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La reforma del Codigo Penal del
Distrito Federal que autoriza el
aborto del menor de doce semanas

Jorge ADAME GODDARD

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Antecedentes. I11. Andlisis de la
reforma. IV. Principios constitucionales que deben considerarse.
V. La reforma es anticonstitucional. V1. Aborto vy sentido comiin.

1. Introduccién

El 26 de abril de 2007 fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Fede-
ral el decreto de reformas a los articulos 144 a 147 del Cédigo Penal del
Distrito Federal, y de reforma y adiciones de la Ley de Salud para el Dis-
trito Federal.

El cambio principal que contiene es la legalizacion o autorizacion de la
muerte del concebido no nacido, cuando asi lo decide libremente la ma-
dre, durante las primeras doce semanas de gestacién. No se trata de un
caso de “despenalizacion” del aborto, que técnicamente seria una excusa
absolutoria, ni tampoco de un caso de excepcién, que también con térmi-
nos técnicos se llama excluyente de responsabilidad, sino de una modifi-
cacién del tipo penal, es decir un cambio en la descripcién de la conducta
que constituye el delito. Conforme a la reforma, la “interrupcién volunta-
ria del embarazo” consentida por la madre, en las primeras doce semanas
de gestacion, no es un delito, sino una conducta permitida que la mujer
puede libremente practicar o no practicar. Como se trata de una conduc-
ta permitida que no es delito, entonces se acepta que las mujeres que
quieran practicarla puedan acudir a los hospitales publicos del gobierno
del Distrito Federal para pedir que les presten el servicio de interrupcién
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del embarazo. Por eso, la reforma penal se complementa con la de la ley
de salud para disponer que los hospitales piblicos del gobierno del Distri-
to Federal tienen el deber de practicar los abortos que les soliciten, gra-
tuitamente, y en un plazo de cinco dias.

Me parece que esta reforma claramente contradice la Constitucion
mexicana. El objetivo de este trabajo es demostrar esa afirmacion. Para
ello, primero haré una mencién de los antecedentes necesarios para me-
jor comprender la reforma actual, después un anlisis del contenido de la
reforma y otro de los preceptos constitucionales aplicables, para concluir
haciendo el juicio sobre los puntos especificos de la reforma que resultan
anticonstitucionales. A modo de epilogo, hago una reflexién sobre aborto
y sentido comin.

II. Antecedentes

En el Cédigo Penal para el Distrito Federal anterior, el aborto se con-
templaba en los articulos 332 a 334. El 24 de agosto de 2000 se publico
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal una reforma al articulo 334 con el
objeto de afadir un caso en el que no se penaria el aborto, esto es, cuan-
do el producto de la concepcién presentara alteraciones congénitas o ge-
néticas; esta reforma fue complementada con la adicién del articulo 131
bis al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que se-
fialaba que el Ministerio Pablico podria autorizar el aborto cuando el con-
cebido fuera resultado de una violacién o una inseminacién artificial no
consentida por la mujer.

Sobre estas reformas se presenté una accién de inconstitucionalidad an-
te la Suprema Corte de Justicia, cuyo resultado (enero de 2002) fue la de-
claracion de que el articulo 334, fraccion 111, del Cédigo Penal era confor-
me con la Constitucidén, ya que no eliminaba la proteccién del no nacido
pues el aborto segufa siendo considerado como delito, y la nueva fraccién
del articulo 334 sélo establecfa una excusa absolutoria;! el razonamiento
de los ministros era técnicamente correcto: la excusa absolutoria significa
solamente que el delito en determinado casos no se castiga, pero la muer-
te del concebido sigue siendo delito, por lo que se sigue protegiendo el

L El articulo 134 iniciaba con esta frase: “No se aplicara sancién...”.
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derecho a la vida del no nacido. Respecto del nuevo articulo del Cédigo
de Procedimientos Penales, la sentencia no declard su inconstitucionali-
dad, pues sélo votaron por ella seis ministros, de los once, y se necesitaba
el voto de ocho.?

Ademas de la sentencia, la Corte emitié nueve tesis de jurisprudencia
que aclaran las razones de la decisién. De ellas, las mas importantes para
este andlisis, son dos tesis. La tesis jurisprudencial 13/2002 que concluye
que la Constitucién mexicana “protege el derecho a la vida de todos los
individuos, pues lo contempla como un derecho fundamental, sin el cual
no cabe la existencia ni disfrute de los demas derechos”. Y la tesis juris-
prudencial 14/2002 que concluye que “la proteccion del derecho a la vida
del producto de la concepcién, deriva tanto de la Constitucién Politica...
como de los tratados internacionales y las leyes federales y locales”.

Cuando se publicé el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, que
entr6 en vigor el 16 de julio de 2002, el aborto quedé regulado en los ar-
ticulos 144 a 148. El articulo 144 seguia definiendo el aborto como “la
muerte del producto de la concepcién en cualquier momento del embara-
z0”. Por una reforma al articulo 148, publicada en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal el 27 de enero de 2004, se sustituy6 el concepto de excusa
absolutoria en los casos contemplados, casos en los que hay delito pero
no se aplica la pena, con el concepto de “excluyente de responsabilidad”,
es decir de casos de excepcién en que no hay delito de aborto. Esta refor-
ma contradecia las tesis de jurisprudencias definidas por la Corte pues es-
tablecia casos en los que resultaba legalmente admitida la muerte del no
nacido.

Para complementar la reforma del c6digo penal, se anadieron dos ar-
ticulos a la Ley de Salud para el Distrito Federal, el articulo 16-bis-6 y el
16-bis-7. El primero dispone que las instituciones publicas de salud del
Distrito Federal “deberan proceder a la interrupcién del embarazo en los
supuestos permitidos en el nuevo cédigo penal... cuando la mujer intere-

2 La sentencia puede verse en el Semanario Judicial de la Federacion, t. XV, marzo de
2002, pp. 793 y ss. Se public6é también un libro (varios autores, La Suprema Corte de Justi-
cia y el derecho a la vida, México, INACIPE, 2003) redactado por varios de los ministros
que conocieron el asunto (Vicente Aguinaco Alemén, Sergio Salvador Aguirre Anguiano,
Ma- riano Azuela Giiitrén, Juan Diaz Romero y Guillermo Ortiz Mayagoitia) donde se na-
rra y se comenta todo el desarrollo del proceso que llevé a la sentencia, asf como el conte-

nido de la misma.
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sada asi lo solicite” y que deberian hacerlo “en un término de cinco dias,
contados a partir de que sea presentada la solicitud”. El articulo 16-bis-7
admite que los prestadores de servicios de salud “cuyas creencias religio-
sas 0 convicciones personales” sean contrarias al aborto “podran ser obje-
tores de conciencia y por tal razén excusarse de intervenir”.

Con la reforma actual, el delito de aborto se reduce atn mas. Ya no es
delito la muerte del concebido que no ha cumplido doce semanas de ges-
tacion.

III. Analisis de la reforma

El decreto de reformas afecta al Codigo Penal del Distrito Federal, del
que modifica los articulos 144 a 147, y a la Ley de Salud para el Distrito
Federal a la que se le afiade el articulo 16-bis-8 y se le modifica el articulo
16-bis-6. Se analizardan por separado.

1. La reforma del Cédigo Penal

El cambio principal estéd en el articulo 144 que define el delito de abor-
to. El texto anterior decia que “aborto es la muerte del producto de la
concepcién en cualquier momento del embarazo”. El nuevo texto dice
que “aborto es la interrupcion del embarazo después de la décima segun-
da semana de gestacion”. Es de notar un cambio de lenguaje: en vez de
hablar de la “muerte” del no nacido se habla de la “interrupcion del
embarazo”, con lo cual ya no queda claro cual es el bien juridico protegi-
do; cuando se habla de que dar la muerte es un delito, se entiende que
el bien juridico protegido es la vida, pero cuando se dice que el delito
consiste en la interrupcién del embarazo, pareceria que el bien protegido
es la continuidad del embarazo, lo cual carece de sentido.

