VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO SERGIO A.
VALLS HERNANDEZ, EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
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Si bien la posicion mayoritaria, de la que formo parte, determiné la
constitucionalidad de los articulos 144 y 145 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, impugnados en la presente accion de inconstitucionalidad y
su acumulada, las razones por las que, en mi opinion, debe arribarse a tal

conclusion, son las siguientes:

De los conceptos de invalidez esgrimidos por los promoventes, asi
como del propio tema a debate, advierto que, en el caso, se implican
diversos valores y derechos fundamentales, tales como la proteccion de la
vida, el derecho a la vida, la dignidad humana, la protecciéon de la salud, la
autodeterminacion procreativa, la libertad de desarrollo personal, entre

otros.

A este respecto, considero que los conceptos de proteccion de la vida
y derecho a la vida no deben utilizarse como sindnimos, a efecto de concluir
que, de la Constitucion Federal, se deriva una proteccion absoluta e

ilimitada de la vida.

En nuestra Constitucion, no existe, de manera expresa, la proteccion
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, indiscutiblemente, debe diferenciarse entre la vida, como un bien
gue constitucionalmente estd protegido y el derecho a la vida que,
precisamente, por su connotacion, es un derecho publico subjetivo de

caracter fundamental.

En efecto, la vida, como un bien protegido, deriva, no expresamente,
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 esta frente a una proteccion general de la vida por

parte del Estado, es decir, todos los poderes publicos del Estado y
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autoridades deben actuar, dentro de sus facultades, para lograr el desarrollo

de la vida humana.

Mientras que el derecho a la vida, como derecho subjetivo, supone la
titularidad para su ejercicio, la cual esta restringida necesariamente a la
persona humana, en contraposicion a la proteccion de la vida en general,
gue si comprende a quienes no han alcanzado esa calidad, esto es, a los no

nacidos, pues se trata de vida potencial.

En este punto, es preciso sefalar que no es la calificacion del
nasciturus como persona juridica o el establecimiento de cuando inicia la
vida, algo sobre lo que este Alto Tribunal deba pronunciarse, porque, con
independencia de que se trata de una cuestion sujeta a gran debate y que,
por lo mismo, no ha obtenido una respuesta en sentido Unico en el ambito
cientifico, moral o religioso, la problemética debe centrarse so6lo en el

aspecto constitucional.

Ahora bien, la Constitucién Federal protege la vida particular 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 solo en los

procesos bioldégicos que ocurren dentro de su vida.

De la lectura del articulo 1° de la Constitucién, se desprenden
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 equiparamiento entre una persona, como lo es la mujer y un
embrion, que depende de la existencia de la primera, tratandose

claramente de las primeras doce semanas de gestacion.

Por su parte, los derechos fundamentales consagrados en los
articulos 14 y 22 de nuestra Constitucion, se refieren a la proteccion de la

persona y no a la vida humana, pues, de ellos, se advierte la necesidad de
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gue, para ejercerlos, el sujeto debe estar determinado, ya que, de lo
contrario, se llegaria al extremo de sostener que también la Constitucion

esta protegiendo a una célula, porque es vida.

Como se observa, la Constitucion reconoce el ejercicio de los
derechos fundamentales a partir de la existencia del individuo. En este
sentido, la proteccion general de la vida, como bien constitucional, en

cuanto vida potencial, no es ilimitada, ni absoluta, frente a tales derechos.

A mayor abundamiento, de la revisidon 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 Convencion
Americana de Derechos Humanos, 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 protecciéon de la vida en forma
absoluta.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 4.1,
sefala que: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.”. Tal
disposicion puede interpretarse en diversos sentidos; sin embargo, la
interpretacion que se haga no puede sostener que la proteccion de la vida
del nasciturus sea absoluta, pues, de ser asi, se daria preeminencia a dicha
proteccion frente a los demas derechos, valores y principios contenidos en

la propia Convencion o en cualquier otro instrumento internacional.

