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Introduccion

Una de las cuestiones que generan encendidos y continuos debates en el
mundo es la que se refiere a la interrupcién voluntaria del embarazo; aun-
que las discusiones involucran sobre todo puntos de vista morales, éticos,
sexuales, de género e incluso econémicos, en alguna de sus vertientes se
traducen en un problema juridico y, sobre todo, en un tema constitucional.
En las paginas que siguen se intentara aportar elementos para comprender
dos aspectos relacionados, cuyo fundamento tiltimo puede rastrearse hasta
el articulo 4 de la Constitucién mexicana: la libertad de procreacién y la
interrupcién voluntaria del embarazo. Pese a su proximidad temaética, con-
viene tratar ambas cuestiones por separado, pues para cada una de ellas
hay que hacer reflexiones diferenciadas, que deberan arrojar —como vere-
mos mds adelante— consecuencias distintas.

El objetivo de este ensayo es suministrar elementos para decidir, par-
tiendo del estudio de la vertiente juridica del problema, si es posible o no
castigar la interrupcién voluntaria del embarazo, tomando en cuenta la pro-
teccion constitucional que en favor de la mujer podria derivar de la libertad
de procreacion establecida en nuestra Carta Magna.

Lalibertad de procreacién en el texto constitucional mexicano

El segundo parrafo del articulo 4° constitucional contiene de forma clara e
inequivoca un derecho de libertad: la libertad que corresponde a todo indi-
viduo de decidir, “de manera libre, responsable e informada”, sobre el nii-
mero de hijos que quiera tener y sobre el espaciamiento entre ellos, en el caso
de que decida tener méas de uno.

El derecho individual del parrafo segundo del articulo 4 comporta la
posibilidad de tener o no descendencia. Las modalidades para tomar tal
decisién son la libertad, la responsabilidad y la informacién. Con respecto a
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esta tiltima, el estado tiene una obligacién fundamental: proporcionar infor-
macién acerca de los métodos anticonceptivos necesarios para que sea efec-
tiva también la libertad de 1o tener descendencia o de tenerla de acuerdo con
la voluntad de quien quiera ejercer ese derecho.

En general, corresponde también al estado cuidar que este derecho sea
ejercido a plenitud, lo cual implica que se establezcan las medidas legisla-
tivas y las politicas puiblicas necesarias para ejercer una paternidad y una
maternidad responsables y libres.

Una de las formas de tutela de la libertad reproductiva es de caracter
penal y se compone de un doble género de disposiciones: por una parte, la
legislacién penal debe proteger como bien juridico la libertad sexual, pro-
hibiendo toda relacién de ese tipo que se lleve a cabo por la fuerza (inclu-
yendo, por supuesto, las que se produzcan dentro del matrimonio o del
concubinato sin el consentimiento de uno de los cényuges); por otrolado, la
legislacién penal no debe castigar a las mujeres que decidan interrumpir
voluntariamente un embarazo que se ha producido como resultado de una
violacién, porque si se les obligara a tener un descendiente que no ha sido
concebido con libertad —como es obvio que sucede en todos los casos de
embarazos por violacién— se estaria vulnerando el articulo 4° en la parte
que garantiza a toda persona la libre decisién sobre su descendencia.

Seguramente esa misma libertad serviria para hacer constitucional-
mente ilegitimas algunas o todas las disposiciones penales que, al casti-
gar el aborto, obligan a las mujeres a tener hijos incluso contra su voluntad,
negando con esas medidas el derecho a la autodeterminacién sobre su
propio cuerpo y sobre su maternidad. Al respecto, conviene tener presen-
tes las observaciones de Luigi Ferrajoli sobre el derecho a la autodetermi-
nacién en materia de maternidad —y consecuentemente de aborto—; sobre
esto, Ferrajoli escribe:

se trata de un derecho que es al mismo tiempo fundamental y exclusivo de las
mujeres por miltiples y fundadas razones: porque forma un todo con la libertad
personal, que no puede dejar de comportar la autodeterminacién de la mujer en
orden a la opcién de convertirse en madre[...] porque cualquier decisiéon
heterénoma, justificada por intereses extrafios a los de la mujer, equivale a una
lesién del segundo imperativo kantiano segtin el cual ninguna persona puede ser
tratada como medio o instrumento —aunque sea de procreacién— para fines no
propios, sino sélo como fin en si misma; porque, en fin, a diferencia de cualquier
otra prohibicién penal, la prohibicién del aborto equivale a una obligacién —la
de convertirse en madre, soportar un embarazo, parir, criar un hijo— en contras-

te con todos los principios liberales del derecho penal[...] en materia de gesta-
cién los varones no son iguales a las mujeres, y es sélo desvalorizando a éstas
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como personas y reduciéndolas a instrumentos de procreacién como los varones
han podido expropiarlas de esa su personal potencia sometiéndola al control
penal.!