Hay ademaés otra precision en el segundo parrafo del mismo articulo que
dice, para los efectos del Codigo: “el embarazo es la parte del proceso de
reproducciéon humana que comienza con la implantacién del embrién en
el endometrio”. Esta explicacién no es ttil respecto de la definicién de
aborto contenida en el primer parrafo, pues ahi se habla de la “gestacion”,
no del “embarazo”. El momento que hay que considerar para saber si la
“interrupcién del embarazo” es o no delito es al inicio de la “gestacion”,
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no del “embarazo”, y el legislador no defini6 qué entiende por “gesta-
cién”. Si gestar significa, de acuerdo con el Diccionario de la lengua espafio-
la, “llevar y sustentar la madre en sus entrafias el fruto vivo de la concep-
cién hasta el momento del parto”, entonces la gestaciéon comienza cuando
la madre lleva en sus entrafias el fruto de la concepcién aunque no se ha-
ya implantado en el endometrio.

En los articulos 145 y 146 se distinguen dos modalidades de aborto. Uno
(articulo 145) es el aborto que voluntariamente hace la madre, sea practi-
candolo ella misma, sea consintiendo que otros lo hagan, después de las
doce semanas de gestacién. La pena para la mujer se reduce notablemen-
te y queda en tres a seis meses de prisién (en vez de uno a tres afios) pero
conmutable por 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comunidad; en
cambio, para quien “hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento
de ésta”, la pena queda igual que antes, de uno a tres afios de prision.

Es notable esta distincion respecto de la pena, que es muy leve para la
mujer, y no asi para el que “hiciere abortar” a la mujer; no se advierte
cuél es la razén de ser de esta distincion. Con la expresién de hacer abor-
tar a la mujer con su consentimiento no se puede entender la accién de
amenazar o forzar a la mujer para que aborte, méaxime que el articulo 147
se refiere al aborto forzado; cabe entender entonces la accién de aconse-
jar el aborto o bien de practicarlo materialmente, que es lo que hacen los
médicos o parteras, comadronas, enfermeros y demds asistentes. No se
explica por qué se castiga menos a la mujer, que a quien le aconseja o
ayuda a cometerlo; ademads, en el articulo 147 se sanciona al médico, co-
madrén, partero, enfermero o practicante que hace abortar a la mujer,
aun con el consentimiento de ella, con la suspensién en el ejercicio de su
profesioén por el mismo tiempo que la pena de prision que se le imponga.
Esta distincion injustificada, que parece provenir de un aparente senti-
miento de compasién hacia la mujer que aborta, podria tener el efecto de
inhibir a quienes pudieran asistir a la mujer que quiere abortar y provocar
asi que la mujer practique el aborto por si misma.

La otra modalidad de aborto prevista (articulo 146) es el aborto “forza-
do”, es decir sin consentimiento de la mujer. Aqui es donde debe consi-
derarse la explicacién acerca de lo que la ley entiende por “embarazo”,
pues el aborto forzado es “la interrupcion del embarazo, en cualquier mo-
mento”, y como el embarazo se inicia, segin el cédigo, con la implanta-
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cién del embrion en el endometrio, a partir de ese momento se puede con-
figurar el delito de aborto “forzado”. Esto lleva a concluir que la muerte
del no nacido antes de la implantacién del embrién en el endometrio,
aunque se haga sin consentimiento de la mujer, por ejemplo forzandola o
engafiandola para que ingiera pastillas que impiden la anidacién, no es
delito.

Este aborto “forzado” no estd contemplado como un delito en contra
de la vida del concebido. Es cierto que el delito se configura en cualquier
momento del embarazo, incluso en las primeras doce semanas, pero como
en este tiempo la mujer puede decidir la muerte del concebido, se ve que
los nuevos articulos no pretenden defender esta vida. Lo que castiga el
aborto “forzado” en las primeras doce semanas no es la muerte del no na-
cido, sino el hacerla sin consentimiento de la madre. Lo mismo cabe decir
respecto del aborto forzado después de esas semanas, la pena se agrava
notablemente sélo porque falta el consentimiento de la mujer: cuando
ella lo hace voluntariamente, la pena es de tres a seis meses de prisién
conmutables por trabajos en favor de la comunidad, y a quien fuerza a la
mujer a abortar, la pena es de cinco a ocho afios de prision, o, si “mediare
violencia fisica o moral”, de ocho a diez afios. No hay proporcionalidad
en estas penas, porque si la muerte del no nacido después de doce sema-
nas solo amerita una pena maxima de seis meses de prisién conmutables
por 300 dias de servicios a la comunidad, es exagerado que quien fuerce a
abortar, aunque sea por sola “violencia moral”, es decir amenazas, se le
castigue con diez afios de prisién. Lo que dicen estos articulos es que la
muerte del no nacido s6lo amerita un pena maxima de seis meses de pri-
si6n, mientras que la violencia contra la mujer, aunque sélo sea “moral”
(esto es amenazas y gritos) merece pena de diez afios de prisién. Debe te-
nerse en cuenta que contra aquél que amenaza o causa dafios a la integri-
dad de la mujer, o de cualquier persona, hay otros delitos tipificados en
las leyes.

El anterior articulo 145, en su pérrafo segundo, hablaba del aborto
cuando “falte consentimiento de la mujer” y no, como el actual, del “abor-
to forzado”. La redaccion anterior permitia el castigo de quien, sin hacer
violencia, engafiaba a la mujer para hacerla abortar, por ejemplo dicién-
dole que era necesario que le hicieran una operacién quirdrgica, en cuyo
caso el aborto se practicaba sin su consentimiento y sin violencia. El nue-
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vo articulo ya no parece contemplar el supuesto del engafio, pues define
el tipo como “aborto forzado”, lo cual implica que hay fuerza o violencia.
A pesar de haber limitado el tipo al aborto forzado, el articulo reformado
mantiene incongruentemente los dos rangos de pena que tenia el articulo
anterior: la pena de cinco a ocho afios de prision, o, “si mediare violen-
cia”, de ocho a diez “si mediare violencia”. Como el aborto forzado impli-
ca violencia, sélo se aplicardn estas Gltimas penas. {Qué necesidad habia
de afadir el adjetivo “forzado” al aborto que se practica sin consentimien-
to de la mujer? Con esta reforma, el aborto practicado mediante engafio
a la mujer no serfa un aborto agravado.

El cambio principal de la reforma es la modificacién del tipo penal del
aborto. Ahora ya no es delito la muerte del concebido que no ha cumpli-
do las doce semanas de gestacién. Ademds, como se mantienen las “exclu-
yentes de responsabilidad” previstas en el articulo 148 en donde sefialan
casos (embarazo resultado de una violacion, grave peligro para la madre,
alteraciones genéticas o congénitas del no nacido, y embarazo que sea re-
sultado de una conducta culposa de la mujer), la muerte del concebido
después de las doce semanas de gestacién en esos casos tampoco es delito.

En todos esos supuestos en que la muerte del no nacido no se conside-
ra delito, es decir implicitamente, de conformidad con el principio de que
lo que no esta prohibido se entiende permitido, que estd permitido por la
legislacion del Distrito Federal dar muerte al no nacido antes de que
cumpla doce semanas, o incluso después en cualquiera de los casos exclu-
yentes de responsabilidad. Es verdad que con la publicacién del cédigo en
2002, al introducir el concepto de excluyentes de responsabilidad en el ar-
ticulo 148, el legislador vino a autorizar la muerte de los no nacidos en
esos casos, pero no bastaba la sola voluntad de la mujer pues se exigia el
dictamen de los médicos, que éstos dieran informacién a la mujer y, en
el caso de violacion, se requeria ademaés la autorizacion del agente del mi-
nisterio publico. La reforma actual, al cambiar el tipo penal, permite que
la mujer, por su sola decisién y sin tener que consultar al padre ni a los
médicos, ni pedir autorizacion al agente del ministerio publico, prive de la
vida al no nacido impunemente, y por lo tanto tampoco se castigue a los
médicos y demds personal que interviene para practicar el aborto.

