujer que voluntariamente practique su aborto
o consienta en que ofro la haga abortar, después de las
doce semanas de embarazo. En este caso, el delito de aborto
sélo se sancionard cuando se haya consumado.

Al que hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento
de ésta, se le impondrd de uno a tres afios de prision.

ARTICULO 146. Aborto forzado es la interrupcién del emba-
razo, en cualquier momento, sin el consentimiento de la
mujer embarazada.

Para efectos de este articulo, al que hiciere abortar a una
mujer por cualquier medio sin su consentimiento, se le im-
pondrd de cinco a ocho afios de prisiéon. Si mediare violen-
cia fisica o moral, se impondré de ocho a diez afios de
prisién.

ARTICULO 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare un
médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o prac-
ticante, ademds de las sanciones que le correspondan

conforme a este capitulo, se le suspenderd en el ejercicio
de su profesién u oficio por un tiempo igual al de la pena de
prisién impuesta.
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Articulo 16 bis 6. Las instituciones pUblicas de salud del

Gobierno del Distrito Federal, gratuitamente y en condicio-
nes de calidad, deberdn proceder a la interrupcién del

embarazo en los supuestos permitidos en el Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal, cuando la mujer interesada
asf lo solicite. Para lo cual las referidas instituciones publi-
cas de salud deberdn proporcionar informacién oportuna
y veraz de otfras opciones con que cuentan las mujeres

ademds de la interrupcién del embarazo, asi como las con-
secuencias en su salud.

La interrupciéon del embarazo deberd realizarse en un

término de cinco dias, contados a partir de que sea pre-
sentada la solicitud y satisfechos los requisitos establecidos
en la legislacién aplicable.

Las instituciones publicas de salud del gobierno del Dis-
trito Federal atenderdn las solicitudes de interrupcién del
embarazo a las mujeres solicitantes ain cuando cuenten

con algtn otro servicio de salud publico o privado.

Articulo 16 bis 8. La atencién de la salud sexual y reproduc-
tiva tiene cardcter prioritario. Los servicios que se presten
en lo materia constituyen un medio para el ejercicio del
derecho de toda persona a decidir de manera libre, res-
ponsable e informada sobre el nGmero y espaciamiento
de los hijos.

El gobierno promoverd y aplicard permanentemente y de
manera intensiva, politicas integrales, tendientes a la edu-
cacién y capacitacién sobre la salud sexual, los derechos
reproductivos, asf como la maternidad y la paternidad res-
ponsables. Sus servicios de planificacién familiar y anti-
concepcién tienen como propdsito principal reducir el

indice de abortos, a través de la prevencién de embarazos
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no planeados y no deseados, disminuir el riesgo reproduc-
tivo, evitar la propagacién de las enfermedades de trans-
misién sexual y coadyuvar al pleno ejercicio de los derechos
reproductivos de las personas con una visién de género,
de respeto a la diversidad sexual y de conformidad a las
caracteristicas particulares de los diversos grupos poblacio-
nales, especialmente para las nifias y nifos, adolescentes

y jOvenes.

El gobierno del Distrito Federal otorgard servicios de con-
sejerfa médica y social en materia de la atencién a la salud
sexual y reproductiva, funcionando de manera permanente
con servicios gratuitos que ofrecerdn la informacioén, difu-
sién y orientacién en la materia, asi como el suministro de
todos aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia y
seguridad estén acreditadas cientificamente. Asimismo, pro-
porcionardn a la mujer que solicite la interrupcién de su
embarazo la informacién a que se refiere el Oltimo parrafo
del articulo 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.
Los servicios de consejeria también ofrecerdn apoyo mé-
dico a la mujer que decida practicarse la interrupcion del
embarazo después del procedimiento de aborto, particu-
larmente en materia de planificacién familiar y anticon-
cepcion.

v. Determinacién de la complejidad del problema

* Lainterrupcién del embarazo

* Momento a partir del cual debe protegerse la vida
humana

* La configuracién del delito de aborto

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién advirtié que
sobre el segundo punto existen opiniones encontradas; es



COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JprDICAS DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO

decir, se discute desde el punto de vista ético, moral, religio-
so, filoséfico, cientifico y juridico sobre el momento a partir
del cual empieza la vida humana y el momento a partir del
cual debe protegerse ésta por el Estado, lo que constaté en
las diversas sesiones pUblicas en las que comparecieron par-
ticulares y representantes de instituciones publicas.

vi. Metodologia que empleé la Corte para realizar el estudio

Para realizar el andlisis, dividié el estudio en tres rubros: el pri-
mero lo denominé: "Argumento de incompetencia a razén
de materia en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal”;
el segundo lo intitulé: "Existencia y naturaleza normativa del
concepto vida en la Constitucién Politica de los Estados Mexica-
nos"; por Ultimo, al tercero le nombré: "Planteamientos de

fondo en relacién con la materia penal.

vii. Argumento de incompetencia de la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal

Su andlisis se realizé en el considerando séptimo de la sentencia
mayoritaria. En lo medular, se dijo que son infundados los
conceptos de invalidez que al respecto se hicieron valer.
Inmediatamente los Ministros de la mayoria se hicieron las
siguientes preguntas: ¢Son la salud y la salubridad general
materias distintas?¢ Después de llevar a cabo una revisién
de la normativa que rige a la materia de salud en el Estado

mexicano, concluyeron:

...que no se advierte que exista o deba existir diferencia
entre las materias de salubridad general y salud: la pri-
mera es el campo general que comprende tanto a la salud

525
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como a los servicios y controles sanitarios, y entre ambas
se integra el sistema complejo que comprende tanto la
vertiente competencial y orgdnica, como aquella que corres-
ponde al derecho fundamental de acceso a los servicios
de salud.

Después, el Méximo Tribunal se pregunté: ¢Cudl es la
relacién entre Ley General de Salud y Sistema Nacional de
Salud? Y respondié:

La Ley General de Salud es un ordenamiento que establece
concurrencia entre la Federacién y las entidades federa-
tivas en materia de salubridad general, reglamenta

ademds el derecho a la proteccién de la salud que tiene
toda persona en términos del articulo 40. constitucional, y
prevé las bases y modalidades para el acceso a los ser-
vicios de salud. Tiene aplicacién en toda la Republica y sus
disposiciones son de orden puUblico e interés social. Esta
ley crea un Sistema Nacional de Salud constituido por

dependencias de la administracién pUblica tanto federal

como local, y personas fisicas o morales de los sectores
social y privado que presten servicios de salud. La coor-
dinacién de este Sistema Nacional se encuentra a cargo
de la Secretaria de Salud a la que le corresponden, entre
otras cosas, establecer, conducir, coordinar y realizar la

politica nacional en materia de salud, los programas de
servicios de salud y su evaluacién, coordinar el proceso
de programacién de actividades del sector salud, pro-
mover el establecimiento de un sistema nacional de

informacién bdsica en materia de salud, apoyar la coor-
dinacién entre las instituciones de salud y las educativas,
para formar y capacitar recursos humanos para la salud.

Més adelante, planteé la siguiente pregunta: 2Existe una
definicién de embarazo en materia de salud? Respondié que
la Ley General de Salud no contiene o prevé en sus articulos
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una definicién de lo que debe entenderse por embarazo, no
obstante que en diversos preceptos emplee dicho vocablo.
Lo que sucede, dice la Corte, es que la definicién de emba-
razo que contempla el articulo 40 del Reglamento de la Ley
General de Salud, Unicamente es vdlida para efectos de in-
vestigacion de la salud, no asf para la materia de salubridad
general aplicable a todo el Estado mexicano.