Destaca, en la configuracion 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 concepcion en un sentido
absoluto. El vocablo “en general” que contiene dicho articulo, es relevante
para entender que la proteccion 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 formuld la siguiente declaracion interpretativa: “Con
respecto al parrafo 1 del Articulo 4, considera que la expresion ‘en general’
usada en el citado parrafo, no constituye obligacion de adoptar o mantener
en vigor legislacion que proteja la vida ‘a partir del momento de la
concepcion’, ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los
Estados.”, lo que debe entenderse referido a los Estados Parte en dicha
Convencion 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 Observacion
General Numero 6, de treinta de abril de mil novecientos ochenta y dos,
sefialé que: “ha observado que el derecho a la vida ha sido interpretado en
forma excesivamente restrictiva. La expresion ‘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 Poblacion y el
Desarrollo (CIPD), celebrada en El Cairo, en el afio de mil novecientos
noventa y cuatro, se plante6 la conveniencia de que los Estados asumieran
la obligacion de legalizar el aborto. Tal proposicion 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:

“(...) En_los casos en que el aborto no_es contrario a la ley, los

abortos deben realizarse en condiciones adecuadas. En todos los

casos, las mujeres deberan tener acceso a los servicios de calidad

para tratar las complicaciones derivadas de abortos. Se deberian

ofrecer con prontitud servicios de planificacion de la familia,

educacion y asesoramiento post-aborto que ayuden también a evitar la

repeticion de los abortos.”
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Nuevamente, en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer,
celebrada en Beijing, en el afio de mil novecientos noventa y cinco, la
propuesta sobre la necesidad de legalizacién del aborto se present6 como
un derecho sexual y reproductivo de la mujer. No obstante, tampoco se
acepto la legalizacion del aborto y la obligacion de los Estados de legislar en

este sentido, manifestandose lo siguiente:

“La aplicacion de las medidas que se han de adoptar, contenidas en
la seccion relativa a la salud, son un derecho soberano de cada pais y
deben ajustarse a las leyes nacionales y a las prioridades de desarrollo,
respetar plenamente los distintos valores religiosos y éticos y las tradiciones
culturales de sus poblaciones y observar los derechos humanos

internacionales reconocidos universalmente.”

A su vez, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Mujeres (CEDAW), de mil novecientos noventa y
ocho, sugirié “que todos los estados de México revisen su legislacion de
modo que, cuando proceda, se garantice el acceso rapido y facil de las
mujeres al aborto.”.

En este sentido, en el aio de mil novecientos noventa y nueve, el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, dirigié a
varios Estados Parte de la Convencion, entre ellos, México, la
Recomendacion General Numero 24, que establece: “(...) En la medida de
lo posible, deberia enmendarse la legislacion que castigue el aborto, a fin de
abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan sometido a

abortos; (...)".

Del mismo modo, en el afio dos mil seis, dicho Comité formuld

observaciones finales a México, entre las que destacan:

“32. El Comité observa con preocupacion que el aborto sigue siendo
una de las causas principales de las defunciones relacionadas con la
maternidad y que, a pesar de la legalizacién del aborto en casos concretos,

las mujeres no tienen acceso a servicios de aborto seguros, ni a una amplia
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variedad de métodos anticonceptivos, incluidos anticonceptivos de
emergencia. Preocupa también al Comité que no se haga lo suficiente para

prevenir el embarazo en la adolescencia.”

“33. El Comité insta al Estado Parte a que amplie la cobertura de los
servicios de salud, en particular, la atencion de la salud reproductiva y los
servicios de planificacion de la familia y a que trate de eliminar los
obstaculos que impiden que las mujeres tengan acceso a €s0S Servicios.
Ademas, el Comité recomienda que se promueva e imparta ampliamente la
educacion sexual entre hombres y mujeres y adolescentes de ambos sexos.
El Comité pide al Estado Parte que armonice la legislacion 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
circunstancias previstas en la ley y una amplia variedad de métodos
anticonceptivos, incluidos anticonceptivos de emergencia, medidas de
concienciacion sobre los riesgos de los abortos realizados en condiciones
peligrosas y campafias nacionales de sensibilizacion 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 proteccion de la vida, tratdndose del nasciturus, no es
absoluta, ni irrestricta, sino que, en todo caso, debe ponderarse con otros
valores protegidos constitucionalmente, esto es, no se esta ante una
proteccion absoluta de la vida en gestacion, sino, mas bien, debe
ponderarse tal proteccion 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 1°, parrafo tercero, de la Constitucién 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 condiciéon social, las condiciones de salud, la religion, las

opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra
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la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos

de las personas.”

Asimismo, el articulo 4° constitucional, en lo que interesa, dispone
que: “El var6n y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia. Toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos. Toda persona tiene derecho a la proteccion de

la salud. (...)".

Por otro lado, del articulo 123, apartado A, fracciones V y XV y
apartado B, fraccion XI, inciso c), se advierte que constitucionalmente se

garantiza lo siguiente:

a) El derecho al trabajo digno y socialmente util, la creacion de

empleos y la organizacion social.

b) La proteccion de las mujeres para que, durante el embarazo, no
realicen trabajos que exijan un esfuerzo considerable y representen un

peligro para su salud en relacion con la gestacion.

