VOTO PARTICULAR 

AI 11/2009 y 62/2009


VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MINISTRO ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA EN RELACIÓN CON LAS ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD 11/2009 Y 62/2009.

En sesiones celebradas el veintiséis, veintisiete, veintiocho y veintinueve de septiembre de dos mil once, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación desestimó dos acciones de inconstitucionalidad cuyo tema central era determinar la posible inconstitucionalidad del artículo 7º de la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de Baja California y del artículo 16 de la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de San Luis Potosí, que, en términos generales, establecen el derecho y protección a la vida del nasciturus desde el momento de la concepción. En mi opinión, dichas normas son inconstitucionales porque disponen del concepto del titular de los derechos humanos, y porque vulneran los derechos reproductivos y la dignidad de las mujeres.
Consideraciones  Preeliminares
En primer lugar, es preciso justificar la legitimidad del control constitucional de estas normas, para ello haré referencia a dos aspectos preliminares.  Uno, respecto a los límites de la libertad de configuración normativa de los Estados, y otro, sobre el principio de mayoría democrática.
México es un país donde conviven distintas ideologías. Sin duda, la federación o esta Suprema Corte no pueden imponer su visión a los Estados de la Nación. Cada entidad puede defender determinada posición y para ello el poder constituyente les otorgó una amplia libertad de configuración normativa. Este margen de libertad nos obliga a ser deferentes con las regulaciones que se adopten.  
No obstante, en un Estado constitucional todos los actos y normas de las entidades federativas deben respetar los principios y valores de la Constitución General. La supremacía constitucional justifica el control de las leyes en sede de esta Suprema Corte de Justicia de la Nación. Ni el federalismo, ni la autonomía de los Estados, ni el número de diputados que voten una ley, inhiben per se, el escrutinio constitucional.
Así, aunque los Estados pueden establecer su organización política y los principios constitutivos de su estructura política, ello no significa que cuenten con facultades ilimitadas de regulación o determinación. La Constitución establece prohibiciones absolutas a los Estados en el artículo 117, y establece prohibiciones relativas en el artículo 116, además, obliga a los Estados a respetar en todo momento, los derechos humanos que establecen la Constitución y los tratados internacionales. 

En consecuencia, la libertad de configuración de los Estados tiene como límite la Constitución General, la cual establece algunas inhibiciones expresas para la organización de su régimen interno, así como el respeto a los derechos fundamentales.

Por otro lado, se justifica el escrutinio constitucional de las decisiones ahora controvertidas, no obstante hayan sido tomadas por mayorías de legisladores locales muy amplias. El principio de mayoría no es el único que juega en una democracia constitucional. Las mayorías tienen que respetar los derechos humanos y, muy particularmente, los derechos de las minorías. Es más, los derechos humanos son por naturaleza contra mayoritarios. Ello quiere decir que ni la unanimidad de la Legislatura de un Estado tiene facultad constitucional para anular un derecho fundamental. 

En consecuencia considero que ni el amplio margen de configuración de los Estados, ni el principio de mayoría democrática, inhiben a esta Corte para que analice si las normas impugnadas vulneran la Constitución General.
Una vez justificado lo anterior, es necesario precisar el sentido y alcance de las reformas constitucionales en los Estados de Baja California y San Luis Potosí.

El artículo 7º, primer párrafo, de la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de Baja California establece lo siguiente:

“Artículo 7. El Estado de Baja California acata plenamente y asegura a todos sus habitantes las garantías individuales y sociales consagradas en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, así como los demás derechos que otorga esta Constitución; de igual manera esta norma fundamental tutela el derecho a la vida, al sustentar que desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la protección de la ley y se le reputa como nacido para todos los efectos legales correspondientes, hasta su muerte natural o no inducida. (…)”

Mientras que el artículo 16 de la Constitución Política del Estado Libre y Soberano de San Luis Potosí, señala que:
“El Estado de San Luis Potosí reconoce la vida humana como fundamento de todos los derechos de los seres humanos, por lo que la respeta y protege desde el momento en su inicio en la concepción. Queda prohibida la pena de muerte, la cual no podrá aplicarse en ningún caso.

No es punible la muerte dada al producto de la concepción cuando sea consecuencia de una acción culposa de la mujer; el embarazo sea resultado de una violación o de una inseminación indebida; o de no provocarse el aborto a la mujer corra peligro de muerte.”

