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n el sistema juridico mexicano, la Constitucion es una norma juridica. Esta afir-

macién implica asumir que es vinculante por si misma y que las normas inferiores

que no respeten su contenido son invalidas. En este sentido, los derechos fun-
damentales han dejado de ser principios programaticos que Unicamente podian
hacerse efectivos cuando el legislador los materializaba en normas juridicas para
convertirse en normas con eficacia directa.’ Sin embargo, las normas que contienen
derechos fundamentales estan redactadas de manera abstracta e indeterminada.? Por
ello, para que estos principios tengan verdadera fuerza vinculante es necesario que se
concreticen por los jueces y tribunales encargados de interpretar la Constitucion.?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha desempefado como un verdadero Tribunal
Constitucional que ha dotado de contenido a los derechos fundamentales a través de sus
sentencias. Principalmente a partir de la Décima Epoca, los precedentes de la Suprema
Corte son muy robustos en cuanto al desarrollo de estos derechos. Ahora bien, una con-
dicion que contribuye a que los derechos fundamentales puedan ser verdaderas normas
con eficacia directa, es que el contenido que se les ha dado por el supremo intérprete de
la Constitucion sea difundido de manera adecuada, especialmente entre los distintos
operadores juridicos. En este sentido, el desconocimiento de la doctrina constitucional
constituye un obstaculo para la aplicacion de estos criterios a casos futuros, lo que opera

'Ver Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional, cuarta edicién, Thomson
Civitas, Cizur Menor, 2006.

2 Para revisar los tipos de indeterminaciones de los textos constitucionales ver Ferreres Comella, Victor, Justicia
constitucional y democracia, segunda edicién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007,
pp. 23-37.

* Guastini, Riccardo, "La constitucionalizacion del ordenamiento juridico" en Neoconstitucionalismo(s), Miguel
Carbonell (editor), Trotta, Madrid, 2003, pp. 51-56.
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en detrimento de la coherencia de las decisiones judiciales* y propicia la violacién de los
derechos a la igualdad en la aplicacién de la ley y a la seguridad juridica.

Porlo demas, no debe pasarinadvertido que el conocimiento de los criterios de la Suprema
Corte puede ser complejo para las personas que no son especialistas en el tema debido
a varios factores. El primero de ellos tiene que ver con que el sistema de precedentes
mexicano es particularmente complejo, ya que esta revestido de distintas formalida-
des que pueden complicar el conocimiento de los criterios. Ademas, el lenguaje técnico
que se utiliza en las sentencias puede hacerlas inaccesibles para aquellas personas que
no son especialistas en derecho. A lo anterior debemos afadir que el nimero de casos
que se resuelven por la Suprema Corte es muy alto, por lo que resulta dificil conocer
todos los criterios que se han dictado sobre un tema y estar al dia en el seguimiento
de los precedentes.

Aunado a lo anterior, la reciente reforma constitucional en materia de justicia federal
introdujo el cambio mas importante que se ha hecho al sistema de jurisprudencia en toda
la historia de la Suprema Corte.* Con estas modificaciones constitucionales y las conse-
cuentes reformas legales se redisefia por completo el sistema de creacion de jurispru-
dencia en nuestro pais y se consolida a la Suprema Corte como un verdadero Tribunal
Constitucional y un actor clave para el cambio social. La reforma elimina el sistema de
creacion de jurisprudencia por reiteracion para la Suprema Corte y sienta las bases para
el trdnsito a un sistema de precedentes. Estos cambios son de tal transcendencia que,
para responder a ellos, el 1 de mayo de 2021, por acuerdo del Pleno, se dio inicio a la
Undécima Epoca del Semanario Judicial de la Federacién.

El sistema de reiteracién exigia que un criterio dictado por la Suprema Corte fuera discutido
y reiterado en cinco ocasiones para ser considerado obligatorio. Este procedimiento
diferia el impacto y la eficacia de los precedentes del Maximo Tribunal del pais. A partir de
la entrada en vigor de esta reforma, las razones que sustenten los fallos aprobados por
mayoria de ocho votos en Pleno y de cuatro votos en Salas serdn obligatorias para todas
las autoridades judiciales del pais.