Aparte de las consecuencias penales, del parrafo segundo del articulo
4° constitucional también se pueden desprender, como ya se ha apuntado,
varias obligaciones de los poderes ptiblicos —sobre todo del poder ejecutivo
federal y de los poderes ejecutivos locales— en el sentido de implementar
politicas publicas para la difusién e informacién de las técnicas para el
control de natalidad, asi como para la atencién adecuada a la maternidad;
esto dltimo se desprende también del parrafo tercero del mismo articulo
cuarto constitucional que protege el derecho a la salud.?

Es importante sefialar que la informacién proporcionada por las autori-
dades en materia de técnicas para el control de la natalidad debe en todo
momento respetar la voluntad de las personas involucradas, de forma que
seria perfectamente inconstitucional el hecho de que se quisiera imponer
por parte de alguna autoridad un determinado método de control o incluso
la idea misma de controlar artificialmente el ndmero de hijos que una perso-
na quiera tener. El uso de métodos anticonceptivos debe darse siempre bajo
la premisa del consentimiento informado de las personas involucradas, nunca
como una imposicién o por medio de presiones o amenazas.

Respetando la libertad de procreacion, las autoridades no pueden con-
dicionar bajo ningtin supuesto el acceso a ciertos programas de subsidio o
la provisién de bienes materiales y recursos econémicos a la adopcién de
medidas para el control natal. Asf lo ha reconocido el Comité de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU, que en su Observacién General ntimero 19 (del
afio de 1990) ha sefialado que, de conformidad con el articulo 23 del pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que protege a la familia, “cuan-
do los estados adopten politicas de planificaciéon de la familia, éstas han de
ser compatibles con las disposiciones del Pacto y sobre todo no deben ser ni
discriminatorias ni obligatorias” (parrafo 5; cursivas afiadidas).

Pese a ello, en la realidad ha sucedido que algunas autoridades preten-
den imponer métodos de control de natalidad incluso en contra de la volun-
tad de los afectados (se han presentado estos casos en algunas comunidades
indigenas), lo cual viola el derecho que el articulo 4° constitucional estable-

! Ferrajoli 1999: 86.
2 Sobre la planificacién familiar ver los articulos 67 y 68 de la Ley General de Salud.
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ce para que sea cada persona la que determine de forma libre el nimero y
espaciamiento de sus hijos.

Sobre este punto, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos ha
tenido que emitir una Recomendacion General, en vista de las multiples
quejas recibidas y de las violaciones de derechos observadas por su perso-
nal. Se trata de la Recomendacién General 4/2002 de 16 de diciembre de
2002, “Derivada de las practicas administrativas que constituyen violacio-
nes a los Derechos Humanos de los miembros de las comunidades indige-
nas respecto de la obtencién de consentimiento libre e informado para la
adopcién de métodos de planificacion familiar”.? Hay algunos pérrafos de
esa Recomendacion General que conviene tener presentes, ya que demues-
tran violaciones recientes a la libertad de procreacién y también porque
tales violaciones son padecidas por un grupo social particularmente margi-
nado y discriminado como lo son los indigenas. El texto de esos pérrafos es
el siguiente:

se ha advertido que el personal médico de las clinicas rurales de las instituciones
de salud ptblica obliga a las mujeres que acuden a consulta a utilizar el disposi-

tivo intrauterino (DIU) como método de control natal, bajo la amenaza de que si no
aceptan usarlo pueden perder apoyos de programas gubernamentales.

[...] las brigadas de salud comunitaria, las cuales dan atenciéon en zonas con
poblacién indigena, ejercen presion sobre la poblacién masculina con el fin de
obtener su consentimiento para la aplicacién de métodos definitivos (vasectomia)
de planificacién familiar, mediante la promesa de proveerles de bienes materiales
y recursos econémicos, y en el caso extremo los amenazan con excluirlos de pro-
gramas asistenciales del gobierno si no se someten a la vasectomia. Procedimiento
en el cual ademas se acredité que no se cumplié con las disposiciones sobre el
consentimiento informado y que no contaron con traductor...

[...] tanto hombres como mujeres manifestaron que los servidores publicos de las
clinicas rurales de las instituciones de salud ptblica, tanto estatales como federa-
les, pretenden imponerles métodos de planificacién familiar sin su consentimiento
y sin informarles adecuada y ampliamente, en su lengua, cudles son los beneficios
para su salud, los riesgos de su empleo o los posibles efectos secundarios que
pudieran presentarse.