Desde mi perspectiva, los artículos arriba citados redefinen el concepto de persona o, en otras palabras, el momento a partir del cual inicia la titularidad de los derechos humanos. En el caso del Estado de Baja California, al señalar que desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la protección de la ley y se le reputa como nacido para todos los efectos legales correspondientes. O bien, tratándose del Estado de San Luis Potosí, al establecer que la protección de la vida inicia desde la concepción y que la única excepción a la punibilidad de la interrupción del embarazo son las previstas en el segundo párrafo de dicho artículo.
Desde esa lectura, las reformas a las constituciones de Baja California y San Luis Potosí, son inconstitucionales, esencialmente por tres argumentos: (I) porque el definir a partir de cuándo inicia la titularidad de los derechos fundamentales le corresponde al orden Constitucional General no a los Estados; (II) debido a que el concepto de persona que establecen los artículos impugnados no corresponde a la interpretación que puede derivarse de la Constitución General y (III) en tanto las normas controvertidas vulneran el derecho de las mujeres a evitar e interrumpir un embarazo.

I) Incompetencia de los constituyentes locales para definir el concepto de persona
Los poderes revisores de las constituciones locales no tienen competencia para definir quién es persona. Esto es, no pueden definir el momento a partir del cual inicia la titularidad de los derechos humanos.
En mi opinión, las reformas constitucionales aludidas no están ampliando un derecho. Lo que hacen es disponer del contenido del concepto de “persona” y modificar con ello quiénes son titulares de los derechos humanos. Dicho concepto sólo puede ser definido por el orden jurídico nacional, por el orden total, esto es, ser determinado por la Constitución General de la República, y dotado de contenido por sus intérpretes. La titularidad de los derechos humanos no puede dejarse al arbitrio de los Estados miembros de la Federación.

Serían muy graves las consecuencias que tendría el hecho de que cada entidad federativa estuviera en posibilidad de redefinir las características de los sujetos que son titulares de los derechos humanos, como el hecho de que se tendrían derechos diferenciados dependiendo del Estado en el que se residiera. Ello supondría la dislocación del sistema de derechos humanos previsto en la Constitución General.
Lo anterior no quiere decir que las entidades federativas no puedan ampliar los derechos fundamentales, desarrollando nuevos derechos o extendiendo los efectos protectores de los derechos ya tutelados en la Constitución federal. El problema con las normas impugnadas no es que creen un “nuevo sujeto de derechos”, sino que redefinen  el concepto de persona entendido como titular de derechos humanos.

II) La definición que realizan las normas impugnadas sobre el concepto de persona no es compatible con la Constitución General
Considero también insostenible el argumento consistente en que las normas controvertidas no disponen del concepto de “persona”, sino que se limitan a establecer o reproducir lo que de acuerdo a la Constitución General debe entenderse por ésta. En mi opinión, la Constitución General no reconoce como persona al nasciturus. 

Independientemente de la protección legal que merezca el nasciturus, éste no se puede equiparar a una persona, entendida como titular de derechos humanos. De la Constitución General, de las normas de derechos humanos de la comunidad internacional, y de la evolución de los derechos humanos, puede advertirse que existe una diferencia esencial desde el punto de vista jurídico, entre el titular de derechos humanos como persona viva y viable, y el nasciturus.

La Constitución General no ha definido cuándo inicia la vida humana, y ante tal dificultad ha conferido la titularidad de los derechos humanos a las personas nacidas.
En la última reforma en materia de derechos humanos al artículo 29, las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y Derechos Humanos de la Cámara de Diputados claramente señalaron que no obstante no puede suspenderse en estado de emergencia el derecho a la vida, esto no debe entenderse en el sentido de el titular de los derechos es a partir de la concepción. 

En efecto, el poder revisor de la Constitución, al modificar el  artículo 29 constitucional,
 señaló que no obstante no puede suspenderse el derecho a la vida aún en estado de excepción, ello no implica la protección de la vida desde la concepción. Consecuentemente no puede afirmarse que el concepto de persona del orden total haga referencia a que el titular de los derechos fundamentales es el producto de la concepción.

En este orden de ideas, conviene trascribir la parte conducente del Dictamen de 14 de diciembre de 2010 de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos con Proyecto de Decreto que Modifica la Denominación del Capítulo I del Título Primero y reforma diversos artículos de la Constitución:

[…]

Estas comisiones se suman al propósito de las adiciones propuestas por el Senado al artículo 29 constitucional. La restricción y suspensión de los derechos y sus garantías por parte de las autoridades competentes encuentran límites claros establecidos en este precepto. Se coincide también en términos generales con los derechos que no pueden restringirse ni suspenderse en las hipótesis planteadas en esta disposición.