El Supremo Tribunal se vuelve a preguntar: ¢En materias
concurrentes, deben los demés érdenes juridicos observar Unica-
mente la ley general, o también las normas que la desarrollan
a nivel federal, como reglamentos y normas oficiales mexi-
canas? Responde que se estima que la delegacién de las
materias concurrentes para su distribucién por el legislador
federal, por medio de una ley general, no implica la observancia
obligatoria para los demés érdenes juridicos de todo el
desarrollo reglamentario del Ejecutivo Federal de los con-
ceptos contenidos en esa ley. Esta distribuciéon competencial
no puede establecer jerarquia de los reglamentos federales
frente a los Estados y Municipios, ni se puede considerar que
la concurrencia opera materialmente de manera monolitica
o en bloque frente a las competencias de los demds 6rdenes
juridicos.

Ademds, la normalizacién, certificacién, acreditamiento
y verificacién son materias que tienen como destinatarios
solamente a las autoridades federales, lo que se encuentra
claramente expresado en los diversos articulos relacionados
de la citada ley. Las normas oficiales se refieren, particular-
mente, a las dependencias del gobierno federal, y éstas son
expedidas para regular especificamente su dmbito de com-
petencia, pues considerar que el Ejecutivo Federal, por via
de reglamentos y de Normas Oficiales Mexicanas, pudiera
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regular el dmbito competencial de los Estados y Municipios,
conduciria al vaciamiento de las competencias estatales y
municipales.

Més adelante se planteé la siguiente pregunta: 2Son obli-
gatorias las definiciones establecidas en una ley general para
todos los restantes Gmbitos normativos componentes de nuestro
sistema federal? Responde en esencia, que en el dmbito del
Distrito Federal, el articulo 122, Base Primera, fracciéon V, inciso
h) dispone que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
en los términos del Estatuto de Gobierno, tiene facultades
para legislar en materia penal. Asimismo, con base en esta
facultad y en el dmbito de su competencia expidié el Cédigo
Penal para el Distrito Federal. De ahi que la definiciéon de em-
barazo que establecié fue dentro de sus competencias y para
efectos de sancionar el delito de aborto. Se agrega que la
Unica definicion establecida en el dmbito federal se encuen-
tra limitada a la materia de "Investigacién para la Salud", por
lo que esa definiciéon sélo aplica en su dmbito normativo
especifico.

Por tanto, determiné que la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal tiene libertad de calificacion y configuracion en
lo que se refiere a materias de su competencia, como lo es la
materia penal y que no existe invasion de esferas, por parte
de ese érgano al definir el embarazo para efectos de la tipi-
ficacién del delito de aborto.

viii. Planteamientos de fondo en relacién con la existencia y
naturaleza del derecho a la vida

Los Ministros de la mayoria, para tratar el punto central
de las controversias, se formularon la siguiente interrogante:
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¢Se encuentra el derecho a la vida contemplado en la
Constitucion mexicana? Respondieron que desde la Quin-
ta, pasando por la Octava, asf como en la Novena Epocas, la
Suprema Corte de Justicia ha aceptado y afinado progresi-
vamente el criterio de que los derechos fundamentales o
garantias individuales, no son derechos absolutos sino que
deben armonizar con el conjunto de derechos.

En la Ley Suprema no se aprecia el establecimiento de
un derecho a la vida; ni siquiera en los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos, aplicables en el Estado
mexicano, se reconoce el derecho a la vida como un derecho
absoluto, ni exige un momento determinado para su protec-
cién. Entre los instrumentos de referencia se puede mencionar
los siguientes: la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(art. 3), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
6), Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (art. 1), y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (art. 4).

De manera complementaria a éstos se encuentran: la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo (arts. 6 y 37), Segundo
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos destinado a abolir la pena de muerte (art.
1), Protocolo a la Convencién Americana relativo a la abo-
licion de la pena de muerte (art. 1), Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (art. 3), Prin-
cipios bdsicos sobre el empleo de la fuerza y de las armas
de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
(principio 4, 5, 6y 9), Convenios de Ginebra de 1949 (art. 3
comun), Convencién para la prevencién y la sancién del delito
de genocidio (arts. I y Il), Declaracién sobre la proteccién de
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todas las personas contra las desapariciones forzadas (arts.
1y 2),yla Convencién Interamericana sobre desaparicién for-
zada de personas (arts. [y ).

Lo que advirtieron de las normas internacionales es que
éstas consagran, respecto a la vida, dos tipos de garantias:

a) Una genérica, que prohibe la privacién arbitraria de
la vida'y,

b) Otra especifica que exige ciertos y determinados requi-
sitos para poder aplicar la pena de muerte, asi como
la abolicién gradual y no reincorporacién de ésta.

Destacan que los instrumentos en materia de derechos
humanos antes citados no definen el momento en el cual ini-
cia la proteccién del derecho a la vida, ni desde qué momento
el ser humano es sujeto de proteccién, y que el Unico tratado
internacional que hace referencia a ese momento es la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
40.; agregan que ni siquiera la Convencién sobre los Derechos
del Nifio incluyé o definié el momento en el cual comienza
la proteccion de la vida, sino que durante el proceso de
elaboracién de dicha Convencién, la Comisién de Derechos
Humanos de Naciones Unidas rechazé una propuesta que
definia el concepto de nifio desde su concepcién hasta los dieci-
ocho afos de edad.

Que el articulo 40. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, al emplear la expresién "en general", en
su texto, otorga a los Estados un margen para adoptar en sus
legislaciones, normas que permitan la interrupcién del emba-
razo en determinadas circunstancias.



COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JprDICAS DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO

Aun cuando se aceptara que la Convencién Americana
estableciera el concepto absoluto del derecho a la vida
desde el momento de la concepcién, serfa imposible imponer
a México dicha obligacién por medio de una interpretacién,
en la medida de que nuestro pafs hizo una declaracién inter-
pretativa a ese precepto del Pacto de San José, cuyo fexto de
la declaracién y reserva es el siguiente:

1. Declaraciones Interpretativas:

Con respecto al pdrrafo primero del Articulo 4o., considera
que la expresién "en general", empleada, no constituye
obligacién de adoptar o mantener en vigor legislacién
que proteja la vida "a partir del momento de la concep-
cién" ya que esta materia pertenece al dominio reservado
de los estados.

Posteriormente, con fecha 9 de abril de 2002, el gobier-
no de México notificéd a la Secretaria General su intencién de
retirar parcialmente las declaraciones interpretativas y reserva,
subsistiendo en los siguientes términos:

1. Declaracién Interpretativa:

Con respecto al parrafo primero del Articulo 40., considera
que la expresion "en general' usada no constituye obliga-
ciéon de adoptar o mantener en vigor legislacién que proteja
la vida "a partir del momento de la concepcién', ya que esta
materia pertenece al dominio reservado de los estados.

Como se observa —apunta la sentencia mayoritario—,
desde que México presenté su ratificacién a la Conven-
ciéon, establecié la forma en que debia ser entendida o la forma
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y alcances bajo los cuales se obligaba frente a la expresién
"en general" del articulo 4.1 del Pacto de San José, y en esa
medida, no se obligé internacionalmente a adoptar o man-
tener en vigor legislacién que protfeja la vida "a partir del
momento de la concepcién'.

La sentencia mayoritaria asevera que "'no podemos en-
contrar ningun fundamento constitucional o internacional para
penalizar su afectacién mediante el establecimiento o mante-
nimiento de un tipo penal especifico".

"Hay que hacer énfasis en este Gltimo elemento [sefala
la resolucién], que es central para el problema que se analiza,
ya que no es posible juridicamente sostener la existencia de
conductas malas en si mismas, sino sélo conductas prohi-
bidas. Lo prohibido penalmente se entiende como una conducta
considerada perjudicial socialmente, pero no es posible
aceptar de ningin modo la existencia de una obligaciéon preju-
ridica o que, encontrdndose més alld del mismo derecho,
determine cudles son las conductas que debieran estar pena-
lizadas en un momento histérico determinado”.