Mas adelante, en la misma Recomendacién General, la CNDH precisa el
concepto de “consentimiento informado”, asi como la forma de obtenerlo; el
texto de los parrafos respectivos es el siguiente:

3 Publicada en la Gaceta de la CNDH 2002: 73-85.
4 Ibid: 73-74.
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En el consentimiento libre e informado subyacen principios éticos de respeto a la
autonomia y a la cultura de las personas, que debieran formar parte de la practica
médica; por ello, deben definirse los lineamientos 0 mecanismos complementarios
para que la consejerfa dirigida a los integrantes de los pueblos indigenas cumpla
no sélo con su objetivo de informar, sino de que se tenga la certeza de que esa
informacién se ha comprendido. El propdsito es asegurar que las instituciones
prestadoras de servicios publicos de atencién médica favorezcan y respeten la
eleccién de los usuarios.

En los servicios de planificacién familiar, el consentimiento informado y libre
implica que, en la relacién entre el usuario y el servidor ptblico del sector salud, se
dé un vinculo horizontal de intercambio respetuoso de informacién, a partir del
cual manifiesten su solicitud de métodos de planificacién familiar, en el contexto
del conocimiento cultural que tienen las personas de si mismas y sobre su salud
sexual y reproductiva...

El proceso incluye la verificacién, por parte de las instancias que proporcionan el
servicio de atencién a la salud sexual y reproductiva, de que las personas han
comprendido sus explicaciones y sus dudas han sido resueltas. A su vez, hom-
bres y mujeres deben consentir de manera libre y sin coercién sobre el uso del
método mas acorde a sus necesidades y preferencias, o bien disentir, si asi lo
juzgan conveniente. El hecho de que se requiera un documento, o cualquier otro
mecanismo institucional, de autorizacién no sustituye los pasos del proceso pre-
viamente descrito.’

En otros paises, también se ha optado por imponer coactivamente los
sistemas de control de la natalidad, lo cual ha generado innumerables vio-
laciones a los derechos fundamentales, no solamente a los de caracter
reproductivo; cuando se hace un anélisis comparado, sin embargo, se ob-
serva que la disminucién de las tasas de natalidad (que es algo obviamente
deseable y que los estados deben promover sobre todo a través de campafias
informativas y de concientizacién) no se ha logrado con la utilizacién de
medios coactivos, sino mas bien a través de la generacién de una serie de
satisfactores vitales que le permiten a las personas tener acceso a bienes
primarios con regularidad. En otras palabras, la mejor via para disminuir
las tasas de natalidad no son los programas obligatorios, sino el desarrollo
econdémico, como lo acreditan los extremos que se han alcanzado en China
(por medio de la coaccién y el terror contra su poblacién) y en Europa (por
medio del desarrollo econémico y la democratizacién del bienestar).®

5 Ibid: 80-81.
6 Un anélisis mucho maés completo sobre el punto puede encontrarse en Sen 2000: 267

y ss.
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Lo importante en este momento es subrayar que la libertad de procrea-
cién supone tanto la posibilidad de determinar que si se quiere tener hijos,
como la de determinar no tenerlos.

La interrupcidn voluntaria del embarazo ante la Suprema Corte
de Justicia de 1a Nacion

La Suprema Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el tema del
aborto apenas en enero del afio 2002, cuando dict6 la sentencia que resolvié
la accién de inconstitucionalidad 10/2000. La accién mencionada fue in-
terpuesta en contra de una reforma realizada por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal a los Cédigos Penal y de Procedimientos Penales aplica-
bles precisamente en el Distrito Federal. En el primero de esos ordenamien-
tos la reforma introdujo una eximiente de responsabilidad para el delito de
aborto, en los siguientes términos: “Articulo 334: No se aplicard sancién:
..IIl. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista razén suficiente
para diagnosticar que el producto presenta alteraciones genéticas o congé-
nitas que puedan dar como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que
puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se tenga el
consentimiento de la mujer embarazada”. En el Cédigo de Procedimientos
Penales la reforma que fue impugnada precisaba la facultad del Ministerio
Publico para autorizar la interrupciéon del embarazo que hubiera sido pro-
vocado con motivo de una violacion (articulo 131bis).

La sentencia de la Corte tuvo algtin elemento de paradoja, pues recono-
ci6 por una parte que la vida esta constitucionalmente protegida desde el
momento de la concepcion, pero que las reformas analizadas no eran in-
constitucionales.” Para sustentar tales conclusiones, la Corte va constru-
yendo su argumentacion a través de varios pasos:

a) en primer lugar, reconoce el derecho a la vida del producto de la
concepcién en el siguiente criterio:

“Derecho a la vida del producto de la concepcién. Su proteccién deriva de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de los tratados interna-
cionales y de las leyes federales y locales”. Si se toma en consideracién, por un

lado, que la finalidad de los articulos 40. y 123, apartado A, fracciones V y XV, y
apartado B, fraccién XI, inciso c), de la Constituciéon Politica de los Estados Uni-