Sin decirlo expresamente, aunque sin lugar a dudas, la reforma autoriza
a la madre para matar al no nacido que lleva en su vientre antes de que
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cumpla doce semanas, y para que igualmente lo puedan hacer material-
mente los médicos y asistentes con el consentimiento de la madre.

2. La reforma a la Ley de Salud del Distrito Federal

Esta ley habfa sido reformada con la introduccién de los articulos 16-
bis-6 y 16-bis-7 en el mismo decreto (publicado el 27 de enero de 2004)
que modificé el articulo 148 del c6digo penal para establecer los casos ex-
cluyentes de responsabilidad por aborto. El articulo 16-bis-6 ordena que
las “instituciones publicas del salud del Gobierno del Distrito Federal” de-
ben practicar gratuitamente “la interrupciéon del embarazo en los supuestos
permitidos en el nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal”, cuando la
mujer lo solicite, y que deben hacerlo en un plazo de cinco dias después
de presentada la solicitud. El articulo 16-bis-7 sefiala que los prestadores de
servicios de salud a quienes corresponda practicar la “interrupcién del
embarazo”, “cuyas creencias religiosas o convicciones personales” sean
contrarias a ese acto, “podran ser objetores de conciencia y por tal razén
excusarse de intervenir en la interrupcién del embarazo”, y referir a la
mujer con un médico no objetor.

Estos articulos eran suficientes para poner en prictica las nuevas refor-
mas, pero se quiso afadir un parrafo més al articulo 16-bis-6 y agregar un
nuevo articulo, el 16-bis-8.

El parrafo nuevo del articulo 16-bis-6 (colocado como tltimo parrafo)
dice que las instituciones de salud del Distrito Federal “atenderan las soli-
citudes de interrupcién del embarazo a las mujeres solicitantes atn cuan-
do cuenten con algin otro servicio de salud piblico o privado”. Quiza el
texto deba leerse anteponiendo la conjuncién “y”, o la preposicién “de”,
antes de “a las mujeres solicitantes”, de modo que diga que las institucio-
nes deben atender las “solicitudes... y a las mujeres solicitantes”, o aten-
der las “solicitudes... de las mujeres solicitantes”. En cualquier caso, con-
trasta esta expresion de “atender las solicitudes” con la que usa el primer
parrafo de este articulo cuando dice que las instituciones deben “proceder
a la interrupcién del embarazo”. Esto permite interpretar que el parrafo
adicional solo obliga a “atender las solicitudes” y no a “proceder a la inte-
rrupcién del embarazo”, es decir que las instituciones podrian decidir si
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practican o no la muerte del no nacido cuando lo solicitan mujeres que
cuentan ya con otro servicio de salud pidblico o privado.

El nuevo articulo 16-bis-8 consta de tres parrafos. El primero es de ca-
racter declarativo; los otros dos establecen deberes a cargo del gobierno
federal.

Por el primero se declara que “La atencion de la salud sexual y repro-
ductiva tiene caracter prioritario”, con lo cual parece que los servicios co-
rrespondientes deben tener preferencias presupuestarias. Agrega que “los
servicios que se presten en la materia constituyen un medio para el ejerci-
cio del derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nlimero y espaciamiento de sus hijos”. Este derecho a
decidir sobre el nimero de los hijos est4 reconocido en el articulo 4o. de
la Constitucion federal. El nuevo articulo dice, sin distinguir, que “los
servicios que presten [se entiende las instituciones de salud del gobierno
del Distrito Federal] constituyen un medio para el ejercicio” de ese dere-
cho constitucional. En el contexto de la reforma, lo que implica esa frase
abstracta de que los servicios constituyen un medio para el ejercicio de
un derecho constitucional, es que el servicio de interrupcién del embara-
zo es un medio para el ejercicio de un derecho constitucional.

Es claro que en la ley de salud se entiende que entre los servicios de
atencién a la salud sexual y reproductiva esta el servicio de “interrupcién
del embarazo”; esto se concluye facilmente considerando el articulo
16-bis-6 que sefiala el deber de dichas instituciones de “proceder a la in-
terrupcion del embarazo” en relacion con el articulo 16-bis-7 que se refie-
re a “los prestadores de los servicios de salud a quienes corresponda prac-
ticar la interrupcion del embarazo”; si los “prestadores de los servicios de
salud” son quienes deben “practicar la interrupcion del embarazo”, se en-
tiende que la interrupcién del embarazo es uno de los servicios de salud
que prestan esas instituciones.

El segundo parrafo del nuevo articulo 16-bis-8 dice que el gobierno del
Distrito Federal aplicard permanente e intensivamente “politicas integra-
les tendentes a la educacién y capacitacién sobre la salud sexual, los de-
rechos reproductivos, asi como a la maternidad y paternidad responsa-
bles”. Afiade que sus “servicios de planificacién familiar y anticoncepcién
tienen como propdsito principal reducir el indice de abortos”. Esto se en-
tiende, con las reformas al Codigo Penal, en el sentido de que se preten-
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den evitar los abortos posteriores a las doce semanas, ya que las muertes
de los no nacidos menores de esa edad, no son abortos, sino el ejercicio de
un derecho. Por eso, los legisladores pueden decir que con las solas refor-
mas aprobadas iya redujeron el nimero de abortos! A continuacién, ex-
plica el parrafo que se pretende disminuir el nimero de abortos por medio
de “la prevencion de embarazos no planeados y no deseados”; quizé esta
frase puede entenderse, relaciondndola con la definicién de embarazo que
introduce el articulo 144 reformado: si el embarazo comienza con la im-
plantacion del embrion en el endometrio, la muerte del concebido y no
nacido antes de ese momento es simplemente una “prevencion del emba-
razo”.

Continta diciendo que los servicios de planificacién familiar y anti-
concepcién del gobierno del Distrito Federal, tienden también a “dismi-
nuir el riesgo reproductivo, evitar las enfermedades de transmision sexual
y coadyuvar al pleno ejercicio de los derechos reproductivos de las perso-
nas”, que son palabras altisonantes que significan que los servicios tienden
a informar, motivar y facilitar el uso de anticonceptivos y pildoras que im-
piden la anidacién (“disminuir el riesgo reproductivo”); de condones
(“evitar las enfermedades de transmision sexual”), y dar estos servicios a
todas las personas aunque no estén unidas en matrimonio (“coadyuvar al
pleno ejercicio de los derechos reproductivos”). Concluye el parrafo di-
ciendo que estos servicios se prestardn “especialmente para las nifias y los
nifos, adolescentes y jovenes”.

Este segundo parrafo se refiere a los “servicios de planificacién familiar
y anticoncepcién”, y no, como el anterior a los “servicios” en materia de
“atencion a la salud sexual y reproductiva”. Por eso cabe entender que
entre los servicios contemplados en este parrafo que se extenderan “espe-
cialmente para las nifias y nifios, adolescentes y jévenes” (se entiende que
son todos menores de dieciocho afos), no esté el servicio de interrupcién
del embarazo. Asi lo confirma la lectura del parrafo tercero de este mismo
articulo y del articulo 16-bis-6 que dicen que la “mujer”, se entiende ma-
yor de edad, es quien solicita la interrupcién del embarazo. No se puede
comprender que respecto de una mujer embarazada, menor de edad, pue-
da su madre, o alguna otra mujer que tuviera sobre ella la patria potestad,
solicitar la interrupcién del embarazo, ya que esa conducta de la madre
constituye un delito, de acuerdo con el parrafo final del articulo 145 re-
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formado, que dice que se castiga, con pena de uno a tres afios de prision,
a quien “hiciere abortar a una mujer, con el consentimiento de ésta”.

Entre los servicios de “planificacién familiar y anticoncepcion” esta la
distribucion de pastillas que impiden la anidacion del concebido en el en-
dometrio. Impedir la anidacién del concebido, segin el nuevo articulo
144, no es “interrumpir el embarazo”, es decir no es aborto, porque el em-
barazo comienza con la anidacién. La frase de que los servicios se exten-
derdn “especialmente” a los nifios, adolescentes y jévenes, puede enten-
derse en el sentido de que se les proporcionarin esas pastillas.