Agrega que la mera existencia de un derecho fundamental
no implica la obligacién de la penalizacién de una conducta
que lo afecte, pues antes de la existencia de aquéllos en el
dmbito constitucional, el derecho penal era la Unica fuente
primaria de proteccién de derechos individuales, mediante
el establecimiento de bienes juridicos protegidos.

De este modo se sefala que, las conductas establecidas
positivamente en la Constitucién, en relacién con el legisla-
dor penal, sélo pueden ser de tres tipos: a) conductas que el
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legislador estd constitucionalmente obligado a penalizar (obli-
gacién o mandato), b) conductas para las que estd facultado,
para hacerlo sin que esto implique la existencia de una obliga-
cién para ello (facultamiento sin mandato); y ¢) conductas
que tiene prohibido penalizar (prohibicién).

Agrega que en la Constitucién Politica existen mandatos
claros de penalizacién, donde de manera expresa se obliga
al legislador ordinario a la emisién de normas penales para
sancionar determinados supuestos, y citan como ejemplos
el articulo 16, el cual en su séptimo parrafo, al establecer que
ningun indiciado podré ser retenido por el Ministerio PUblico
mds de cuarenta y ocho horas, concluye: "Todo abuso a lo ante-
riormente dispuesto, serd sancionado por la Ley Penal"; el
mismo articulo, en su décimo pdarrafo, al establecer la invio-
labilidad de las comunicaciones, establece que la ley
"sancionard penalmente cualquier acto que atente contra la
libertad y privacia de las mismas"; su parrafo trece, establece
el mandato de castigar las violaciones a la libertad de regis-
tro de correspondencia. El articulo 19, segundo parrafo,
después de establecer el plazo de la detencién, sefala que
su prolongacién, en perjuicio del indiciado, serd sancionada
"en la forma que sefale la ley"; y el articulo 20, que en su frac-
cién |l establece que nadie puede ser obligado a declarary
queda prohibida y seré sancionada por la ley penal, toda
incomunicacién, intimidacién o tortura.

En forma adicional, existen algunos otfros ejemplos de
mandatos de naturaleza mas difusa que los anteriores, como
el contenido en la fraccién VIl del articulo 60. de la Cons-
titucién Federal, el cual establece que: "la inobservancia a
las disposiciones en materia de acceso a la informacién po-
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blica serd sancionada en los términos que dispongan las leyes,
sin establecer el tipo de sancién que debe corresponder a tal
omisién.

Por otro lado, sefala que el Estado mexicano, desde el
dmbito internacional, se ha comprometido a sancionar deter-
minadas conductas, como en el caso de la Convencién para
la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, que en
su articulo To. establece: "Las Partes contratantes confirman que
el genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz o en tiempo
de guerra, es un delito de derecho internacional que ellas
se comprometen a prevenir y a sancionar'; la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, en su
articulo To., inciso b), preceptia que el compromiso para
los estados contratantes: "[...] sancionar en el dmbito de su
jurisdiccion a los autores, complices y encubridores del delito
de desapariciéon forzada de personas, asi como la tentativa de
comisiéon del mismo"; por ¢ltimo, la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia contra
la Mujer "Convenciéon de Belem do Pard", estatuye en su
articulo 7, inciso ¢) el compromiso de los Estados partes para:
"...incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean nece-
sarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que
sean del caso".

Lo anterior no significa, apunta, que el legislador esté en
absoluta libertad para despenalizar conductas, pues exis-
ten claros limites constitucionales, como el establecimiento de
una discriminalizacién discriminatoria en términos del articulo
To. de la Constitucién Federal, o que la criminalizacién de
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la conducta se haga mediante ley privativa; ademds debe
satisfacer los requisitos procedimentales y orgénicos, obedecien-
do a un facultamiento previo.

En este sentido, sefiala que existen numerosos ejemplos de
despenalizaciéon de conductas en el ordenamiento juridico
mexicano que no han sido de ninguna manera problemé-
ticos. Por ejemplo, los delitos de disolucién social; de juegos
prohibidos; de golpes y otras violaciones fisicas simples; de
injurias; de estupro; de rapto; de vagancia y malvivencia; vio-
lacién a los reglamentos de trdnsito; disparo de arma de fuego
y ataque peligroso; de parricidio e infanticidio como tipos pe-
nales auténomos, y el delito de calumnias.

De ese modo, se determina en la sentencia mayoritaria
que al no encontrarse ningiin mandato constitucional especi-
fico para la penalizacién de todas estas conductas, no parece
existir alguna razén juridicamente argumentable que indique
que no hay potestad suficiente para despenalizar aquellas
conductas que han dejado de tener, a juicio del legislador de-
mocrético, un reproche social.

Ademads, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal no
tomé una decisién aislada, sino que la misma se encuentra
reforzada mediante obligaciones a cargo del Gobierno del
Distrito Federal y en particular de las autoridades que tienen
a su cargo los servicios de salud, de proporcionar informa-
cién oportuna y veraz de ofras opciones que se encuentre al
alcance de las mujeres. De este modo, concluyd, se hace efec-
tiva la obligacién prestacional del Estado establecida en el
articulo 40. constitucional en relacién con la salud, informacién
y responsabilidad en la toma de decisiones por parte de las
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mujeres. Estas obligaciones deberdn ademds estar respal-
dadas con sanciones a las autoridades que las incumplan o
a quienes incurran en conductas indebidas relacionadas con
el tema.

Por otro lado, se aduce que los argumentos utilizados por
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para justificar las
medidas adoptadas y ahora impugnadas, tienen como pro-
pésito acabar con un problema de salud publica derivado de
la practica de abortos clandestinos. Asimismo, garantizar un
trato igualitario a las mujeres, en especifico a aquellas de me-
nores ingresos, asi como reconocerles libertad en cuanto a
la determinacién de la forma en la que quieren tener relaciones
sexuales y su funcién reproductiva; reconocer que no debe
existir la maternidad forzada y se debe permitir que la mujer
pueda desarrollar su proyecto de vida en los términos que lo
estime conveniente. Se justificé, igualmente, que el proce-
dimiento para abortar se lleve a cabo dentro del periodo de
las doce primeras semanas de gestacién, puesto que es mds
seguro y recomendable en términos médicos. La interrup-
cion del embarazo se despenaliza Unicamente para el pe-
riodo embrionario y no el fetal, antes de que se desarrollen
las facultades sensoriales y cognitivas del producto de la
concepcidn.

Se agrega la tendencia legislativa en el derecho com-
parado, que ha venido estableciendo hipdtesis licitas de
interrupcién voluntaria del embarazo, o limites a la persecu-
cién penal del aborto, sustentadas en la ponderacién concreta
entre los dos bienes en conlflicto.

Por tanto, concluyé que la medida utilizada por el legis-
lador resulta de este modo idénea para salvaguardar los de-
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rechos de las mujeres, ya que la no penalizacién de la inte-
rrupcién del embarazo tiene como contraparte la libertad de
las mujeres para que decidan respecto de su cuerpo, salud fisica
y mental e, incluso, respecto de su vida, pues no se puede

desconocer que aun en la actualidad, como lo refiere clara-
mente el legislador del Distrito Federal en su exposicion de
motivos, existe mortandad materna. En cambio, el reproche
por la via penal, no sirve para asegurar el correcto desenvol-
vimiento del proceso en gestacién, pues nuestra realidad

social es otra y de lo contrario, se menoscaba y reafirma la

discriminacién hacia las mujeres. Por ende, no puede plan-
tearse que la amenaza penal es la primera y Unica solucién a
la erradicacién de las practicas clandestinas de interrupcion
voluntaria del embarazo, pues més alld de la teoria que utili-
cemos para justificar la imposicién de la pena estatal, la sancién
no puede ignorar la racionalidad y la necesidad pues, de lo
contrario, se habilitaria el ingreso al sistema penal de la ven-
ganza como inmediato fundamento de la sancién.