7 En ambos casos con votaciones muy divididas; ver el anélisis de la sentencia y de los
planteamientos de las partes en Ordénez 2002: 859 y ss.
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dos Mexicanos, en relacién con la exposicion de motivos y los dictimenes de las
comisiones del Congreso de la Unién que dieron origen a sus reformas y adiciones,
de tres de febrero de mil novecientos ochenta y tres, y treinta y uno de diciembre de
mil novecientos setenta y cuatro, respectivamente, es la procuracién de la salud y
el bienestar de los seres humanos, asi como la proteccién de los derechos de la
mujer en el trabajo, en relacién con la maternidad y, por ende, la tutela del produc-
to de la concepcién, en tanto que éste es una manifestacién de aquélla, indepen-
dientemente del proceso biolégico en el que se encuentre y, por otro, que del
examen de lo previsto en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la
Federacion el veinticinco de enero de mil novecientos noventa y uno y el veinte de
mayo de mil novecientos ochenta y uno, aprobados por la Cdmara de Senadores
del Congreso de la Unién el diecinueve de junio de mil novecientos noventa y el
dieciocho de diciembre de mil novecientos ochenta, respectivamente, cuya aplica-
cién es obligatoria conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la propia Norma
Fundamental, se desprende que establecen, el primero, la proteccién de la vida del
nifio tanto antes como después del nacimiento y, el segundo, la proteccién del
derecho a la vida como un derecho inherente a la persona humana, asi como que
del estudio de los Cédigos Penal Federal y Penal para el Distrito Federal, y los
Coédigos Civil Federal y Civil para el Distrito Federal, se advierte que prevén la
proteccién del bien juridico de la vida humana en el plano de su gestacién fisiol6-
gica, al considerar al no nacido como alguien con vida y sancionar a quien le cause
la muerte, asi como que el producto de la concepcién se encuentra protegido
desde ese momento y puede ser designado como heredero o donatario, se concluye
que la proteccién del derecho a la vida del producto de la concepcién, deriva tanto
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como de los trata-
dos internacionales y las leyes federales y locales. Jurisprudencia. Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XV, Febrero de 2002. Novena Epoca.
Pleno. Tesis P.J. 14/2002. p. 588.8

b) En segundo lugar, la Corte sefiala que la prevision del articulo 334,
fraccién 11T del Cédigo Penal no viola el derecho a la vida en la medida en
que no autoriza el delito de aborto, sino que simplemente contempla una
excusa absolutoria, es decir, precisa un supuesto en el que la sancién no
podra imponerse, tal como se reconoce en las dos siguientes tesis:

“Aborto. la hipétesis prevista en el articulo 334, fraccién iii, del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, constituye una excusa absolutoria”. La hipdtesis contenida en el
citado numeral relativa a que cuando a juicio de dos médicos especialistas exista
razén suficiente para diagnosticar que el producto presenta alteraciones genéticas o
congénitas que puedan dar como resultado dafios fisicos o mentales, al limite que

8 Ver también la tesis 13/2002 cuyo rubro es el siguiente: “Derecho a la vida. Su protec-
cién constitucional”, en la que sefiala que la Constitucién “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 demés derechos”.
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puedan poner en riesgo su sobrevivencia, siempre que se tenga el consentimiento de
la mujer embarazada, constituye una excusa absolutoria, pues se trata de una
causa que al dejar subsistente el cardcter delictivo de la conducta o hecho tipificado
como delito en la ley, impide la aplicacién de la pena, es decir, aun cuando se
configura el delito de aborto, no es posible aplicar la sanciéon. Accién de inconstitu-
cionalidad 10/2000. Diputados integrantes de la Asamblea Legislativa del Distri-
to Federal. 29 y 30 de enero de 2002. Mayoria de siete votos de los sefiores Ministros
Mariano Azuela Giiitrén, Juventino V. Castro y Castro, José de Jestis Gudifio
Pelayo, Humberto Roman Palacios, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas,
Juan N. Silva Meza y presidente Genaro David Géngora Pimentel respecto de la
constitucionalidad de la fraccién III del articulo 334 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal; y en relacién con el articulo 131 bis del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, en virtud de que la resolucién de su inconstitucio-
nalidad no obtuvo la mayoria calificada de cuando menos ocho votos exigida por
el ultimo pérrafo de la fraccién II del articulo 105 constitucional, se desestimé la
accién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 72 de la ley reglamentaria de
las fracciones 1y II de dicho precepto constitucional. En cuanto al criterio especifico
contenido en la tesis no hubo discrepancia entre los once sefiores Ministros. Ponente:
Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario: Pedro Alberto Nava Malagon.
Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-
ta, Tomo: XV, Febrero de 2002, Tesis: P./]. 10/2002, Pagina: 416.