El tercer parrafo dice que el gobierno del Distrito Federal otorgara
“servicios de consejerfa médica y social” en materia de “salud sexual y re-
productiva” de forma “permanente” ({significa 24 horas al dia los 365
dias del ano?) y gratuita, y que ademds suministrard “métodos anticon-
ceptivos cuya eficacia y seguridad estén acreditadas cientificamente”, en-
tre los que cabe pensar que estaran las pastillas que impiden la anidacién.
Afiade que también proporcionardn a la mujer que solicite la “interrup-
cién del embarazo” la informacién prevista en el articulo 148 del codigo
penal, esto es la informacion sobre “los procedimientos, riesgos, conse-
cuencias y efectos” de la intervencién que solicita, asi como la de otros
“apoyos y alternativas” disponibles. La Gltima frase dice que los mismos
servicios también ofrecerdn apoyo médico a la mujer, después del aborto,
“particularmente en materia de planificacién familiar y anticoncepcién”,
es decir que le dardn medios y le aconsejaran acciones para evitar futuros
embarazos.

IV. Principios constitucionales que deben considerarse

Las cuestiones de constitucionalidad implicadas en esa reforma son
dos: 1) {protege la Constitucién el derecho a la vida de todos (los indivi-
duos, las personas, los seres humanos), y especialmente el derecho del
concebido no nacido? Para dilucidar esta cuestién se requiere analizar,
principalmente, el articulo 14 constitucional. Y 2) (permite la Constitu-
cién hacer alguna discriminacién en cuanto al derecho a la vida entre el
nacido y el meramente concebido? Para responder se precisa analizar,
principalmente, el articulo lo. constitucional.
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1. (Protege la Constitucion el derecho a la vida de todos los seres humanos
vy especialmente del concebido no nacido?

Esta cuestion se la plantearon los ministros de la Suprema Corte de Jus-
ticia cuando conocieron la accién de inconstitucionalidad respecto de las
reformas del Cédigo Penal del Distrito Federal anterior, por lo que para
resolverla analizaré primero los razonamientos de los ministros expresados
en los considerandos de su sentencia y luego en varias tesis de jurispru-
dencia. Posteriormente analizaré directamente los articulos constitucio-
nales involucrados.

A. Andlisis de la jurisprudencia emitida al respecto

Los ministros de la Suprema Corte, para juzgar sobre la constituciona-
lidad de las reformas a las leyes cuestionadas, se plantearon dos interro-
gantes: si la Constitucién mexicana protegia el derecho a la vida de toda
persona, y si también protegia al concebido y no nacido. En el conside-
rando quinto de su sentencia, los ministros resolvieron afirmativamente
ambas interrogantes, diciendo:

Por lo tanto de un andlisis integral de todos los articulos sefialados con
anterioridad [los articulos lo., 14 y 22] es valido concluir que nuestra
Constitucién Federal protege el derecho a la vida de todas las perso-
nas, pues contempla a la vida como un derecho fundamental inherente
a todo ser humano, ya que es un derecho supremo del ser humano, sin
el cual no cabe la existencia y el disfrute de los demas derechos.

Y en otro pérrafo:

Ahora bien, de un anilisis integral de todos los articulos sefialados con
anterioridad [40. y 123] se desprende vélidamente que la Constitucién
federal si protege la vida humana y de igual forma protege al producto
de la concepcién, en tanto que éste es una manifestacién de la vida
humana independientemente del proceso biolégico en que se encuen-
tre.’

3 Semanario Judicial de la Federacién, XV, México, marzo de 2002.
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Y luego abundaron:

Asi entonces, puede concluirse que la proteccién de la vida del pro-
ducto de la concepcién se deriva tanto de los preceptos constituciona-
les, de los tratados internacionales [especialmente la Convencién sobre
Derechos del Nifo] asi como de las leyes federales y locales [cédigos
civiles y cédigos penales] a las que se ha hecho referencia.

Los ministros resolvieron en su sentencia: a) que la fraccion III del ar-
ticulo 334 no contradice la Constitucién, lo cual fue aprobado por siete
votos a favor y cuatro en contra, y b) que se desestima la accién de in-
constitucionalidad respecto del articulo 131 bis del Cédigo de Procedi-
mientos Penales, porque se pronunciaron por su inconstitucionalidad sélo
seis de los once ministros y para declararla se requieren ocho votos.

La declaracion de la constitucionalidad de esa fraccion que despenaliza
el llamado aborto eugenésico no es una contradiccion respecto de las con-
clusiones obtenidas respecto de la protecciéon constitucional de la vida hu-
mana de todos y especialmente del concebido. En el mismo considerando
quinto, los ministros explicaron que tal fracciéon no iba en contra de la
Constitucién porque “en ella no se dispone que dandose los supuestos
que sefiala, debera entenderse que no se cometi6 el delito de aborto; se li-
mita a establecer que en ese caso no se aplicard sancién” y “porque no
autoriza la privacion de la vida del producto de la concepcién”.> Se en-
tiende que si los ministros hubieran juzgado que la reforma autorizaba o
legalizaba el aborto al no considerarlo como delito, hubieran concluido
que si era contrario a la Constitucién.

Las conclusiones y razonamientos expuestos en el considerando quinto
fueron luego vertidos en siete tesis de jurisprudencia.® De ellas cabe re-
cordar especialmente tres que estan directamente ligadas con la cuestién
que aqui se analiza. La tesis nimero 13/2002, que concluye que la Cons-
titucién “protege el derecho a la vida de todos los individuos, como un

4 Ibidem, p. 853.

5 Ibidem, p. 854.

6 Del juicio resultaron en total nueve tesis: seis tesis jurisprudenciales, nimeros
10/2002 al 15/2002 vy tres tesis no obligatorias, nidmeros VII/2002 a IX/2002. Las tesis que
derivan del considerando quinto son las seis de jurisprudencia obligatoria y la VII/2002;
las que derivan del considerando sexto son la VIII/2002 y I1X/2002.
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derecho fundamental, sin el cual no cabe la existencia ni el disfrute de los
demas derechos”; la tesis fue aprobada por 10 ministros, y s6lo discrep6 el
ministro José de Jests Gudifio Pelayo. La tesis 14/2002, aprobada por
nueve ministros (discreparon Genaro Géngora y José de Jestis Gudifio Pe-
layo), que lleva el rubro “DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA
CONCEPCION”, donde se concluye que “la proteccién del derecho a la vi-
da del producto de la concepcidn, deriva tanto de la Constitucién Politi-
ca... como de los tratados internacionales y las leyes federales y locales”.
Y la tesis 10/2002, aprobada por unanimidad, que dice que la fraccién
que despenaliza el llamado aborto eugenésico “constituye una excusa ab-
solutoria, pues se trata de una causa que al dejar subsistente el caracter
delictivo de la conducta o hecho tipificado como delito en la ley, impide
la aplicacién de la pena”.

Estas tres tesis son de jurisprudencia obligatoria, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 43 de la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del
articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, que dice que “las razones contenidas en los considerandos que fun-
den los resolutivos de las sentencias aprobadas’ por cuando menos ocho
votos, serdn obligatorias”. Las tres tesis citadas estdn contenidas en el
considerando quinto, y fueron aprobadas por méas de ocho votos. La pro-
pia Suprema Corte de Justicia las publica con ese carécter (“tesis jurispru-
dencial”).

De este anilisis de la jurisprudencia de la Corte se puede concluir que
la Constitucién mexicana protege el derecho a la vida de todos los mexi-
canos, incluyendo a los concebidos y no nacidos. Con el objeto de abun-
dar en la argumentacion, procederé ahora a analizar las reformas, a la luz
de los articulos constitucionales, principalmente de los invocados en las
dos tesis jurisprudenciales que hablan del derecho a la vida, y especial-
mente del derecho del concebido y no nacido. Esto resulta necesario, por-

7 Puede presentarse la duda si el calificativo “aprobadas” en este articulo se refiere al
sustantivo inmediatamente anterior, esto es a las “sentencias”. De ser asf s6lo serfan obli-
gatorias las tesis de sentencias aprobadas por ocho ministros cuando menos. Esto no pue-
de sostenerse, porque las tesis contienen “las razones” o “considerandos” y no las decisio-
nes o “puntos resolutivos”: por eso el calificativo “aprobadas” debe referirse a las palabras
iniciales, para leerlo asf: “Las razones contenidas en los considerandos... aprobadas por
cuando menos ocho votos”; lo confirma el hecho de que cada una de las tesis es votada y
aprobada o rechazada por los ministros.
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que ha habido reformas constitucionales que afectaron los articulos lo.,
14 y 22 que tuvieron en cuenta los ministros al formular las tesis jurispru-
denciales comentadas.