En este sentido, al referirse al derecho a la vida debe considerarse que su contenido y alcances permanecen tal como se encuentran reconocidos en la Constitución Política y en los tratados internacionales signados por México con las reservas y declaraciones interpretativas, de ninguna manera puede entenderse que el legislador constitucional está pretendiendo modificar en este precepto estos alcances, por ejemplo, en materia del derecho a la vida desde la concepción o en cualquier otro de los temas relacionados. La referencia de los derechos que no pueden restringirse ni suspenderse, que constituye el núcleo duro es solamente una enumeración formal que no afecta el contenido de estos derechos.”
Por otro lado, y ante la dificultad de establecer el concepto de persona, diversos tribunales constitucionales han optado por no resolver el problema sobre cuándo inicia la vida humano, sino que han determinado que resulta suficiente con poner de manifiesto que el Derecho nunca ha reconocido que el no nacido sea una persona en el pleno sentido de la palabra.

Así, la Corte Suprema de Estados Unidos, señaló en Roe vs Wade, que no es necesario resolver el arduo problema de cuando comienza la vida, en virtud de que si los médicos, teólogos y filósofos son incapaces de ponerse de acuerdo al respecto, los tribunales no están en condiciones de especular con la respuesta. Que resulta suficiente con poner de manifiesto la total divergencia de pareceres que se proyecta sobre esta compleja cuestión.

Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana consideró “que determinar el momento exacto a partir del cual se inicia la vida humana es un problema al cual se han dado varias respuestas, no sólo desde distintas perspectivas como la genética, la médica, la religiosa, o la moral, entre otras, sino también en virtud de los diversos criterios expuestos por cada uno de los respectivos especialistas, y cuya evaluación no le corresponde a la Corte Constitucional en esta decisión”.


Considero entonces que tal es la visión plasmada en nuestra Constitución, en el sentido de que si bien no ha definido cuándo inicia la vida humana, no le ha dado la caracterización de persona jurídica al concebido.

Por tanto, el concepto de titular de derechos humanos que establecen las constituciones de Baja California y San Luis Potosí, primero, no les es disponible, y segundo, suponiendo sin conceder que pudieran establecerlo, es contrario a la definición de persona que establece la Constitución.
III) Las normas controvertidas vulneran el derecho de las mujeres a evitar e interrumpir un embarazo

Si bien podemos decir que el nasciturus merece protección en sus distintas fases, al mismo tiempo podemos afirmar que en algunas circunstancias los derechos fundamentales de la mujer permiten evitar o interrumpir un embarazo. Esto es, que se superponen a la protección del no nacido. El problema constitucional estriba en determinar qué derechos son los que entran en juego, qué alcance tienen y en qué momento cobran relevancia. Precisaré cada una de estas cuestiones.

En este tema existen varios derechos fundamentales de las mujeres que cobran relevancia. Con todo, hay al menos dos derechos sobre los que debe articularse cualquier argumentación que pretenda justificar el derecho a evitar o interrumpir el embarazo en ciertos casos: (i) el derecho a decidir libremente sobre el número y espaciamiento de los hijos previsto en el tercer párrafo del artículo 4o constitucional;
 y (ii) la dignidad humana, que se encuentra expresamente contemplada en el artículo 1º y de forma implícita en varios artículos constitucionales.
 
En este caso, la dignidad humana debe entenderse como el derecho de la mujer a ser tratada como un individuo con fines propios, lo que significa que no sea considerada exclusivamente como un instrumento reproductivo. 

Ahora bien, de acuerdo al momento en que estos derechos entran en juego con la protección que merece el nasciturus, adquieren una fisonomía distinta o más específica. Ello da lugar a tres vertientes o especificaciones de los derechos de la mujer: (1) el derecho a evitar un embarazo a través del uso de métodos anticonceptivos; (2) el derecho a no ser penalizada por la comisión del delito de aborto en determinadas circunstancias; y (3) el derecho a que se otorgue un periodo en el que la mujer pueda decidir libremente si desea continuar con el embarazo. 

A continuación se explica por qué se considera que el derecho a decidir libremente sobre el número y el espaciamiento de los hijos y la dignidad humana permiten sostener que la mujer puede evitar o interrumpir el embarazo en esas vertientes.

1. El derecho a evitar un embarazo a través del uso de métodos anticonceptivos
Los derechos reproductivos de la mujer están expresamente previstos en el artículo 4° constitucional el cual señala que “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el número y espaciamiento de sus hijos”. 