“Aborto. requisitos para que se configure la excusa absolutoria prevista en el
articulo 334, fraccion iii, del Cédigo Penal para el Distrito Federal”. Del analisis de
lo dispuesto en el articulo 334, fraccién 111, del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, se advierte, por una parte, que para que se actualice la excusa absolutoria
que prevé es necesario que se satisfagan los siguientes requisitos: I. Que se haya
cometido el delito de aborto, es decir, que una o varias personas hayan producido
la muerte del producto de la concepcién en cualquier momento de la prefiez y II.
Que previamente a lo anterior: 1) Dos médicos especialistas hubieren emitido
juicio en el sentido de que existe razén suficiente para diagnosticar: a) Que el
producto presenta alteraciones genéticas o congénitas; b) Que éstas pueden dar
como resultado dafios fisicos o mentales y ¢) Que éstos puedan poner en riesgo la
sobrevivencia de aquél. 2) Exista consentimiento de la mujer embarazada. 3) Este
responda a una decisién libre, informada y responsable. 4) Como garantia de que
la decisién retine las caracteristicas especificadas, los médicos que hicieron el
diagnéstico hayan proporcionado a la mujer embarazada una informacién objeti-
va, veraz, suficiente y oportuna. 5) Que tal informacién comprenda tanto los
procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos, como los apoyos y alternativas
existentes; y, por otra, por ser una garantia para las personas que intervinieron en
la muerte del producto de la concepcién, deben existir las constancias necesarias,
sustentadas en pruebas idéneas que acrediten el cumplimiento minucioso de
todos y cada uno de los requisitos exigidos, pues si no estd demostrado alguno de
ellos, la autoridad respectiva puede llegar a la conclusién de que no se actualiza
la excusa absolutoria a que se refiere el citado numeral y, por ende, deban aplicar-
se las sanciones previstas en los articulos 330 a 332 del citado ordenamiento
penal. No escapa a la consideracién de este Alto Tribunal que los requisitos de
naturaleza médica se encuentran condicionados a la evolucién de la ciencia y que
la responsabilidad de los diagnésticos, en su caso, corresponderd a los dos médi-
cos especialistas a que alude la norma; sin embargo, de llegar a producirse el
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aborto, dichos diagnésticos podran ser analizados por otros médicos especialis-
tas, a fin de que la autoridad respectiva esté en aptitud de determinar si tales
diagndsticos iniciales tuvieron la sustentacién idénea y fueron claros para quienes
sin ser peritos en la materia, como en su caso lo puede ser la mujer embarazada,
le sean entendibles en cuanto a sus conclusiones. Accién de inconstitucionalidad
10/2000. Diputados integrantes de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.
29 y 30 de enero de 2002. Mayoria de siete votos. Disidentes: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano, Juan Diaz Romero, José Vicente Aguinaco Alemén y Guillermo
L. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario:
Pedro Alberto Nava Malagén. Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XV, Febrero de 2002, Tesis: P. vi1/2002,
Péagina: 417. El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada hoy catorce de
febrero en curso, aprobd, con el niimero VII/2002, la tesis aislada que antecede; y
determiné que la votacién no es idénea para integrar tesis jurisprudencial. México,
Distrito Federal, a catorce de febrero de dos mil dos.

c¢) Finalmente, la Corte precisa que la posibilidad de que en algunos

supuestos concretos el Codigo Penal del Distrito Federal permita el aborto
no viola la garantia de igualdad. Su texto es el siguiente:

“Aborto. el articulo 334, fraccién 111, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, no
transgrede la garantia de igualdad, pues no autoriza que se prive de la vida al
producto de la concepcién”. Al establecer el citado precepto la posibilidad de que
cuando se produzca la conducta delictiva (el aborto) prohibida expresamente por el
articulo 329 de aquel ordenamiento, pero se retinan las requisitos consignados en
aquella fraccién, las sanciones previstas en los diversos numerales 330, 331 y 332,
no podran aplicarse, es indudable que no transgrede la garantia de igualdad conte-
nida en el articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
pues dicha norma no dispone que a determinados productos de la concepcién, por
sus caracteristicas, se les pueda privar de la vida, lo que si serfa discriminatorio,
Tesis niimero 1X/2002, aprobada solamente por mayoria de siete votos.

La interrupcién voluntaria del embarazo en el derecho comparado

Como se sabe, el punto de partida para el debate jurisprudencial sobre el aborto
lo marcé el caso “Roe vs. Wade” resuelto por la Suprema Corte de los Estados
Unidos en 1973 (410 U.S. 113); curiosamente, en el caso “Roe” la corte estadouni-
dense no utilizé una argumentacién basada en el derecho a la vida, sino una sobre
todo vinculada al derecho a la privacidad, que ya habia utilizado en anteriores
decisiones (por ejemplo en “Griswold vs. Connecticut” 381 U.S. 479, de 1965, en
referencia al uso e informacién sobre los anticonceptivos’) para ampliar conside-
rablemente los limitados alcances de las clausulas que sobre los derechos contie-
nen las enmiendas del texto constitucional de 1787.