B. Andlisis de los articulos constitucionales

Seguiré el mismo orden con el que procedieron los ministros® en el
anélisis del caso anterior, que separa dos cuestiones: {protege la Constitu-
cién el derecho a la vida?, y {protege al concebido y no nacido, o como
dice la tesis, “al producto de la concepcion”?

a. {Protege la Constitucién el derecho a la vida
de todo individuo?

No hay algtn articulo en la Constitucién que expresamente diga que
se protege el derecho a la vida. Lo més préximo era el parrafo segundo del
articulo 14 constitucional, que en su redaccion original (proveniente de
la Constitucién de 1857) decia que “Nadie podra ser privado de la vida,
de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos”. Si nadie pue-
de ser privado de la vida, salvo por sentencia judicial, es claro que la
Constitucién decfa implicitamente que todas las personas, e incluso los
gobernantes, tienen el deber de respetar la vida ajena, y que los actos en
contra de la vida ajena son actos antijuridicos, que deben ser sanciona-
dos, a no ser que fueran ordenados por una sentencia judicial debidamen-
te emitida. Lo mismo cabe concluir respecto de los otros bienes mencio-
nados: la libertad, los bienes, posesiones o derechos; todas las personas,
incluidos los gobernantes, tienen el deber de respetarlos, y cualquier ata-
que en su contra es un acto antijuridico que merece sancién.

El actual parrafo segundo del articulo ya no hace mencién de la vida, y
s6lo dice que nadie puede ser privado de la libertad, de sus propiedades,
posesiones o derechos. Esto se debe a que, por reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 9 de diciembre de 2005, se suprimi6 la
pena de muerte que estaba prevista en el articulo 22 constitucional, por
lo que parecié congruente eliminar del articulo 14 la referencia a la vida,

8 Véase el “Considerando Quinto”, pp. 839 y 842.
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de la cual ya no se podia privar ni siquiera por sentencia judicial. Serfa
absurdo interpretar que por la eliminacién de la palabra “vida” en el ar-
ticulo 14, la Constitucién mexicana dejé de proteger el derecho a la vida,
maxime que el objetivo de la reforma que dio lugar a tal supresién era au-
mentar la proteccion a la vida humana, de modo que ni siquiera por sen-
tencia judicial se privara de ella.

La interpretacién que propongo es congruente con la regla de interpre-
tacién constitucional prevista por la propia Suprema Corte,’ que dice que
para “fijar el justo alcance de una disposicién contenida en la Constitu-
cién Politica... es factible acudir... a su interpretacion histérica tradicio-
nal... con el fin de averiguar los propdsitos que tuvo el Constituyente para
establecer una determinada norma constitucional”; y afiade que si:

Se advierte que fue intencién de su creador [es decir, del Constituyen-
te] plasmar en él [en el precepto constitucional] un principio regulado
en una disposicién antes vigente, pues en tales circunstancias la verda-
dera intencién del Constituyente se puede ubicar en el mantenimiento
del criterio que se sostenia en el ayer, ya que todo aquello que la nue-
va regulacién no varfa o suprime de lo que entonces era dado, conlleva
la voluntad de mantener su vigencia.

Es evidente que al reformar el articulo 14, el Constituyente intentaban
proteger la vida humana, luego ésta, aunque no se mencione expresa-
mente, sigue estando protegida por la Constitucién. El segundo pérrafo
del articulo 14 constitucional puede leerse asi: “Nadie podra ser privado
de la vida, ni siquiera por sentencia judicial debidamente emitida. Nadie
podra ser privado de la libertad, de sus bienes, posesiones o derechos, sino
mediante juicio”.

La frase por la que la Constitucién expresaba el derecho a la vida, y
que debe seguir considerdndose como vigente, tiene la ventaja de que in-
dica de manera clara el contenido de ese derecho. No dice todos tienen
derecho a la vida, sino “nadie podra ser privado de la vida”. El derecho a
la vida, en su forma més radical, se reduce a la prohibicién de dar muerte
y la consiguiente sancién a quien lo haga. Es evidente que no cabe decir

9 Tesis jurisprudencial (por reiteracién de criterios) ndm. 61/2000, aprobada por el
Pleno el 29 de mayo de 2000.
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que un orden juridico protege el derecho a la vida sino sanciona el homi-
cidio como un delito grave. (De qué sirve declarar enfaticamente el dere-
cho a la vida, si cualquiera puede matar impunemente a otro! La Consti-
tucién mexicana da con una expresion feliz, que merece ser recordada:
“nadie podra ser privado de la vida”.

La vida de los mexicanos también esta protegida por los tratados inter-
nacionales de derechos humanos que estidn en vigor en México y que,
junto con la Constitucién, son la ley fundamental de la nacién mexicana.
Asi el articulo 60. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dice que “el derecho a la vida es inherente a la persona humana”, y el ar-
ticulo 40. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dice
que “toda persona tiene derecho a que se respete su vida”.

Se puede concluir este punto afirmando que el derecho a la vida es un
derecho reconocido por el articulo 14 de la Constitucién mexicana y por
los tratados en vigor. Y como el articulo primero de la misma dice que
“todo individuo gozard de las garantias que otorga esta Constitucién”,
puede concluirse que todo individuo, sea mexicano sea extranjero, que
esté en México, tiene la garantia constitucional de que su vida ser4 respe-
tada.

b. (Protege la Constitucién al concebido y no nacido?

Respecto de esta cuestién, los ministros consideraron principalmente
los articulos 40. y 123 (especialmente las fracciones V y XV del apartado
A y la fraccién XI-c del apartado B), que fueron resultado de Ia reforma
conjunta publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de diciembre
de 1974.

La principal reforma del articulo 4o. fue el reconocimiento del derecho
a la salud, con estas palabras: “toda persona tiene derecho a la proteccién
de la salud” (parrafo tercero). Del articulo 123, la reformas de la fraccién
V del apartado A y de la fraccién XI inciso ¢ del apartado B tenfan el
mismo objetivo y contenido semejante. El objetivo era que “las mujeres,
durante el embarazo, no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo consi-
derable vy signifiquen un peligro para su salud en relacién con la gesta-
cién”. En esta disposicién ya se nota la intencién del Constituyente de
proteger la salud del no nacido. La fraccién XV del apartado A lo dice
expresamente al sefialar que el patrén estd obligado a organizar el trabajo
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y las condiciones del mismo de manera “que resulte la mayor garantia pa-
ra la salud y la vida de los trabajadores, y del producto de la concepcion,
cuando se trate de mujeres embarazadas”.

El alcance de estas reformas que garantizan el derecho a la salud se ha-
ce evidente al considerar su exposicion de motivos. Ahi se dice que las
reformas al articulo 123 tienden a facilitar el acceso de la mujer al trabajo
“asf como por el objetivo de proteger al producto de la concepcién”. En el
dictamen de la Camara de Senadores que aprobé la reforma se dice que
con el trato que se da a la mujer embarazada se procura “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 y del
Estado”. El dictamen de la Cdmara de Diputados dice, con expresién més
general, que “el derecho a la proteccién de la salud debe alcanzar por
igual, desde el momento de la gestacion, tanto a la futura madre como al
hijo”.10

Esto lleva a concluir, como lo hicieron los ministros, que “es claro que
el producto de la concepcidn si se encuentra protegido constitucional-
mente”.!1

La exposicién de motivos y los dictdmenes no son parte del precepto
constitucional, pero en cuanto expresan la intencién del Constituyente
reformador, son documentos que deben ser tenidos en cuenta, de acuer-
do con los criterios de interpretacién constitucional (arriba citados) apro-
bados por la Suprema Corte. En estas reformas, lo que se pretendia era
establecer y definir el derecho a la salud, y con las palabras de la exposi-
cién de motivos y los dictdmenes, se hace evidente que el derecho a la sa-
lud también corresponde a los concebidos y no nacidos. Su salud debe ser
protegida, y por ello la Constitucién establece diversas obligaciones de los
empleadores privados o publicos, respecto de las trabajadoras embaraza-
das, con el fin de proteger la salud de los no nacidos. Si la Constitucién
protege la salud de los concebidos no nacidos, con mayor razén protege la
vida de los mismos, ya que sin vida no hay salud.