Ademds, el principio de ¢ltima ratio en el "derecho penal
moderno" obliga a que las penas, como el medio coercitivo
mds importante del Estado, sean el 0ltimo de los instrumentos
estatales para prevenir los ataques a los bienes y valores fun-
damentales de la sociedad; en consecuencia, esa intrusién debe
ser la minima posible. De este modo, penalizar la conducta
en cuestién serfa tanto como utilizar al derecho penal como una
herramienta simbdlica y no como un mecanismo de ¢ltima
ratio. Es por ello, que el legislador considera la penalizacion
de la conducta como ineficaz y, lejos de impedir que las mujeres
recurran a la interrupcién voluntaria del embarazo de una
manera segura, las orilla a someterse a procedimientos mé-
dicos en condiciones inseguras en las que, incluso, ponen en
riesgo su vida.
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Posteriormente los Ministros que integraron mayoria, se
vuelven a preguntar: éViolan las disposiciones impugnadas
el principio de igualdad? Respondieron que el derecho a ser
padre o madre no es conceptualmente referible a un derecho
de exclusivo ejercicio colectivo, pues una de las vias de esta-
blecimiento de la paternidad o de la maternidad es la adop-
cion, y el Cédigo Civil del Distrito Federal permite la adopcién
tanto por parte de una pareja como por parte de una persona
en lo individual; que es el derecho de las personas del sexo
masculino a ser padres parece desconocer la diferencia entre
lo que las personas pueden hacer y lo que tienen derecho a
imponer a los demds, o al Estado, ademds, de que las nor-
mas analizadas estdn destinadas a establecer el criterio que
debe primar en casos de desacuerdo. Por tanto, determiné
que la decisién del legislador local de establecer la regla segin
la cual la decision final en estos casos recae en la persona
del sexo femenino portadora de un embrién no deseado, no
es discriminatoria, ni por tanto irrazonable, porque responde
a la clara diferencia de su posicién frente a la de cualquier
otra persona. En todo caso la continuacién del embarazo no
deseado tiene consecuencias distintas permanentes y pro-
fundas para la mujer, con independencia de que cuente con
el apoyo de otras personas en su continuacién y después
en el cuidado y la educacién del nifio, y es esa afectacion
asimétrica al plan de vida lo que establece la base para el
trato distinto que el legislador consideré al otorgarle a ella
la decisién final acerca de si el embarazo debe o no ser
interrumpido, y lo que no hace irrazonable negar al partici-
pante masculino la capacidad para tomar esta decisién, que
la garantia por parte del ordenamiento juridico es imperfecta.
Maxime, agregé, que antes de las doce semanas es muy di-
ficil establecer legalmente que una persona en particular es
efectivamente el padre potencial.
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Por otro lado, se destaca en la sentencia mayoritaria, no
existe ninguna obligacién constitucional para que el legislador
local establezca un régimen especial cuando la que desea
interrumpir el embarazo es menor de edad, amén que las cues-
tiones de titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales
y prestaciones consagradas en la Constituciéon no son nece-
sariamente las mismas que rigen el ejercicio de todos los
derechos, en particular, la capacidad civil. Lo importante en
este caso, se advierte que, no es la edad biolégica de una per-
sona, sino el contexto de condiciones en las que el ordenamiento
juridico en andlisis sitUa el ejercicio de su autonomia.

ix. Planteamientos de fondo en relacién con los principios en
materia penal

En el considerando noveno, los Ministros de la Suprema Corte
de Justicia, estudian el alcance de los articulos 144, 145, 146y
147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en donde CNDH
y la PGR afirman que contravienen el principio de exacta apli-
cacién de la ley penal previsto en el articulo 14 constitucional,
al no ser claros ni precisos, esto es, provocan interpretaciones
erréneas.

Ademads, que la temporalidad —doce semanas de emba-
razo— y el inicio del embarazo —la implantacién del embrién
en el endometrio— son de dificil determinacién, ya que la ley
no previé un mecanismo para que el médico determine en
qué periodo se encuentra el embarazo y que, ademds, los térmi-
nos: gestacién y embarazo, utilizados en los articulos 144 y
145, son ambiguos.

Los actores sefalan que articulo 144 establece tres etapas
en la gestacién (la primera etapa va desde la concepcién hasta
el "embarazo", la segunda hasta la duodécima semana y la
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tercera hasta el nacimiento). A partir de lo cual se sigue que
lo que se protege con dicho tipo penal es el proceso de gesta-
ciény no la vida.

Que respecto al articulo 146, es dable interpretar que
aborto forzado es la interrupcién del embarazo en cual-
quier momento, sin el consentimiento de la embarazada; o bien,
la interrupcién del embarazo en cualquier momento. Se sostiene
que el articulo 144 define el inicio del embarazo, pero no su
final, por lo que en un parto prematuro, siendo el producto
viable, habrd nacimiento al igual que aborto porque se inte-
rrumpe el embarazo, argumentos que fueron estimados infun-

dados.

Para abordar su estudio se partié de la siguiente consi-
deracién:

* Violacién a los principios de legalidad, certidumbre y exacta
aplicacién de la ley penal

Del texto anterior y vigente de los articulos 144 a 148 se
advierte que el bien juridico tutelado sigue siendo la vida en
gestacién y, en todo caso, lo Unico que podria afirmarse es
que cambiaron las circunstancias o condiciones en que dicho
bien se protege.

Conforme a los articulos 144 y 145, el delito de aborto
sélo se sancionard cuando se consume; la idea de consu-
macién del aborto corresponde, entonces, a la de muerte del
producto de la concepcién fuera de las doce semanas. Lo an-
terior, segun lo dispuesto en el articulo 40. del propio Cédigo
Penal, que prevé el principio de afectacién al bien juridico para
la actualizacion de un delito, conforme al cual cuando se
lesione el bien juridico la conducta es delictiva.
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Los articulos 144 y 146 no violentan los principios de
certidumbre y exacta aplicacién de la ley penal, el conte-
nido del primero no constituye, en si mismo, un tipo penal,
sino que cumple la funcién de dotar de contenido cierto a
los conceptos de aborto y embarazo, elementos normativos
de valoracioén juridica de los tipos penales de: 1. Aborto auto-
inducido; 2. Aborto consentido, y 3. Aborto forzado. Lo anterior,
en virtud de que, para colmar el principio de seguridad
juridica, es necesario que el legislador establezca conceptos
en la ley, que permitan al érgano aplicador subsumir aque-
llos hechos de que conoce en la norma legal aplicable, lo
que se logra estableciendo esos conceptos legales en la ley que
se crea, o bien, haciendo remisién expresa a otra disposicién
legal.

Los articulos impugnados, no son contrarios al articulo 14
constitucional, pues cuentan con todos los elementos que cons-
tituyen la prohibicién normativa y no contienen conceptos
ambiguos o imprecisos.

En el Cédigo Penal para el Distrito Federal se identifican
tres tipos penales que se configuran mediante distintas mo-
dalidades de conducta, distintos sujetos activos y distintos
medios: el aborto autoinducido, el aborto consentido y el abor-
to forzado. Del tipo respectivo se obtienen con claridad los
elementos que los constituyen y actualizan; por tanto, no existe
vaguedad o ambigiedad que indique incertidumbre o provo-
que inexacta aplicacion.

De los conceptos enunciados en los articulos 144 y 145
cabe advertir que, lejos de generar incertidumbre, generan cer-
teza respecto de la condicién temporal que actualiza un aborto
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y el instante en que juridicamente existe el embarazo,

condiciones normativas que el legislador establecié para col-
mar el tipo penal. Asi, la facultad que tiene el legislador de

crear conceptos normativos es acorde y favorece las garantias
de legalidad y seguridad juridica y, por tanto, el legislador no
vulnera el principio de exacta aplicacién de la ley penal.