9 En ese caso la Corte Suprema dedicé buena parte de su sentencia a justificar la
existencia de un “derecho a la intimidad” derivado de otros derechos establecidos
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Sobre el mismo tema, también puede ser de interés revisar la importante
decision del Tribunal Constitucional contenida en su sentencia 53/1985,
en la que se formularon diversos votos particulares.

En el caso espafiol, la doctrina ha sostenido un punto de vista intere-
sante al afirmar que frente al silencio de la Constitucién sobre si existe o no
en su texto un derecho a la interrupcién del embarazo, dicho derecho se
debe entender como implicito y ademaés la decisién de la mujer para llevarlo
a cabo debe ser inmune a cualquier tipo de regulacién estatal, con excepcion
de lo que genéricamente se llaman las “leyes de plazos”, que establecen
ciertas condiciones y requisitos para interrumpir el embarazo en funcién de
lo avanzado del mismo, que es la solucién que se adopté en Estados Unidos,
como lo veremos enseguida. Dicha inmunidad se justificaria en virtud de
que la interrupciéon de un embarazo es la decisién més intima y personal
que una persona puede tomar en toda su vida y, “justamente por eso, el
Estado no puede interferir en la misma imponiéndole a las mujeres normas
basadas en creencias metafisicas acerca del sentido de la existencia o del
valor de la vida humana que ellas pueden no compartir”.'

(Coémo resolveria la Suprema Corte mexicana si se le presentara la nece-
sidad de pronunciarse sobre el apego a la Constitucién de una “ley de pla-
zos”? Si mantuviera el criterio al que ya se ha hecho referencia, la Corte
seguramente la declararfa inconstitucional, pues en ese caso el legislador
no estaria previendo una excusa absolutoria (lo cual a la Corte le pareci6
correcto desde un punto de vista constitucional), sino permitiendo la inte-
rrupcién del embarazo sin otros requisitos, siempre que se efecttie dentro de
los plazos establecidos por la propia ley, lo cual podria violar el derecho ala

explicitamente en algunas de las enmiendas que conforman el Bill of rights. Para la corte,
los derechos establecidos por el Bill of rights tienen zonas de “penumbra”, de las cuales
emanan otros derechos que ayudan a los primeros a tener vida y sustancia. En el caso
Griswold se estaba discutiendo la constitucionalidad de una ley del estado de Connecticut,
del afo de 1879, que impedia la difusién de informacién y el uso de anticonceptivos; la
corte afirmé que esa ley violaba la intimidad de las parejas y se pregunté: “;Permitire-
mos a la policia vulnerar los sagrados recintos de las recAmaras maritales para encon-
trar evidencias del uso de anticonceptivos? Esta simple idea es repulsiva para la nocién
de privacidad que rodea a la relacién matrimonial”; la parte mas sustantiva de la
sentencia y de los votos concurrentes y disidentes se puede consultar, por ejemplo, en
O’Brien 2000: 333-342.

10 pérez Royo 2001: 143.
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vida, el cual adquiere proteccién constitucional —segtin la Corte— desde el
momento de la concepcidn.

Toda vez que el caso “Roe” es uno de los mas importantes en la historia
constitucional moderna, vale la pena analizarlo con algo mas de detalle."
El caso fue resuelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos el 22 de
enero de 1973 con una votacién de 7 a 2. El ponente fue Harry Blackmun,
quien suscribié la posicién de la mayoria, entre quienes se encontraba tam-
bién el entonces Chief Justice de la Corte, Warren Burger. Los justices que
disintieron fueron William Rehnquist y Byron White, quienes suscribieron
votos particulares (las llamadas “dissenting opinions”). Para tomar su deci-
sion, la Corte tuvo que justificar que el derecho a interrumpir el embarazo
era un derecho fundamental o tenfa cobertura de un derecho de esa especie,
ya que sino fuera un derecho fundamental el gobierno podria limitarlo sin
mayores problemas, en aras de preservar un bien colectivo. La Corte argu-
ment6, como ya se apuntaba, que el derecho a interrumpir el embarazo for-
maba parte del derecho a la intimidad de la mujer y que el gobierno no tenia
razones suficientes para interferir con el ejercicio de ese derecho.

Sin embargo, la Corte aport6 algunos matices sobre el derecho al aborto
dependiendo de lo avanzado que estuviera el embarazo al momento de ejer-
cerlo. Asi, por ejemplo, en la sentencia se hace una divisién del embarazo en
tres periodos de tres meses cada uno. Durante el primer trimestre el gobierno
no puede interferir de ninguna manera en la decisién de una mujer para
interrumpir el embarazo, salvo para insistir en que el aborto sea practicado
por un médico titulado. Durante el segundo trimestre el gobierno puede
regular lo relativo al aborto con el tinico objetivo de preservar y proteger la
salud de la mujer; de esta forma, el gobierno puede dictar disposiciones a fin
de que el aborto sea practicado sin riesgo para la mujer. Durante el tercer
trimestre, cuando el feto ya podria sobrevivir fuera del cuerpo de la mujer (es
decir, cuando se considera “viable”), hay una justificacion suficiente para
regular el derecho a interrumpir el embarazo; en este punto, la regulacién