Hay otro articulo del Constituyente reformador que también merece
invocarse ahora. Es el articulo tercero transitorio del decreto de reformas

10 Tos textos de la exposicion de motivos y los dictdmenes pueden verse en el Semana-
rio Judicial de la Federacién, México, 9a. época, XV, 2002, pp. 845, 846 y 849.
I Considerando quinto de la sentencia, que puede verse en el Semanario Judicial de la

Federacion, 9a época, XV, 2002, p. 849.
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a los articulos 30, 32 y 37, publicado en el Diario Oficial de la Federacion,
el 20 de marzo de 1997. El objetivo principal de estas reformas fue admi-
tir y regular la doble nacionalidad, lo que implicaba también una mayor
regulacién de la nacionalidad por naturalizacién. El plazo para el inicio de
vigencia de las reformas era especialmente largo, un afio después de su
publicacion. El articulo tercero transitorio dice textualmente: “Las dispo-
siciones vigentes con anterioridad a la fecha en que el presente decreto
entre en vigor, seguirdn aplicindose, respecto a la nacionalidad mexica-
na, a los nacidos o concebidos durante su vigencia”. Si los concebidos son
tomados en cuenta por la Constitucién para efectos de nacionalidad, esto
quiere decir que son considerados como sujetos de las disposiciones cons-
titucionales, y entonces tienen, de acuerdo con el articulo lo. constitu-
cional, todos los derechos que otorga la Constitucién, y en concreto el
del derecho a la vida.

Ademais de la Constitucion, el derecho de los concebidos no nacidos
se encuentra protegido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
que estd en vigor en México y fue publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 25 de enero de 1991.12 Su articulo 60. dice “1. Los Estados
parte reconoceran que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2.
Los Estados garantizardn en la méxima medida posible la supervivencia y
el desarrollo del nifio”. Para interpretar el contenido de un tratado se de-
be considerar su predmbulo, de acuerdo con lo que dice el articulo 31 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ratificada por
México. El predambulo de la Convencion de Derechos del Nifio dice que
el nifo, “por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento”. De aqui se concluye que este tratado protege la
vida y salud del nifio antes y después del nacimiento.

En otro tratado vigente en México, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos!® protege expresamente la vida del concebido. Dice
su articulo 4o. (1): “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.

12 De acuerdo con el articulo 133 constitucional, los tratados que no se opongan a la
Constitucion son, junto con ellas y las leyes federales, la “Ley Suprema de la Unién”. La
Corte ha sostenido que los tratados tienen primacfa respecto de las leyes federales, por lo
que una ley federal que contradice un tratado, resulta inconstitucional.

13 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de enero de 1981.
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Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momen-
to de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

En contra de esta disposicion, se ha argumentado que el gobierno me-
xicano al ratificar la convencién hizo esta “declaracion interpretativa”
“con respecto al parrafo lo. del articulo 4o., considera que la expresiéon
«en lo general» usada en el citado pérrafo, no constituye obligacion 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 re-
servado de los Estados”.

Esta “declaracion interpretativa” carece de cualquier validez juridica,
ya que el mismo tratado no prevé que los Estados puedan ratificarlo ha-
ciendo reservas o declaraciones interpretativas; mds atn, en las reglas in-
ternacionales sobre los tratados, contenidas en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, ratificada por México,!* no se contem-
pla que los Estados puedan hacer “declaraciones interpretativas” respecto
de los tratados a los que se adhieren; s6lo acepta que hagan reservas
cuando el mismo tratado prevé esa posibilidad o cuando los otros Estados
que contratan estin de acuerdo con esas reservas (articulo 17); en el caso
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, no se contempla la
posibilidad de hacer reservas, antes bien, tiene una regla de interpreta-
cién (articulo 29-a) que dice que ninguna disposicién puede ser interpre-
tada en el sentido de “permitir a alguno de los Estados partes, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
dos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en
ella”. Tampoco cabe pensar que la “declaracion interpretativa” tenia
efectos en el derecho nacional, puesto que la interpretacion de los trata-
dos corresponde al Poder Judicial de la Federacion (articulo 94, pérrafo 8
de la Constitucién) y no al Poder Ejecutivo. Cualquiera que fuese el efec-
to juridico que se le hubiera querido dar a tal “declaracion interpretati-
va”, quedd totalmente anulado, cuando México reconocid, en 1999,15 la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues
ello implic6 aceptar que dicha Corte “tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposicio-
nes de esta Convencién” (articulo 62-3 de la Convencién).

14 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de marzo de 1973.
15 Declaracién de reconocimiento publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24

de febrero de 1999.
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La proteccion juridica del concebido no nacido también se contempla
en leyes federales y locales, como son los codigos penales, que contem-
plan el aborto como un delito contra la vida, o los cédigos civiles que tie-
nen al concebido como ya nacido para todos los efectos legales, y permi-
ten que sea instituido heredero, legatario o donatario aun antes de nacer.

2. iPermite la Constitucién hacer alguna discriminacion
entre el nacido y el concebido no nacido?

Las tesis de jurisprudencia aprobadas por la Suprema Corte de Justicia
en la accién constitucional presentada en 2000 s6lo hacen mencion del
articulo primero de la Constitucion, en la tesis 13/2002. Ah{ se afirma que
la Constitucion establece en su articulo 1o. “el principio de igualdad de to-
dos los individuos que se encuentren en el territorio nacional, por el que
se les otorga el goce de los derechos que la propia Constitucién consagra,
prohibiendo la esclavitud y todo tipo de discriminacién”. Luego afiadia
que el articulo 14 sefiala que nadie puede ser privado de la vida, y con-
clufa diciendo que la Constitucién “protege el derecho a la vida de todos
los individuos”. Los ministros que aprobaron esta tesis no se vieron en la
necesidad de discutir si el concebido no nacido era o no un “individuo”,
pues lo daban por supuesto.

Con el objeto de abundar, hago aqui algunas consideraciones sobre el
contenido de este articulo primero. Originalmente constaba de un solo
parrafo que establecia que todo “individuo” en México goza de las garan-
tias constitucionales. El uso de la palabra “individuo” en vez de mexicano
tenfa el sentido de hacer extensivo el alcance del articulo, a toda persona,
sin consideracién de su nacionalidad, edad, etcétera.

En agosto de 20011 se le afiadieron dos parrafos: uno, que vino a ser el
segundo del articulo actual, prohibe la esclavitud; y otro, que es el tercero
actual, prohibe toda discriminacién que anule o menoscabe los derechos
fundamentales de “las personas”.

El tercer parrafo vino a reforzar la igualdad fundamental de todos los
individuos en lo que se refiere a sus garantias constitucionales o derechos
fundamentales, al prohibir “toda discriminacién” por una serie de causas

16 Diario Oficial de la Federacion del 14 de agosto de 2001.
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especificas, entre ellas la “edad”, las “discapacidades”,'” las “condiciones
de salud”, y en general por cualquier causa “que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas”.

Sobre la cuestion de si el articulo permite o prohibe discriminar entre
el nacido y el concebido, puede concluirse que como prohibe la discrimi-
nacién motivada por la “edad”; las “condiciones de salud” o las “discapa-
cidades”, también prohibe aquella discriminacién porque se funda en que
el concebido tiene menos edad, o diferentes condiciones de salud, o inca-
pacidades en comparacién con el ya nacido. Ademas, tal discriminacién
atenta contra la dignidad humana, pues le niega esa dignidad al concebi-
do no nacido, y tiene por objeto anular 0 menoscabar sus derechos funda-
mentales, entre ellos el derecho a la vida.