La circunstancia "después de las doce semanas" no se
trata de un problema de incertidumbre o inexactitud de la
norma, ya que tal cuestion de temporalidad podrd ser deter-
minada, en el caso concreto, por el juzgador a través de
periciales u otros medios de prueba.

El nicleo de los tipos penales en cuestién son las con-
ductas que actualizan cada uno de ellos: a) que la mujer por
si misma se procurare su aborto; b) que consienta que alguien
mds se lo realice, y ¢) que cualquier persona haga abortar
a una mujer en contra de su voluntad.

* Proporcionalidad de las penas

La Corte afirma que el argumento de que las normas im-
pugnadas no imponen penas proporcionales con relacién al
bien juridico tutelado, ni por el grado de participacién de los
autores del delito, ya que es insignificante la pena impuesta a
la mujer pues no guarda relacién con la afectacién que se
causa al bien juridico protegido, aun cuando éste no sea la
vida sino la gestacién, debe declararse infundado, por lo si-
guiente:

1) En las reformas al Cédigo Penal para el Distrito Federal
de abril de 2007, se mantiene la distincién de las penas para
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el aborto realizado con el consentimiento de la mujer y aquel
efectuado sin su consentimiento, siendo de uno a tres afnos
de prisién para el primero y de cinco a ocho afios para quien
lo haga sin su consentimiento y de ocho a diez afos si media
violencia fisica o moral. El Gnico cambio, en la regulaciéon del
tipo de aborto, se presenta en la atenuacién de la pena para
la mujer que se lo practique, después de las doce semanas
de gestacién, pues se establece una pena alternativa entre
tres a seis meses de prisién o cien a trescientos dias de trabajo
a favor de la comunidad, cuando antes se sancionaba con
uno a tres afos de prisién.

La proporcionalidad de las penas es un tema de poli-
tica criminal, cuya atencién corresponde, en principio, al
Poder Legislativo, y éste se encuentra obligado, en todos
los casos, a justificar, de manera expresa, las razones por las
cuales se establecen determinadas penas para ciertas con-
ductas que se estiman delictuosas, atendiendo a la propor-
cionalidad que debe guardarse entre delito y pena, asi como
a los postulados constitucionales que prohiben las penas crue-
les, inhumanas, infamantes o trascendentes, pues toda pena
deberd ser proporcional al delito que se sancione y al bien
juridico afectado, de acuerdo a lo dispuesto en el actual ar-
ticulo 22 de la Constitucién Federal.

Las Comisiones Unidas de Administracién y Procuracion
de Justicia, de Salud y Asistencia Social y de Equidad y Gé-
nero, en su dictamen, mediante el cual aprueban las reformas
que ahora se impugnan, sostienen que el legislador del Dis-
trito Federal sf hizo referencia expresa a la imposicién de penas
para el delito de aborto, pronuncidéndose sobre la incon-
veniencia de despenalizarlo de manera absoluta cuando exista
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consentimiento de la mujer, sancionando sélo el aborto for-
zado, ya que esto se traduciria en una: [...] desproteccion
incondicionada de la vida en gestacién, que es un bien consti-
tucionalmente reconocido".

Igualmente se precisé que no se justificaba la reduccion
de la penalidad para los casos en que el aborto es causado

sin el consentimiento de la mujer, pues:

(...) traténdose del aborto la ley penal no sélo sanciona
la afectacion de la vida en gestacién, sino de manera des-
tacada castiga la vulneracién de derechos constitucional-
mente protegidos, cuya titularidad corresponde a la mujer
embarazada, como son la libertad reproductiva y el dere-
cho a la maternidad libre y consciente, que se encuentran
reconocidos en el pdarrafo segundo del articulo 40. de la

Constitucion Federal.

Asimismo, consideraron que la reforma propuesta tiene
un cardcter ponderado que atiende al principio de razona-
bilidad, dado que la vida en gestacién sigue recibiendo la
proteccién de la ley penal, al tiempo que se garantiza el ejer-
cicio de los derechos fundamentales de la mujer, ya que parte
del principio de que el Estado no puede imponer de manera
indiscriminada una penalizacién de aborto cuando el em-
barazo produce a la mujer una afectacién de modo sustancial
en sus derechos fundamentales.

La Suprema Corte argumenta que el principio de pro-
porcionalidad puede analizarse en abstracto y en concreto;
el primero es legislativo y consiste en verificar si la punibilidad
—entendida como el pardmetro de sanciones a imponer—,
contemplada en la norma, resulta razonable en atencién a
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la conducta sancionada y el bien juridico tutelado. En tanto
que el andlisis concreto es jurisdiccional y ejecutivo, deter-
minando la pena en cada caso especifico —punicién— y
ejecutdndola en si misma, analizando el grado de culpabi-
lidad atribuido al sentenciado y la necesidad de su total com-
purgacién, respectivamente.

Que en la especie se trata de acciones de inconsti-
tucionalidad, en las que se impugna la validez de normas, y
que, por ende, la verificacién del cumplimiento de propor-
cionalidad debe hacerse a partir de su vertiente abstracta.
En este sentido, sostiene la Corte que las normas impugnadas
resultan proporcionales en relacién con la conducta prohibi-
day el bien juridico tutelado, ya que la sancién a imponer a la
mujer que procura su aborto sea (autoinducido o consentido)
es de tres a seis meses de prision o de 100 a 300 dias de
trabajo a favor de la comunidad, siendo la pena de uno a tres
anos de prisién para el sujeto que interviene para procurar el
aborto consentido, pena que si bien resulta superior a la pre-
vista para la madre, ello no se traduce en una violacién al
principio de proporcionalidad, sino que los pardmetros refe-
renciados atienden a una razén especifica, el inhibir este
tipo de conductas por parte de personas distintas a la mujer
embarazada, ya que incluso en caso de que se tratare de
médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o practicante,
se le suspende en el ejercicio de su profesién u oficio por un
tiempo igual al de la pena de prisién. De igual manera,
sostiene nuestro mads Alto Tribunal que la punibilidad de
cinco a ocho afos de prisién, prevista para el aborto for-
zado, guarda relacién con la circunstancia de que con la
comisién de este delito se lesiona como bien juridico la libre
autodeterminacién de la voluntad de la madre en funciéon
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de la vida en gestacién, es decir, se trata de un bien juridico
compuesto por dos elementos, por ello el mayor grado de
reproche al sujeto activo se encuentra justificada.

Por lo expuesto y fundado, los sefores Ministros re-
solvieron:

Primero. Es parcialmente procedente e infundada la pre-
sente accién de inconstitucionalidad.

Segundo. Se sobresee en la presente accién de inconstitu-
cionalidad, respecto de los articulos 148 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, 16 Bis 7 de la Ley de Salud para el
Distrito Federal, y tercero transitorio del impugnado decreto
de reformas a dichos preceptos.

Tercero. Se reconoce la validez de los articulos 144, 145,
146y 147 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, asf como
de los articulos 16 Bis 6, tercer parrafo, y 16 Bis 8, ¢ltimo
pdrrafo, de la Ley de Salud para el Distrito Federal.

Cuarto. Pub
de la Federacién y su Gaceta.

{quese esta resolucién en el Semanario Judicial

3. VOTOS™?

Conforme a la postura que cada uno de los integrantes del
Tribunal en Pleno adopté en la discusion del asunto, emitie-
ron votos concurrentes los sefiores Ministros Genaro David
Géngora Pimentel, Sergio A. Valls Herndndez, José de Je-
sUs Gudifo Pelayo, José Fernando Franco Gonzélez Salas,

73 Los que pueden ser consultados en las paginas 95 a 490 de esta obra.
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Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Margarita Beatriz
Luna Ramos y Juan N. Silva Meza.