11 La literatura sobre el caso “Roe” es muy abundante. Uno de los mejores libros sobre el
tema, que es el que se sigue para la presente exposicién, es el de Tribe 1992. La sentencia
del caso puede verse en casi todos los textos de derecho constitucional de los Estados
Unidos; por ejemplo en O’Brien 2000: 1204-1214, en donde ademds se incluyen también
las sentencias dictadas con posterioridad por la corte que han vuelto a debatir el tema
del aborto (pp. 1214 y ss.).
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puede llegar incluso hasta prohibir el aborto, para proteger la vida del feto,
amenos que la interrupcién del embarazo sea estrictamente necesaria para
preservar la vida o la salud de la mujer.

De lo dicho hasta aqui resaltan al menos dos cuestiones: en primer
término, la enorme creatividad judicial que se ejercié en el caso “Roe”, al
crear el esquema de los trimestres; en segundo lugar, es destacable también
que la corte haya hecho uso de un derecho que solamente de forma implicita
se puede desprender de la Constitucién norteamericana, como es el derecho
a la intimidad de la mujer. Sorprende lo anterior por muchas cuestiones,
entre ellas porque en ese entonces la corte estaba presidida por un juez
conservador, nombrado para presidir la corte por el presidente Richard
Nixon, justamente con el objeto de disminuir el activismo judicial que se
habia desarrollado en los afios cincuenta y sesenta, cuando la corte era
presidida por Earl Warren. La sentencia fue redactada por otro juez nom-
brado por Nixon, como lo fue Harry Blackmun. Ademas del presidente de la
corte, Warren Burger, y de Blackmun, también estuvieron a favor de la sen-
tencia “Roe” otros jueces conservadores. En cualquier caso, después de dic-
tada la sentencia hubo en Estados Unidos muchas criticas al activismo
judicial de la corte.

Por lo que hace al derecho a la intimidad como fundamento de la deci-
sién, es verdad que tal derecho no aparece literalmente en el texto constitu-
cional norteamericano, pero segin la mejor doctrina se puede desprender
de la prohibicion contenida en la Enmienda XIV segtin la cual nadie puede
ser privado de la vida, la libertad o la propiedad sin observar el debido
proceso legal. La intimidad seria una consecuencia del genérico derecho de
libertad y de la interpretacién que hizo la corte del concepto de “debido
proceso legal”, incorporando en dicho concepto contenidos sustantivos para
proteger derechos fundamentales (lo que se conoce como el “substantive due
process of law”)."?

Afios después de haber dictado la sentencia “Roe”, la corte ha vuelto
sobre el tema del aborto y ha precisado, entre otras cuestiones, que el dere-
cho a interrumpir el embarazo corresponde solamente a la mujer, de forma
que el gobierno o el legislador no pueden otorgar un derecho de veto al

12 Tribe 1992: 79 y ss.
13 Sobre este punto, véase Tribe 1992: 82 y ss.
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hombre que comparte con la mujer la responsabilidad por el embarazo, ni
tampoco a los parientes en el caso de que la mujer sea menor de edad; estos
criterios se contienen en el caso Planned Parenthood vs. Danforth, resuelto
en 1976.

La corte encontré (en el caso Thornburg vs. American College of
Obstetricians, resuelto en 1986) inconstitucionales algunas leyes estatales
que obligaban a la mujer que queria abortar a conocer informacién detalla-
da sobre el desarrollo del feto, sobre los riesgos fisiol6gicos y psiquicos que
comporta el aborto o de la existencia de apoyos sociales para el caso de que
decida seguir adelante con el embarazo; segtin la Corte, dicha obligacién es
inconstitucional en la medida en que tiene por objetivo influenciar la deci-
sion de la mujer sobre la interrupcién del embarazo.

En otro caso (City of Akron vs. Akron Center for Reproductive Health Inc.,
resuelto en 1983), la corte considerd pertinente que se cuente con asistencia
judicial en el supuesto de menores que quieran interrumpir el embarazo, siem-
Ppre que esos menores tengan buenas razones para no acudir a la asistencia de
sus familiares; en estos casos la intervencién judicial debe estar regida por
procedimientos que aseguren la rapidez y la confidencialidad.