Podria objetarse que el articulo constitucional no se refiere a los “con-
cebidos”, sino sélo a los “individuos”, en su pérrafo primero, y a las “per-
sonas”, en su pdrrafo tercero. Si los concebidos no son individuos, porque
estan insertos en el cuerpo de la madre, ni personas, porque no han naci-
do, entonces si pueden ser discriminados porque por si mismos no tienen
dignidad humana ni derechos humanos.

Esta afirmacién de que el concebido no es persona ni individuo de la
especie humana es el argumento principal de todo intento de legalizacién
del aborto, pero es una afirmacién que parte de premisas que no tienen
fundamento constitucional. La Constitucién no define que persona es el ser
humano nacido, ni establece que individuo es el ser humano indepen-
diente.

Hay que entender lo que expresa vy significa el propio articulo primero
constitucional. Que use dos términos, “individuos”, en su parrafo prime-
ro, y “personas” en su pérrafo tercero no significa necesariamente que es-
té significando realidades diferentes. El propio sentido del articulo exige
que ambos vocablos se interpreten con el mismo significado, ya que en el
primer parrafo se habla de los derechos y garantias que la Constitucién
otorga a “todo individuo” y en el tercero se prohibe la discriminacién que
anule o menoscabe los derechos de las “personas”, de modo que las “per-

17 E] texto de la reforma de 2001 decia “capacidades diferentes” y fue modificado por
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 4 de diciembre de 2006, para de-
cir “discapacidades”.
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sonas” cuyos derechos no se pueden menoscabar o anular son los mismos
“individuos” a quienes la Constitucion se los otorga. De no ser asi, habria
que entender, lo cual es absurdo, que hay “personas” con derechos que
no pueden ser vulnerados que son distintas de los “individuos” a quienes
la Constitucién les otorga derechos.

Ciertamente que se podria levantar una discusién filosofica, por demads
interesante, acerca de la distincién entre persona o individuo, pero lo que
aqui interesa es el significado concreto que tienen estas palabras en el
contexto del articulo primero, donde no pueden tener significados dife-
rentes. En este articulo, individuo y persona significan lo mismo.

El término original en el articulo es “todo individuo”. {Qué puede en-
tenderse por esa palabra? Me parece que no hay duda que significa todo
individuo de la especie humana, y no cualquier individuo de cualquier
género. Es como si dijera todo ser humano.

La cuestién de si el concebido estd contemplado o no en el articulo
primero se plantea, conforme al significado del propio articulo, en estos
términos {es el concebido no nacido un ser humano, o no lo es? Si se res-
ponde que es un ser humano, légicamente cualquier discriminacién que
lo prive de sus derechos es anticonstitucional.

Aqui parece que se entra en un terreno por demds inseguro porque no
se tiene una definiciéon comtnmente aceptada de lo que es ser humano ni
de lo que es vida humana. Parecerfa entonces que la decision acerca de
los derechos del concebido dependeria del concepto de ser humano y vi-
da humana que cada quien tuviera o, finalmente, del que los jueces o la
mayoria de ellos tuviera.

Los juristas no pueden suspender el juicio ante una perplejidad de este
tipo, porque estin precisamente para juzgar. Es sabido que cuando los jue-
ces tienen que pronunciar un juicio y, por la dificultad de la materia, la
urgencia o la escasez de tiempo, no pueden resolver en cuanto al fondo,
juzgan con base en la realidad m4s inmediata y probada.

Respecto de la cuestién de si el concebido es ser humano o no, es una
realidad cientificamente demostrada que el 6vulo fecundado o cigoto,
precisamente desde el momento de la fecundacién e incluso antes de la
anidacién, inicia, con impulso propio y contando con toda la carga gené-
tica propia de cualquier individuo de la especie humana, una serie de pro-
cesos bioquimicos que van conformando un cuerpo con figura humana
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que finalmente, con el nacimiento, se convertir4, sin duda, en un indivi-
duo de la especie humana.

Es indubitable, de experiencia inmediata, que si no se interrumpe el
proceso natural desencadenado con la fecundacioén, el concebido nacera
y serd tenido como persona o ser humano con todos sus derechos. Si se
interrumpe ese proceso, por causas naturales o por intervenciones volun-
tarias, el ser humano que podria ser, definitivamente no sera.

Podr4 cuestionarse si el cigoto tiene 0 no alma humana, si tiene o no
actividad cerebral, si podria o no alimentarse por s{ mismo, si ha alcanza-
do o no cierto grado de evolucion, si tiene o no figura humana, y con base
en las respuestas que cada quien se dé, y de acuerdo con el concepto de
ser humano que cada quien tenga, concluir si llega a ser verdaderamente
humano en un momento o en otro.

Pero no es necesario, ni conveniente, que los juristas resuelvan tomando
partido por una postura u otra, que siempre implica el rechazo de otras,
porque los juristas no son autoridades en la materia y no tienen por qué
imponer o pretender imponer un determinado concepto de ser humano
por medio de la legislacién o las sentencias. La realidad probada es que el
cigoto es un organismo vivo, un cuerpo humano, y desde este punto de
vista, si bien limitado pero suficiente para decidir juridicamente, se puede
afirmar que es un ser humano o un individuo de la especie humana.

Esta es la respuesta que la tradicion juridica en la que se inserta el de-
recho mexicano ha dado desde hace mucho tiempo: que el concebido se
tiene por nacido para todos los efectos juridicos. Esta regla la recogen los
cédigos civiles mexicanos, como el Cédigo Civil Federal, cuyo articulo
22, con el que se inicia el libro de las personas, dice “desde el momento
en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se
le tiene por nacido”; lo mismo dice el articulo 22 del cédigo local del Dis-
trito Federal. Cabe notar que dicha regla llama “individuo” al concebido.

Es cierto que la regla que dan los cdigos civiles no es una disposicién
constitucional, sino una aplicable al 4mbito material y territorial propio
de cada cddigo. Pero no deja de ser significativo que esa regla sea recogi-
da por la tradicién juridica mexicana y esté presente en todos o la mayo-
rfa de los codigos de cada entidad federativa. Por lo que puede usarse, no
en cuanto disposicién legal, sino como regla interpretativa propia de la
tradicion juridica mexicana para desentrafar el significado de la palabra
“individuo” en el articulo primero constitucional.
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Si es evidente que del concebido nace un individuo de la especie hu-
mana, se puede decir que el concebido es ya un individuo y se le tiene por
nacido para todos los efectos juridicos.

Si el articulo lo. constitucional no se interpretara en el sentido de que
“individuo” comprende la concebido no nacido, entonces se dejarfa que la
legislacion secundaria determinara qué se entiende por “individuo”, sefia-
lando, por ejemplo, que es el concebido con mas de doce semanas, o el
que ya se ha implantado en el endometrio, o el que tiene figura humana,
etcétera. Resultaria asf algo absurdo: que los derechos fundamentales que
otorga la Constitucién, los otorgarfa a los “individuos” que determinaran
las leyes secundarias. El otorgamiento de derechos por la Constitucién no
tendria ninguna eficacia juridica si la determinacién de los sujetos de esos
derechos la hicieran las leyes secundarias. Esta interpretacién convertiria
todas las disposiciones constitucionales sobre derechos y garantias de los
individuo en una mera declaracién sin eficacia juridica alguna, algo asi
como las declaraciones internacionales de derechos humanos.

Si se interpretara que la Constitucién cuando dice individuo se refiere
exclusivamente al ser humano nacido, entonces el concebido, en cual-
quier momento de su gestacién, como no es individuo protegido por el
derecho, podra ser muerto voluntariamente, sus érganos o tejidos aprove-
chados para fines médicos o de investigacion, o bien vendido en partes o
completo. No serfa mas que una cosa de la cual el propietario (podria dis-
cutirse si lo es la madre por sf sola 0 en copropiedad con el padre, o con el
médico cuando fue concebido artificialmente) puede disponer para su
propio provecho. Esto es también absurdo e insostenible.