Por otra parte, los sefores Ministros Sergio Salvador Agui-
rre Anguiano, Mariano Azuela Guitrén y Guillermo I. Ortiz
Mayagoitia, no estuvieron de acuerdo con la mayoria, por lo

gue emitieron voto de minoria.

4. POSTURA QUE PROPONIA EL PRIMER PROYECTO
DE SENTENCIA, ELABORADO POR EL MINISTRO
SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO

El primer proyecto difirié sustancialmente de la sentencia mayo-
ritaria, porque en él se estimé:

1. El derecho a la vida estd consagrado implicitamente en
nuestra Constitucion.

2. El producto de la concepcién se encuentra expresa-
mente protegido por la Constitucién, por los tratados inter-
nacionales y la Ley General de Salud, que integran junto
con ella la Ley Suprema de la Unién.

3.El articulo To. constitucional contiene dos principios
de salvaguarda de los derechos fundamentales, el pri-
mero: la autoridad debe garantizar su goce para todos
los habitantes; y el segundo, las garantias individuales no
pueden restringirse ni suspenderse sino en los casos y con
las condiciones que la propia Constitucién establece.

4.La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos no establece limite o restriccién alguna al derecho
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a la vida humana; por tanto, su proteccién se da desde
que ésta inicia, a saber desde la concepcion.

5. El legislador ordinario no puede imponer limites al
derecho a la vida.

6. El legislador ordinario estd obligado a proteger desde el
dmbito penal los bienes juridicos que son esenciales para
la sociedad, entre ellos, la vida humana como derecho na-
tural del ser humano.

7. La tipificacién del delito de aborto a partir del ven-
cimiento de la décimo segunda semana de embarazo, asf
como al definir el embarazo a partir de la implantacién del
embrién en el endometrio, en los términos establecidos
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal en el articulo
144 del Cédigo Penal para la entidad, asi como el 145
al establecer la penalidad sélo para el aborto practicado
después de las doce semanas de embarazo, incurren en
la desproteccién total del producto de la concepcién en la
primera etapa gestacional referida.

8. Tal desproteccion implica violacién al derecho a la
vida, dado que significa la imposicién de un limite o res-
triccién a este derecho fundamental, no previsto por el
Constituyente.

9. La referida desproteccién también implica violacién a
los principios de igualdad y no discriminacién, al estable-
cerse distinciones en razén de la edad gestacional.

10. En el supuesto no admitido de que el legislador
ordinario estuviera facultado para ponderar el derecho a
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la vida del producto de la concepcién frente a los dere-
chos de la mujer a la salud, libertad sexual, maternidad,
autodeterminacién de su cuerpo y al de forjarse un
plan de vida propio, tendria que prevalecer el primero.
Lo contrario implicaria anular el derecho a la vida del
nasciturus dando prevalencia a derechos que se afectan
sélo temporalmente y que tienen alternativas de solu

cién, méxime que se estd ante supuestos de embarazos
producto de relaciones sexuales libremente decididas,
libertad que el articulo 40. constitucional condiciona a
su ejercicio responsable e informado.

11. La Asamblea Legislativa del Distrito Federal incumple
los principios de proporcionalidad y razonabilidad en la
ponderacién que realiza, asi como el de progresividad
de los derechos humanos al establecer un limite al derecho
a la vida del nasciturus.

5. CONCLUSIONES
De la sentencia mayoritaria, se advierte que:

* El derecho a la vida no estd consagrado expresa-
mente en la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, sino implicitamente.

* La vida es un presupuesto légico u ontoldgico de la
existencia de todos los demds derechos, es decir,
constituye un derecho esencial o troncal. Pero no se
le puede considerar como el més valioso que cuales-
quiera de los otros derechos fundamentales.
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e Si no existe un individuo vivo, no hay posibilidades
de que se ejerzan los derechos establecidos constitu-
cionalmente.

* los derechos fundamentales se establecen como li-
mite al ejercicio de los derechos de la mayoria sobre
la minoria, pero no para la expresién de un Gltimo
valor fundamental del Estado el cual devenga intan-
gible juridicamente.

* Los derechos fundamentales o garantias individua-
les, no son derechos absolutos, sino que admiten la
posibilidad de modificarse, de esta forma el derecho
a la vida es un derecho relativo y, en consecuencia,
debe ser armonizable con el conjunto de derechos.

* Diversos ordenamientos internacionales, que el Es-
tado mexicano ha suscrito, garantizan y protegen el
derecho a la vida; sin embargo, en ninguno de ellos
se le reconoce como un derecho absoluto.

* Los ordenamientos internacionales sobre derechos
humanos, ratificados por el Estado mexicano, no de-
finen el momento en el cual inicia la proteccién del
derecho a la vida, ni desde que momento el ser huma-
no es sujeto de protfeccién, tan sélo exigen que se
cumplan y respeten las garantias relacionadas con la
no privacién arbitraria de la vida y las vinculadas con
la aplicacion de la pena de muerte.

* El Estado mexicano no se encuentra obligado a pro-
teger la vida desde el momento de la concepcién, o en
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algin momento especifico, en razén del sentido y al-
cance que tiene la declaracién interpretativa que se
formulé al ratificar la Convenciéon Americana y que
se encuentra en vigor.

La mera existencia de un derecho fundamental no
implica la obligacién de la penalizacién de una con-
ducta que lo afecte. Asi, que al no encontrarse ningin
precepto constitucional especifico para la penali-
zacién del aborto, la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal, correctamente tuvo a bien despenalizar
el aborto hasta las doce semanas de gestacion.

La justificacién de la medida es el resultado de un
ejercicio democrdtico llevado a cabo por la Asam-
blea con el propésito de acabar con un problema de
salud publica, los abortos clandestinos; asimismo, ga-
rantizar un trato igualitario a las mujeres, asi como
reconocerles libertad en la determinacién en la forma
en la que quieren tener relaciones sexuales y su fun-
cién reproductiva; reconocen que no debe existir la
maternidad forzada y se les debe permitir que puedan
desarrollar su proyecto de vida en los términos que
lo estimen conveniente.

La despenalizacién del aborto en el Distrito Federal
resulta acorde con la tendencia legislativa de otros
paises, que han establecido hipétesis licitas de interrup-
cién voluntaria del embarazo.

El legislador local realizé un ejercicio de ponde-
racién entre los derechos que protegen al producto
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de la concepciéon humana y los que protegen la dig-
nidad, igualdad, salud, intimidad y autodeterminacién
de la mujer para decidir sobre su propia maternidad
y, al final se incliné por estos Gltimos, lo que resulta cons-
titucionalmente valido y razonable.

6. COMENTARIO FINAL

a) Introduccién

La accién de inconstitucionalidad es la facultad que tiene la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién para resolver las con-
tradicciones que se presenten entre una norma de cardcter
general y la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos; dicho instrumento se encuentra previsto en el articulo
105 de la Norma Suprema. En esencia, el amparo contra leyes
es el instrumento fundamental con el que se ataca la inconsti-
tucionalidad de las disposiciones normativas generales

expedidas por el érgano legislativo que sean contrarias a

la Constitucién Federal.

La existencia de los medios de control constitucional obe-
dece a un principio consagrado en la Carta Magna, se refiere
a la supremacia constitucional, la cual implica que no puede
haber actos o leyes de autoridad que sean contrarios a las
prevenciones consignadas en dicha ley; por ello, se afirma
que el legislador no puede legislar ad libitum.

b) Delimitacién de la accién de inconstitucionalidad

Los problemas esenciales controvertidos, en relacién con la
accién de inconstitucionalidad, que se abordaran en el pre-
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sente andlisis aluden, en esencia, al tema de la interrupcién
del embarazo, por una parte y, por otra, a la cuestién rela-
tiva al momento en el que se debe proteger la vida humana
—como garantia constitucional—. Asi, la accién de incons-
titucionalidad a estudio tuvo como elemento esencial dilucidar
si la despenalizacién del aborto practicado durante las doce
primeras semanas de gestacién contraviene o no el derecho
a la vida del producto de la concepcién, reconocido en la
Constitucién.