C) La obligacion del patron de observar medidas que, entre otras,
resulten la mayor garantia para la salud y la vida de los trabajadores y del

producto de la concepcion, 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 asistencia médica y

obstétrica.

Observamos, de este Ultimo precepto, maxime si atendemos a su
ubicacion en el titulo denominado “Del Trabajo y de la Prevision Social”, que
la proteccion especial prevista para la mujer durante el embarazo y después

del parto, tiene como destinataria inmediata a la embarazada y no al
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producto de la concepcidn, pues, si bien se hace referencia al periodo de
gestacion y al futuro hijo, esta proteccion esta dirigida a la salud de la mujer,
pues, en la medida en que ésta se protege, se garantiza la del que esta por

nacer.

Sin embargo, las medidas especiales y obligaciones que se imponen
al patron respecto de la mujer embarazada, no se traducen en una
proteccion directa del no nacido y, menos aun, absoluta o prevalente sobre
la propia mujer gestante. De hecho, segun se advierte de la exposicion de
motivos y de los dictamenes relativos al articulo 123 constitucional, las
modificaciones se llevaron a cabo en un contexto en el que, dada la
situacion histérica de las mujeres, se buscaba garantizarles el derecho al
trabajo, ampliando sus posibilidades a través de condiciones especiales que
permitieran, a su vez, igualdad en la promocién, desarrollo y participacion
laboral. Como parte de esas condiciones especiales, se encuentran
medidas dirigidas a preservar su salud y la del producto en los periodos de
gestacion, situacion distinta a un reconocimiento expreso, dentro del texto

constitucional, a favor de la vida en gestacion.

Luego, sin desconocer la proteccion que, ante la expectativa de vida,
debe asistir al ser humano en formacion, la simple referencia al que “esta
por nacer”, al “futuro hijo” o a la “proteccién especial de la gestante”, resulta
insuficiente para aseverar que el producto de la concepcién es considerado,

de modo expreso, como sujeto de proteccidn, en nuestro texto fundamental.

Asi pues, los preceptos constitucionales en cita, no pueden
entenderse sino como una proteccion especial hacia la mujer, que
comprende su derecho a la igualdad y a la no discriminacion, el respeto a su
dignidad humana y a sus derechos sexuales, de reproduccion, de libre
desarrollo, de decidir libremente el nUmero de hijos que desea o no tener y
su espaciamiento y el derecho a recibir informacion para ello y asistencia de

los servicios de salud, para que el embarazo y el parto no conlleven riesgos.
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A este respecto, debe sefalarse que la libertad reproductiva consiste
en el derecho de las personas a decidir de manera libre, informada y
responsable sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos y el libre
desarrollo de su personalidad, que abarca, entre otras decisiones, si se ha
de reproducir, con quién, cuando y por qué medios, cuantos hijos tendra,

etcétera.

Esta libertad de procreacion, 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 autodeterminacion reproductiva implica la
minima intervencion del Estado en las decisiones de la mujer sobre su
cuerpo y su capacidad reproductiva, siendo una decision personalisima de
la mujer interrumpir un embarazo o continuarlo, por lo que la intervencion
estatal debe ser en un minimo posible, bajo juicios de razonabilidad y
proporcionalidad. En este sentido, el Estatuto de Roma ha reconocido que
la violacion a la autodeterminacién reproductiva de la mujer, como el
embarazo o la esterilizacion forzados, constituyen algunos de los mas

graves crimenes de acuerdo con el derecho internacional humanitario.

De esta forma, como se observa, los derechos sexuales vy
reproductivos estan reconocidos en nuestro orden constitucional, por lo que
deben ser protegidos y garantizados, ademas de que son base fundamental
de los derechos de igualdad 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 gestacion, como

potencialidad de la vida humana y los derechos de la mujer.
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Ahora bien, la Constitucion no contiene ninguna disposicion relativa al
aborto, ni a su penalizacion o despenalizacion, correspondiendo, por tanto,
al legislador, el establecimiento de la politica publica que se seguira ante el
aborto, al tratarse de un problema social y real que no puede desconocerse;
sin embargo, conforme a lo que se ha expuesto, la politica criminal que siga
ante tal problemética, debe cumplir con la razonabilidad y proporcionalidad
gue ya esta Suprema Corte ha determinado en diversos precedentes,

protegiendo, asimismo, los derechos fundamentales en juego.