Estos le otorgan a la mujer el derecho a decidir el número y espaciamiento de los hijos que se deseen tener, lo cual implica también el derecho a decidir  no tenerlos. El ejercicio de tal decisión supone el derecho de la mujer de evitar un embarazo a través del uso de métodos anticonceptivos.

De acuerdo a la normatividad de la materia, Norma Oficial NOM-005-SSA2-1993, existen diferentes métodos anticonceptivos: los hormonales, los de barrera, la planificación familiar natural y los dispositivos intrauterinos. Normalmente, estos métodos tratan de evitar la fecundación, esto es la unión del espermatozoide y el óvulo. Sin embargo, también pueden alterar la capacidad del cigoto para implantarse y desarrollarse, tal es el caso del dispositivo intrauterino de cobre.
Antes de la implantación del cigoto no existe todavía un embarazo en el sentido científico del término, por lo que la mujer puede libremente decidir usar el método de anticoncepción que le parezca más conveniente.

Muchas mujeres recurren al dispositivo intrauterino por su practicidad y economía. Incluso, el Estado mexicano lo ha implementado en sus clínicas de salud como un método de planificación familiar.

Los derechos reproductivos de la mujer tienen también un aspecto prestacional, el cual está en íntima conexión con el derecho a la salud, consistente en los deberes positivos que a su cargo tiene el Estado mexicano. Estos deberes van desde la necesidad de que se implementen políticas de educación sexual, hasta el deber de otorgar el acceso a estos métodos de anticoncepción. 

Una norma que imposibilite el uso de métodos de anticoncepción, al otorgarle protección constitucional como si se tratará de un nacido al óvulo fecundado, atenta contra los derechos reproductivos de las mujeres ya que no les permite tomar la decisión sobre si desean o no embarazarse. Ello transgrede tanto sus derechos reproductivos como su dignidad humana.
2. El derecho a no ser penalizada por el delito de aborto en ciertos casos 

Una segunda vertiente del derecho de las mujeres a interrumpir un embarazo se justifica cuándo éste se originó en contra de su voluntad. Existe un consenso en el sentido de que en éstas circunstancias está justificado no se imponga pena alguna o incluso se elimine el  carácter antijurídico del aborto (lo que depende de si se considera una “excusa absolutoria” o una “causa de justificación”). Esos supuestos incluyen típicamente los casos en los que el embarazo es el resultado de una violación o de una inseminación artificial no consentida. 

Estos casos de “despenalización del aborto” normalmente han sido vistos como supuestos que establece el legislador penal en uso de su libertad de configuración. De cualquier manera, considero que en dichas circunstancias la despenalización del aborto no sólo se encuentra permitida sino que es constitucionalmente exigida. En efecto, la falta de libertad de la decisión de la mujer e imposición de un determinado plan de vida resulta patente porque el embarazo no es el resultado de una relación sexual o inseminación consentidas. Así, la posibilidad de interrumpir el embarazo se constituye en una exigencia constitucional porque, de lo contrario, se estaría violando el derecho de la mujer a decidir libremente si quiere o no ser madre. 
3. El derecho a interrumpir el embarazo dentro de un determinado periodo 

Existe también una invasión a la dignidad y derechos reproductivos de la mujer cuando se le impone llevar a buen término un embarazo, aun cuando no existan las circunstancias absolutorias o exculpatorias arriba señaladas. 

La dignidad humana tomada seriamente, implica tratar a la mujer como un individuo con fines propios, lo que significa no considerarla exclusivamente como un instrumento reproductivo. Así, las mujeres tienen el derecho a decidir y llevar a cabo el plan de vida más adecuado a sus propias convicciones.

En ocasiones, el obligar a la mujer a llevar a buen término la concepción supone desconocer completamente su dignidad y reducirla a un mero receptáculo de la vida en gestación, carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que ameriten protección. La evaluación de las razones que la llevan a considerar al embarazo como una situación demasiado gravosa corresponde en principio, sólo al fuero interno de la mujer.
Si bien el Estado no puede intervenir en ese ámbito privado de la mujer sin atentar contra su libertad a decidir y su dignidad como persona, estos derechos no son ilimitados. 

La dignidad de la mujer y la libertad de decisión entran en colisión en este supuesto con la protección que le ha otorgado el Estado al producto de la concepción. Esta situación constituye un caso límite como ningún otro, dada la especial relación del feto con la madre, por lo que deben intentarse un equilibrio entre estos intereses en conflicto.
En tanto no es posible equiparar a un cigoto con un feto de siete meses, el balance entre los derechos e intereses en juego puede irse modificando a favor del producto de la concepción a medida que se va acercando a su viabilidad. Al mismo tiempo, y en atención al valor que merece la dignidad de la mujer, debe otorgársele un espacio de libertad cercano a la concepción en el que pueda decidir libremente si desea interrumpir su embarazo.