Bajo esta premisa se torna relevante referirnos, con breve-
dad, al concepto de tipicidad, en funcién de que, en principio,
la reforma penal controvertida, dogmdaticamente, constituye
una hipdétesis de atipicidad de la conducta al no considerar
como pena relevante la interrupcién del embarazo dentro de
las doce semanas de gestacién. Por ello, es preciso destacar
que el Cédigo Penal para el Distrito Federal, en lo relativo al
tema del aborto, contiene un catdlogo de figuras delictivas,
bien diferenciadas unas de otras por sus tipicas texturas y, en
principio, la tipica trama de cada figura y la significacién insita
en su tipicidad, representan el primer plano de la conside-
racién juridica en la formacién conceptual del moderno dere-
cho punitivo.

La tipicidad es asi una genuina expresiéon conceptual del
derecho punitivo actual que hace referencia al modo o forma
en que la fundamentacién politica y técnica del derecho penal
ha creado para poner de relieve qué conductas contienen
relevancia penal y, sin equivocacién, cudles no tienen matices
de antijuridicidad.” La significacién conceptual de la tipicidad

74 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho penal mexicano, Tomo |, México, Porréa, 2000,
pp. 21 yss.

553



554

CONSTITUCIONALIDAD DE LA DESPENALIZACION DEL ABORTO EN EL DISTRITO FEDERAL

se simboliza en el injusto descrito, en concreto, en la ley en sus
diversos articulos y a cuya realizacién va ligada la sanciéon
penal, abarcando la garantia constitucional de seguridad
juridica.

La exigencia constitucional —seguridad juridica— se tra-
duce, en consecuencia, en la obligacién del legislador de
estipular significados; esto es, crear aquella definicién que
habrd de ser, en lo juridico vinculante, lo que implica que el
concepto asi creado serd aquel que goce de relevancia nor-
mativa para que la seguridad juridica del gobernado se
vea garantizada al serle posible comprender los conceptos
legales sin acudir a diversos ordenamientos para conocer lo
que le esté vedado hacer.

Bajo esta tesitura, la tipicidad es la adecuaciéon de un
hecho cometido a la descripcién que de ese hecho se hace
la ley penal; y requiere, ademds, que el tipo esté redactado
de tal modo que de su texto se pueda deducir, con claridad, la
conducta prohibida, para lo que es necesario que el legis-
lador utilice un lenguaje claro y asequible al nivel cultural
medio empleando, sobre todo, elementos linguisticos des-
criptivos que cualquiera pueda apreciar o conocer en su
significado sin mayor esfuerzo.”® Postulados que se colman,
a plenitud en la descripcién de las conductas que si son penal-
mente relevantes.

c) Andlisis dogmdtico del delito de aborto

El articulo 144 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
dispone:

75 Gonzélez Quintanilla, José Arturo, Derecho penal mexicano, México, Porrta, 2004, p. 715.
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Aborto es la interrupcién del embarazo después de la
décima segunda semana de gestacién. Para los efectos de
este Coédigo, el embarazo es la parte del proceso de la
reproduccién humana que comienza con la implantacién

del embrién en el endometrio.

El tipo penal es un instrumento legal necesario y de
naturaleza descriptiva, que tiene como funcién la indivi-
dualizaciéon de conductas humanas relevantes para el
ordenamiento punitivo, por estar, en lo penal, prohibidas.”®
La definicién del delito de aborto que adopta el Cédigo
Penal para el Distrito Federal es la interrupciéon del emba-
razo después de la decimosegunda semana de gestacion, y
se sanciona de tres a seis meses de prisiéon o de cien a tres-
cientos dias de trabajo a favor de la comunidad. Es decir, con
antelacién a la duodécima semana de gestacién, la interrupcién
del embarazo es atipica, pues no se considera delito y, por
ende, carece de significacién y relevancia penal; esto es, en
consecuencia, no se penaliza cuando se encuentre bajo este
supuesto. En dicha hipétesis la interrupcién del embarazo se
actualiza, pues el elemento negativo de la tipicidad, que sur-
ge con base en la ausencia de un requisito esencial relativo a
la referencia temporal (doce semanas) exigida por el tipo
penal. Es decir, para que el delito de aborto se considere
como tal, es condicién esencial que la interrupcién del emba-
razo se lleve a cabo después de las doce semanas (referencia
temporal); antes de este término, la conducta no es punible,
la conducta es atipicay, por ello, la ratio essendi del derecho
penal carece de alcance conceptual.

76 ZAFFARONI, Eugenio Ratl, Manual de derecho penal, México, Cérdenas Editor
Distribuidor, 1998, p. 391.
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En efecto, entre las diversas hipétesis de atipicidad (falta
de calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo o
pasivo, ausencia de objeto o de los elementos subjetivos del
injusto, requeridos expresamente por el tipo penal, y ausencia
de referencias temporales o espaciales exigidas por el tipo)
es precisamente la ausencia de la referencia temporal la que
impide la formacién o constitucién de la figura fipica de aborto;
es decir, aun al presentarse la conducta, si se encuentra
ausente la referencia temporal exigida por el tipo, no puede
ser relevante para el derecho penal.””

La tesis que antecede encuentra sustento en uno de los
principales logros del derecho penal moderno, consistente
en el nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, previsto en
el articulo 14 constitucional, cuyo precepto exige que la posi-
bilidad de imponer una pena a una persona por un delito
del que sea responsable, requiere necesariamente de la pre-
via existencia de una ley que sefale con exactitud la con-
ducta punible; es decir, aquella que se debe realizar para que
la pena sea aplicable. Dicho precepto acoge el pensamiento
que maduré en el siglo XVl y que fue difundido a partir de la
Revoluciéon Francesa.”®

La reforma penal, desde el dmbito penal y criminolégico
dedica particular atencién a la diferencia de género y otor-
ga nuevos espacios de libertad. La interrupcién del embarazo
hasta las doce semanas garantiza el derecho de la mujer a
decidir sobre su propio cuerpo, sobre su maternidad, in-
cluso sobre su vida y sobre su salud fisica y emocional. Esto

77 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Derecho penal mexicano, México, Porrga, 1990,
p. 290.

78 ORELLA WIARCO, Octavio Alberto, Curso de derecho penal, parte general, México,
Porrta, 1999, p. 215.



COMENTARIO DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JprDICAS DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL
AUTONOMA DE MEXICO

es, la norma penal en cuanto a los derechos reproductivos
de la mujer se universaliza y con ello transforma sus prin-
cipios y las estructuras que, sin explicacién, se mantenian vi-
gentes en este tépico. Asi, se atiende a politicas publicas elabo-
radas frente a los derechos de género.”?

d) Motivaciones exegéticas en que se sustenta la cons-
titucionalidad de las reformas

La Constitucién no establece una proteccién directa al pro-
ducto de la concepcién, con independencia o contra la voluntad
de la madre. El derecho a la vida no es de cardcter absoluto
porque la naturaleza del régimen constitucional exige conci-
liar valores que no necesariamente son compatibles y, por
ende, se debe procurar un equilibrio entre valores en ocasiones
antagdnicos.

Es cierto que el derecho a la vida se encuentra recono-
cido en una gran cantidad de instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos, entre los que destacan: la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 3); Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 6); Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(art. 1), y la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (articulo 4). De manera complementaria a éstos se
encuentran: la Convencién sobre los Derechos del Nifo
(articulos 6 y 37); Segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a abolir
la pena de muerte (art. 1); Protocolo a la Convencién Ameri-
cana relativo a la abolicién de la pena de muerte (art.1);

7? BODELON GONZALEZ, Encarna, y otros. (coordinador Bergalli Roberto), Sistema penal
y problemas sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 451 y ss.
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Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de hacer
cumplir la ley (art. 3); Principios bésicos sobre el empleo de
la fuerza y de las armas de fuego por funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley (principios 4, 5, 6 y 9); Convenios de
Ginebra de 1949 (art. 3); Convenio para la prevencién y la
sancién del delito de genocidio (articulos |y Il); Declaracién
sobre la proteccién de todas las personas contra las desa-
pariciones forzadas (articulos 1y 2), y Convencién Intera-
mericana sobre desaparicién forzada de personas (articulos

Ly ).