Resulta entonces que la tnica interpretacion posible del articulo pri-
mero de la Constitucién para que surta todos sus efectos y otorgue la pro-
teccién constitucional a todos los individuos es: “individuo” incluye al
concebido, el cual, conforme a nuestra tradicién, se tiene como ya naci-
do. Las otras dos posibilidades: que “individuo” es el ya nacido y el conce-
bido que determinen las leyes, o que es sélo el ya nacido, dan resultados ab-
surdos, contrarios al espiritu de la Constitucién mexicana.

Se puede entonces concluir, respecto de la cuestiéon planteada, acerca
de si la Constitucién permite discriminar al concebido no nacido, que la
Constitucion prohibe esa discriminacién, porque se funda en la edad, la sa-
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lud o las discapacidades porque atenta contra la dignidad humana y tiene
por objeto anular los derechos fundamentales del concebido.

V. La reforma es anticonstitucional

Del anélisis anterior se puede concluir en sintesis que la Constitucién
mexicana protege el derecho a la vida, incluso el de los concebidos y no
nacidos (articulo 14 constitucional), y establece la igualdad de todos los
individuos, incluidos los concebidos y no nacidos, en sus derechos funda-
mentales (articulo 1o.). La reforma del Cédigo Penal del Distrito Federal
contradice esos dos derechos fundamentales: la vida y la igualdad. Para
demostrar esta afirmacion me referiré en concreto, uno por uno, a los ar-
ticulos de la reforma violatorios de la Constitucién.

El articulo 144 reformado del Cédigo penal, cuando dice en su primer
pérrafo que aborto es “la interrupcién del embarazo después de la décima
segunda semana de gestacién”, niega el derecho a la vida y a la igualdad
del concebido que no ha cumplido ese término.

El parrafo segundo del mismo articulo 144: como dice que el “embara-
zo... comienza con la implantacién del embrién en el endometrio”, niega
el derecho a la vida y a la igualdad del embrién no implantado en el en-
dometrio.

El articulo 146 que dice “aborto forzado es la interrupcion del embara-
z0, en cualquier momento, sin el consentimiento de la mujer embarazada”;
es anticonstitucional porque no protege la vida del concebido que no se
ha implantado en el endometrio, ni lo considera igual incluso respecto de
otros concebidos y no nacidos. El concebido que no se ha implantado en
el endometrio puede ser muerto por cualquier persona, aun en contra de
la voluntad de la madre, porque el tipo de “aborto forzado” sélo se refiere
al “embarazo”, es decir al embrién ya implantado en el endometrio.

El nuevo articulo 16-bis-8 de la Ley de Salud del Distrito Federal es
anticonstitucional en su parrafo primero, cuando dice que los “servicios”
de atencioén a la salud sexual y reproductiva que presten las instituciones
del Distrito Federal “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”. Es anticonstitucional, contra los
derechos de vida e igualdad, si se entiende que entre esos servicios se in-
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cluye el de “interrupcién del embarazo”, a que se refiere el articulo prece-
dente (16-bis-7), ya que privar de la vida al concebido no nacido jamds
puede interpretarse como ejercicio del derecho constitucional establecido
en el articulo 4o. de decidir libremente acerca del ntimero de los hijos. Es
también anticonstitucional en cuanto pretende imponer una interpreta-
cién de lo que significa el ejercicio del derecho reconocido por el articulo
40. constitucional, siendo que, de acuerdo con la propia Constitucién
(articulo 94, pérrafo 8) la interpretacién de la misma corresponde al Po-
der Judicial Federal.

Es anticonstitucional el parrafo segundo del mismo articulo 16-bis-8,
cuando dice que los “servicios de planificacién familiar y anticoncepcion”
que presta el gobierno del Distrito Federal procuran, entre otras cosas, “la
prevencién de embarazos no planeados y no deseados”, si por ello se en-
tiende el procurar la muerte del concebido no nacido y no implantado en
el endometrio.

Lo es asimismo el parrafo tercero y Gltimo del mismo articulo cuando
dice que el gobierno del Distrito Federal, a través de sus servicios de
atencién a la salud sexual y reproductiva, hard el “suministro de todos
aquellos métodos anticonceptivos cuya eficacia y seguridad estén acredi-
tadas cientificamente”, si se incluyen medicamentos o instrumentos que
priven de la vida al concebido aun no implantado en el endometrio.

La inconstitucionalidad de estos preceptos también se demuestra por
los resultados claramente contrarios a la dignidad de la vida humana en
comunidad o vida politica. Su aplicacién implica:

a) El deber de las instituciones de salud —precisamente las de salud—
de practicar la “interrupcién del embarazo”, es decir, de dar muerte
a los concebidos no nacidos. {Hay algo mas absurdo que un hospital
que tenga el deber de dar muerte a ciertas personas?

b) El deber del gobierno de destinar recursos ptblicos para la presta-
cién gratuita del servicio de muerte del no nacido o “interrupcién
del embarazo”, de modo que con el dinero publico se financia la
muerte de seres inocentes que podrian haber sido partes de la comu-
nidad mexicana. {Puede el gobierno hacer la guerra contra su pro-
pio pueblo sirviéndose del dinero que recauda del pueblo?

c) El descrédito que sufre el poder publico, Legislativo y Ejecutivo, cu-
ya razén de ser es el servicio al pueblo, cuando se percibe que actta
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en contra del més elemental principio de convivencia humana: no
matar a un inocente.

Si los ministros de la Corte actual mantuvieran los criterios contenidos
en las tesis jurisprudenciales, especialmente las que declaran que la Cons-
tituciéon reconoce el derecho a la vida (13/2002) y en particular el del
“producto de la concepcion” (14/2002), me parece que no tendria dudas
para declarar la inconstitucionalidad de los nuevos articulos. Pero de los
once ministros actuales, hay sélo siete de los que conocieron la accién de
inconstitucionalidad que dio lugar a dichas tesis: los dos que no aprobaron
esas dos tesis (Géngora y Gudifio) y cinco que si las aprobaron (Aguirre,
Azuela, Ortiz Mayagoitia —actual presidente—, Sdnchez Cordero y Silva
Meza) y hay otros cuatro nuevos (Cosio, Franco, Luna Ramos y Valls).

V1. Aborto y sentido comun

Mientras elaboraba este articulo, recordé la conversacién con un ami-
go quien referia que definir lo que es justo es asunto de sentido comin, y
que le parecia que los juristas complicaAbamos cuestiones que podian re-
solverse facilmente. Y esto, me parece que sucede respecto del aborto.
Sélo basta hacer un razonamiento muy breve: Es una grave injusticia pri-
var de la vida a un inocente (no me parece que nadie discutiria la verdad
de ese principio). El concebido no nacido es un ser humano inocente.
Luego, es una grave injusticia privar de la vida al ser humano concebido y
no nacido.

Quienes son favorables a la legalizacion del aborto pretenden objetar
ese razonamiento negando que el concebido sea un ser humano. iEse es
todo el argumento!, expresado de mil maneras: no es persona, no es indi-
viduo, no tiene figura humana, no tiene actividad cerebral, es s6lo un or-
ganismo celular, es una parte del cuerpo de la madre, carece de alma hu-
mana, y otras mas.

Se niega que el concebido sea un ser humano, y por eso se permite ma-
tarlo. No es la primera vez en la historia de la humanidad en que algunas
personas niegan que otras sean humanas, para que asi las primeras se
aprovechen y exploten a las que consideran “sub humanas”. Pero esta
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época es la primera que desconoce en el propio ordenamiento juridico
que el concebido no nacido sea un ser humano.

Y otra particularidad de la situacién actual es que los gobernantes,
cuando autorizan el aborto, se “lavan las manos”, y arrojan toda la res-
ponsabilidad de decidir el aborto a la sola mujer. Si hay abortos, dicen
ellos, no es porque nosotros lo dispongamos, nuestro objetivo, afiaden, es
que no haya abortos, si hay abortos es porque las mujeres lo quieren. Asf,
a la insolidaridad respecto del no nacido, afiaden el desprecio hacia la
mujer quien requiere atencién, apoyo y solidaridad.