En sentido parecido, la Corte ha considerado inconstitucional una ley
del estado de Minnesota que obligaba a una menor que queria abortar a
elegir entre las dos siguientes opciones: o bien notificar a sus dos progenito-
res con 48 horas de anticipacién que iba a interrumpir su embarazo, o bien
obtener una orden judicial para poder realizar dicha interrupcién (caso
Hodgson vs. Minnesota de 1990, con votacién muy dividida de 5 a 4); el
mismo dia, sin embargo, la corte reconocié como constitucional el requisito
de que el médico que iba a practicar un aborto a una menor de edad le
avisara por lo menos a uno de sus padres antes de llevar a cabo el procedi-
miento (caso Ohio vs. Akron Center for Reproductive Health de 1990, con
votacion de 6 a 3).

La Corte ha reconocido que se pueden negar fondos ptblicos federales
o estatales para la realizacién de abortos no terapéuticos y que los hospita-
les ptiblicos no estan constitucionalmente obligados a practicar abortos no
terapéuticos (casos Maher vs. Roe, de 1977 y Poelker vs. Doe, del mismo afio).

Los que se han mencionado son solamente algunos de los casos de la
Corte Suprema de los Estados Unidos en la materia que nos ocupa; con
posterioridad a ellos se han seguido decidiendo otros casos, los cuales han
puesto de manifiesto el débil y precario equilibrio que existe en ese tribunal
entre los jueces que consideran que el criterio vertido en el caso “Roe” debe
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seguirse manteniendo y entre aquellos que, por el contrario, sostienen que
es tiempo de dejarlo atrds.™

Conclusion

En México, las consideraciones constitucionales y los analisis académicos
sobre el tema del aborto no pueden desentenderse de una realidad que pare-
ce caminar dia a dia bien lejos de lo que establecen las leyes; con datos de
1995, la mortalidad materna por causa de aborto llegaba a 8% del total de
causas registradas, mientras que en 1996 representaba un 6.7% del total, lo
cual ubica al aborto como la cuarta causa de muerte materna en México. Se
calcula que cada afio se practican en el pais unos 500,000 abortos; 23 de
cada 1,000 mujeres en edad reproductiva se someten a abortos inducidos, y
9 de cada 10,000 mueren por complicaciones en la intervencién."

Como quiera que sea, parece que los debates sobre el aborto no han podi-
do ser zanjados por los criterios de los jueces, cualquiera que haya sido el
sentido que dichas resoluciones hayan adoptado. Se trata, como lo ilustra el
luminoso titulo del libro de Laurence H. Tribe, de un “choque de absolutos”
(“clash of absolutes”), en donde se enfrentan dos valores tltimos de la humani-
dad: la vida y la libertad. Ademas, hay muchas situaciones intermedias en
donde la posibilidad o la necesidad de sacrificar uno de esos dos valores no
esta muy clara. El propio Tribe lo explica en los siguientes términos: es obvio
que el infanticidio es un crimen horrible y que la muerte de un nifio constituye
una de las mayores tragedias de la naturaleza; pero, ;1o mismo se puede decir
de la destruccién de un feto de ocho meses?, ;y de uno de cinco meses? Por
otro lado, la vida sin libertad es devastadora y justamente ese seria el caso de
una mujer a la que se le obligara a tener un hijo sin su consentimiento; obligar
a una mujer a tener un hijo producto de una violacién es un asalto a su
humanidad; pero, ;seria el mismo caso el obligar a una mujer a tener un hijo
solamente porque le fall6 el método de control de la fertilidad?'

14 Bl analisis detenido de las diferentes posturas, claramente manifestadas, por ejemplo,
en el caso Planned Parenthood vs. Casey decidido en junio de 1992 por una votacién de
5 contra 4, se puede encontrar en Tribe 1992: 243 y ss.

15 Barquet y Méndez Alvarado 2001: 56. Ver también la hoja informativa de GIRE, Cifras
del aborto en México, donde se citan estudios que elevan el niimero de abortos realizados
en México hasta los 850,000 anuales.

16 Tribe 1992: 3.
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En extremos tan delicados y discutibles, nadie puede ofrecer respuestas
totalizadoras. Quien lo pretenda estara mas cerca de la locura totalitaria
que de los valores que defiende el estado constitucional. La posiciones en
este tema suelen polarizarse y las posibilidades de cada una de las partes de
convencer a la otra son muy escasas, por no decir del todo remotas.

En este contexto, el derecho constitucional deberia asegurar las condi-
ciones para que la tolerancia fuera el criterio bajo el que la legislacién con-
templara al tema del aborto. Es decir, si nadie puede ofrecer una respuesta
completa, segura y aceptable por todos, entonces corresponde al derecho —
en tanto que ordenamiento objetivo para asegurar la convivencia social pa-
cifica— suministrar el marco juridico para que todas las opciones de cada
persona queden a salvo, sin que nadie pueda imponer en el cuerpo de otro
su propio criterio. El derecho de los estados democréticos no puede imponer
criterios particulares de moralidad ptblica o privada, més alla de los gené-
ricos derechos de libertad, igualdad y seguridad juridica, o de los corres-
pondientes deberes de diligencia, honradez y eficiencia en los servidores
publicos e
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