No obstante lo anterior, en ninguno de dichos orde-
namientos se reconoce como un derecho absoluto el derecho
a la vida, ya que aun cuando se ubica en los derechos insus-
pendibles o inderogables en caso de guerra, peligro publico
u otra emergencia que amenace la independencia o segu-
ridad de un Estado, dicha circunstancia no lo transforma en
un derecho absoluto frente a los demés derechos fundamen-
tales, en la medida que los propios tratados internacionales
contemplan la pena de muerte y en algunos casos establecen
o aceptan la posibilidad de afectar ese derecho, siempre y
cuando se haga por los procedimientos adecuados, sin
excesos y sin causar sufrimiento innecesario. Es decir, en los
tratados de derechos humanos no se prohibe la aplicacién
de la pena de muerte de manera absoluta; se restringe su
aplicacién, siempre y cuando se imponga por delitos conside-
rados de méxima gravedad, en cumplimiento de una sentencia
ejecutoriada dictada con anterioridad a la comisién del delito
y por un tribunal competente. En consecuencia, el derecho a
la vida establecido en el derecho internacional no puede ser
considerado, en modo alguno, como absoluto. La normativa
internacional no prohibe categéricamente la privacién de la
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vida, sino que establece condiciones que la rigen y determi-
nan cuando la privacién de este derecho fundamental es licita.

Bajo este esquema, podemos asumir que los instrumentos
internacionales de derechos humanos si garantizan y protegen
el derecho a la vida, pero no como un derecho absoluto, ya
que en determinados casos y bajo condiciones legales clara-
mente definidas la privacién de la vida es licita.

Por otfra parte, los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos no definen el momento en el que se inicia
lo proteccién del derecho a la vida, ni desde qué momento el
ser humano es sujeto de proteccién. Cabe apuntar que el Unico
tratado que hace referencia a un momento especifico para
el inicio de la proteccién del derecho a la vida, es la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos que establece un
momento a partir del cual, en general, debe ser protegida
la vida. El resto de tratados guardan silencio en cuanto a
dicho aspecto. La Convenciéon Americana es, pues, el Unico
instrumento que establece que el derecho a la vida estard pro-
tegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcién. Sin embargo, la expresién "en general” en el texto
de la Convencién, otorga a los Estados un margen para adop-
tar legislacién que permita la interrupcién del embarazo en
determinadas circunstancias.

En consecuencia, ningln instrumento internacional de
derechos humanos aplicable en el Estado mexicano reconoce
el derecho a la vida como un derecho absoluto, ni exige un
momento especifico para considerar el inicio de la proteccién
de ese derecho; tan solo exigen que se cumplan y respeten las
garantias relacionadas con la no privacién arbitraria de la vida
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y las vinculadas con la aplicacién de la pena de muerte. Por
tanto, México no se encuentra obligado a proteger la vida
desde el momento de la concepcién, o respecto de algiun
momento especifico.

Bajo este contexto, es posible sostener que dentro de un
hipotético catdlogo de conductas que el legislador se encuentra
facultado para penalizar, puede decidir, discrecionalmente
cudles de ellas penalizar y cudles no, siempre y cuando lo
haga mediante los procedimientos legales y respete las limi-
taciones de contenido establecidas por ciertos derechos
fundamentales.

Por lo anterior, la medida utilizada por el legislador en
el sentido de considerar atipica la conducta de interrupcién del
embarazo dentro de las doce semanas de gestacién, resulta
idénea para salvaguardar los derechos de las mujeres, pues
la no penalizacién por la interrupcién del embarazo tiene como
contraparte la libertad de la mujer para que decida respecto
de su cuerpo, su salud fisica y mental e, incluso, respecto de
su vida. En tal sentido, el principio de ¢ltima ratio, en el dere-
cho penal moderno, obliga a que las penas, como un medio
coercitivo importante del Estado mexicano, sea el Gltimo de
los instrumentos estatales para prevenir los ataques a los bienes
y valores fundamentales de la sociedad.

Por ello, el legislador considerd la penalizacion de la con-
ducta como ineficaz y, lejos de impedir que las mujeres recurran
a la interrupcién voluntaria del embarazo, de una manera
segura, las orilla a someterse a procedimientos médicos en
condiciones inseguras en las que, incluso, ponen en riesgo
su vida.
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e) Conclusiones

* Elaborto no deja de ser delito y, por ende, persiste el
primigenio interés del legislador de sancionarlo, pues
despenalizar el aborto antes de las doce semanas
implica, per se, proteger a la mujer y evitar en mayor
proporcién que pongan en peligro su vida y su salud,
cobrando vigencia la garantia constitucional prevista
en el articulo 40. de la Carta Magna al asegurar el
derecho de la mujer a decidir de manera libre y respon-
sable sobre su cuerpo en relacién con el nomero y
espaciamiento de sus hijos. Esto es, se parte del
derecho que tienen las mujeres a la autodetermi-
nacién de su cuerpo. Si el Estado impone por la via
penal la culminacién de un embarazo, restringe a la
mujer su derecho fundamental al colocarla en condi-
cién de desventaja al no permitirle ejercer autonomia
y ciudadania plenas. No debe imponer a la mujer un
periodo de gestaciéon contra su voluntad con impli-
caciones para el resto de su vida. La interrupcién del
embarazo hasta las doce semanas y el servicio piblico
que brinda constituye un derecho de salud publica que
se vincula estrechamente con el Pacto Internacional
de los derechos econémicos, sociales y culturales.

¢ La Constitucién, asf como los tratados internacionales
establecen que la proteccién de la vida, tratdndose
de nasciturus, no es absoluta ni estricta, sino que, en
todo caso, debe ponderarse con otros valores prote-
gidos constitucionalmente. Esto es, no se estd ante una
protecciéon absoluta de la vida en gestacion, sino
antes bien, y acaso de manera principal, debe ponde-
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rarse tal proteccién con los derechos fundamentales
que estén en juego, y en el caso concreto, son aque-
llos inherentes a la mujer, dada la particular relacién
de ésta con el feto.

* En resumen, las reformas a los articulos 144 y 145
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en cuanto
establecen el tipo penal del delito de aborto, conside-
rando determinadas semanas de embarazo, no vulneran,
en modo alguno, la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos ni los tratados internacionales que
rigen la materia, pues, por una parte, compete al legis-
lador establecer la politica criminal, conforme a las
circunstancias sociales que imperen en determinado
momento, por lo que si ha definido que aborto es la
interrupcién del embarazo después de la décima se-
gunda semana de gestacién, ello no resulta despro-
porcional o injustificado, ya que busca equilibrar tanto
la protecciéon de la vida potencial como los derechos
de la mujeres, sin infrometerse en forma excesiva en
la intimidad de estas Ultimas y evitar que la proteccién
de la vida en gestacién se coloque por encima de la
libertad de autodeterminacién procreativa y el desa-
rrollo personal, la dignidad y el derecho a la salud
fisica y mental de la mujer.

Bajo este contexto, se refrendan los argumentos juridicos
que sustentan las determinaciones de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacioén, reflejo fiel de una doctrina de hondo
conocimiento y sabiduria, avalados por un juicio integro, ba-
sado en auténticos anales de elucidacion, en los que se funden
la sabiduria, la templanza y el profundo conocimiento, en pro
de la legalidad y la justicia.
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