En cuanto a la libertad de configuracion legal, en materia penal, ésta
implica la libertad del 6érgano legislativo para establecer aquellas conductas
consideradas como delitos y, por ende, la fijacion de las penas que debe
imponer el Estado ante su comision, 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
Constitucion, de manera que, al regular la politica criminal, no puede afectar
el nucleo esencial de algun derecho fundamental, sino que debe hacerlo
bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad y, ademas, respetando el
principio de estricta legalidad, esto es, s6lo 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 regulacion penal para proteger bienes constitucionales, como
la vida -asi vemos que, en nuestros codigos penales, se tipifican delitos
como el homicidio, el genocidio, el infanticidio y, por supuesto, el aborto- vy,
por otro lado, que esta Suprema Corte, como Tribunal Constitucional, debe
limitarse a examinar si tal legislacion es o no constitucionalmente valida, sin
pronunciarse, en modo alguno, sobre los criterios seguidos para
determinada politica criminal, pues ello, se insiste, s6lo compete al

legislador ordinario.
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En este punto, es relevante considerar que si bien, en los citados
delitos, se protege la vida, la sancion o pena impuesta por el legislador es
distinta, pues el legislador atiende a diversos factores, entre ellos, la fase de
la vida humana que, en cuanto al aborto, tiene gran importancia, a fin de no
s6lo configurar el tipo penal, sino las excluyentes de responsabilidad, sin
afectar la salud de la mujer, al tiempo de proteger la vida potencial.

En conclusion, 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 gestacion, sacrifique, en forma absoluta, los derechos
fundamentales de la mujer embarazada, considerandola entonces como
mero instrumento de la vida en gestacion. Por lo que si dentro de la politica
criminal, estima que deben establecerse medidas de indole penal, a fin de
proteger la vida del nasciturus, asi como la de la mujer, tal regulacion debe
comprender las hipotesis que impidan el excesivo sacrificio de los derechos
de la mujer embarazada, es decir, los supuestos en que la interrupciéon del
embarazo no configura el delito de aborto, o bien, su despenalizacion, a fin
de no violentar sus derechos de libertad, igualdad, autodeterminacion
procreativa, etcétera, como ocurre en los casos en que el embarazo es
producto de una fecundacion 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 fundamentales
entran en colision, el legislador debe regular tales supuestos, de manera
gue la proteccion de la vida del nasciturus no prevalezca sobre los derechos

de las mujeres, pero tampoco éstos sobre aquélla.

Por todas las razones expuestas, estimo que, bajo esa ponderacion
de derechos, es que deben examinarse los preceptos legales impugnados,
pues, de lo contrario, sostener que constitucionalmente la proteccion a la
vida en gestacion es absoluta y que solo el Constituyente podria modificar
tal cuestion, llevaria a violentar los derechos fundamentales de la muijer,
reconocidos por la propia Norma Fundamental, considerandola un mero

instrumento reproductivo.

11



VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO SERGIO A. VALLS
HERNANDEZ, EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
146/2007 Y SU ACUMULADA 147/2007.

De acuerdo con lo anterior, en mi opinién, los articulos 144 y 145 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, en cuanto establecen el tipo penal
tratandose del delito de aborto, atendiendo a determinadas semanas de
embarazo, no violan la Constitucion, pues, por un lado, como se ha
sefialado, compete al legislador establecer la politica criminal, conforme a
las circunstancias sociales que imperen en determinado momento, por lo
gue si ha definido que “aborto es la interrupcion del embarazo después de la
décimo segunda semana de gestacion”, ello no resulta desproporcional o
injustificado, ya que busca equilibrar tanto la protecciéon de la vida potencial
como los derechos de las mujeres, sin entrometerse, en forma excesiva, en
la intimidad de éstas ultimas y logra evitar que la proteccion de la vida en
gestacion se cologue por encima de la libertad de autodeterminacion
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 esta
obligado a instaurar politicas de planificacion familiar que tiendan a una
sexualidad segura dentro de la poblacion y a que se logre la minima
incidencia de embarazos no deseados y, 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
regulacion legal que permita su practica en condiciones seguras para la
salud de la mujer, lo cual entra en la esfera competencial del legislador, al
corresponderle la implementacién de politicas publicas frente a un problema

real, como el aborto.

Conforme a tal criterio, si ante esas circunstancias, el legislador 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 capacidad potencial de vida después de las doce semanas
de gestacion y, de ahi, su correspondiente penalizacion, entonces, las

normas impugnadas se apegan a la Constitucion Federal.
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Con base en los razonamientos apuntados, considero que los
articulos 144 y 145 del Codigo Penal para el Distrito Federal, impugnados,

no resultan inconstitucionales, al definir el tipo penal del delito de aborto.

MINISTRO SERGIO A. VALLS HERNANDEZ
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