El periodo en el que prevalece la libertad de decisión de la mujer puede ser determinado por el legislador, siempre que tal regulación sea razonable y no vulnere de manera desproporcionada otros derechos. Para regular tal cuestión el legislador puede acudir a la información científica disponible, así como a las consideraciones de política pública en materia de salud que le parezcan pertinentes. En el derecho comparado, la Suprema Corte de Estados Unidos en Roe vs Wade estableció que en el primer trimestre la decisión de abortar era de la mujer, mientras que en el segundo trimestre el Estado para proteger la salud de la madre, podía regular los procedimientos médicos que pudieran conducirse de tal forma que estuvieran relacionados con la salud materna y que sólo hasta el tercer semestre podía prohibirse el aborto.
A modo de conclusión
La sexualidad debe ejercerse de manera responsable; sin embargo, también es cierto que en nuestro país existe insuficiente educación sexual, hay graves problemas de pobreza y marginación,  las mujeres inician su sexualidad con un déficit de información y presionadas por el entorno o por su pareja; negar a la mujer la facultad de interrumpir el embarazo implica continuar con el círculo de marginación y de discriminación. El Estado democrático no debe imponer un determinado modelo de conducta o de virtud, debe respetar la pluralidad y la libertad de todas las personas.

Existe un falso debate entre quién está a favor de la vida y quién está a favor del aborto. Todos estamos a favor de la vida y nadie está a favor del aborto. El aborto es un drama humano para cualquier mujer. 
La Constitución protege la vida, la vida de todos, la vida digna, la vida en libertad, pero también protege los derechos de las mujeres, y particularmente su dignidad. Criminalizar a la mujer, sobre todo a las mujeres más pobre, no es la solución. Condenarla a la cárcel, a la clandestinidad, a poner en riesgo su salud, su vida, me parece profundamente injusto, profundamente inmoral y profundamente inconstitucional.

MINISTRO
ARTURO ZALDÍVAR LELO DE LARREA
� TRANSITORIO:


DECRETO No. 175, POR EL QUE SE REFORMA EL ARTICULO 7 DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE BAJA CALIFORNIA.


TERCERO. Se derogan todas las disposiciones que contravengan a esta reforma.





� Artículo 29. En los casos de invasión, perturbación grave de la paz pública, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las Secretarías de Estado y la Procuraduría General de la República y con la aprobación del Congreso de la Unión o de la Comisión Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podrá restringir o suspender en todo el país o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantías que fuesen obstáculo para hacer frente, rápida y fácilmente a la situación; pero deberá hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restricción o suspensión se contraiga a determinada persona. Si la restricción o suspensión tuviese lugar hallándose el Congreso reunido, éste concederá las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situación; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocará de inmediato al Congreso para que las acuerde.


En los decretos que se expidan, no podrá restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminación, al reconocimiento de la personalidad jurídica, a la vida, a la integridad personal, a la protección a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la niñez; los derechos políticos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibición de la pena de muerte; la prohibición de la esclavitud y la servidumbre; la prohibición de la desaparición forzada y la tortura; ni las garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos.





� Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-355/06.


� Artículo 4. […]


[…]


Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el número y el espaciamiento de sus hijos.


� Artículo 1. […]


[…]


Queda prohibida toda discriminación motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las 


discapacidades, la condición social, las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.


	Al respecto, véase la siguiente tesis aislada emitida por el Tribunal Pleno: “DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURÍDICO MEXICANO LA RECONOCE COMO CONDICIÓN Y BASE DE LOS DEMÁS DERECHOS FUNDAMENTALES. El artículo 1o. de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos establece que todas las personas son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razones étnicas o de nacionalidad, raza, sexo, religión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social que atente contra la dignidad humana y que, junto con los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos suscritos por México, reconocen el valor superior de la dignidad humana, es decir, que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso, constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental, base y condición de todos los demás, el derecho a ser reconocido y a vivir en y con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos los demás derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad física y psíquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal. Además, aun cuando estos derechos personalísimos no se enuncian expresamente en la Constitución General de la República, están implícitos en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben entenderse como derechos derivados del reconocimiento al derecho a la dignidad humana, pues sólo a través de su pleno respeto podrá hablarse de un ser humano en toda su dignidad. [Novena Época, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, XXX, Diciembre de 2009, Página: 8, Tesis: P. LXV/2009, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional].
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