De esta forma, los criterios recogidos en cada una de las sentencias de la Suprema Corte
que reuinan la votacioén requerida tendrén un verdadero impacto en la sociedad y repli-
caran sus beneficios para todas las personas que se encuentren en situaciones similares.
Esto tendra como efecto que las personas puedan apropiarse de la Constitucién y exigir
que sus derechos se hagan efectivos sin necesidad de esperar a que la Suprema Corte

“Ver Lopez Medina, Diego, Eslabones del derecho. El deber de la coherencia con el precedente judicial, Universidad
de Los Andes - Legis, Colombia 2017.
5 La reforma judicial entr6 en vigor el 12 de marzo de 2021.
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reitere sus criterios. Por este motivo, hoy mas que nunca es indispensable que las sentencias
de la Suprema Corte sean conocidas no solamente por los jueces y tribunales del pais,
sino también por funcionarios publicos, litigantes, académicos, estudiantes de derecho
y, sobre todo, por todas las personas titulares de esos derechos.

Por las razones anteriores, a través del Centro de Estudios Constitucionales, desde la
Presidencia de la Suprema Corte estamos impulsando la publicacién de la Serie Cuadernos
de Jurisprudencia, con el objetivo de dar a conocer de manera sencilla y completa los pre-
cedentes de este Tribunal, especialmente en materia de derechos fundamentales. En las
publicaciones que integraran esta serie se dard cuenta de los criterios que ha dictado
la Corte sobre temas especificos utilizando un lenguaje sencillo y claro. Para ello, se pre-
sentardn los hechos relevantes y los argumentos que conforman la ratio decidendi de
las sentencias de manera sintetizada, se expondran los principales argumentos que fun-
damentan estas decisiones, se sefialaran las relaciones que existen entre las resoluciones
y se hara referencia a las tesis aisladas y de jurisprudencia que han derivado de estos
criterios.

En esta Presidencia estamos convencidos de que es indispensable impulsar proyectos como
éste para fortalecer la comunicaciéon de este Tribunal con el resto de los érganos jurisdic-
cionales del pais y, sobre todo, para que los titulares de los derechos fundamentales
conozcan el contenido de los mismos y puedan ejercerlos en las instancias respectivas.
La Suprema Corte es un tribunal que habla a través de sus sentencias. Por ello, es indispen-
sable transparentar y difundir el contenido de éstas para que tengan un verdadero impacto
en la sociedad. De esta forma, la Suprema Corte fortalecera su papel como agente de
cambio social, se impulsara el debate politico y social en torno a sus resoluciones y la
ciudadania tendra mas herramientas para hacer efectivos sus derechos.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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amilias monoparentales y familias reconstituidas, hogares extendidos y hogares

unipersonales, parejas sin hijos y parejas no casadas: el reconocimiento de la

diversidad de la familia amerita la revisién critica del modelo familiar rigido que
encontramos en el derecho mexicano. En las ultimas décadas, importantes cambios en
el derecho que afecta las relaciones familiares han comenzado a reflejar transforma-
ciones socialesy juridicas mas amplias. La creciente influencia de los derechos humanos
ha sido un factor clave para el abandono de normas que protegen un tUnico modelo de
familia, que niegan autonomia a ciertas personas o que distribuyen de manera desigual
las cargas y beneficios de la vida familiar.

Ya sea a partir de la incorporacion de tratados internacionales, la expedicion de leyes
generales para la proteccién de grupos en situaciones de vulnerabilidad o de la novedosa
actividad judicial en la materia, el derecho de familia muestra una nueva cara. Los cambios
en esta area del derecho hablan de una novedosa relacién entre el derecho constitucional
y el derecho de familia que parte de dos ejes fundamentales: el reconocimiento de los
derechos de las nifias, nifos y adolescentes, y el desarrollo del derecho a la igualdad.

En el Centro de Estudios Constitucionales advertimos la necesidad de profundizar en el
trabajo académico y de posicionar el derecho de familia en el debate juridico como un
area de estudio necesaria para el respeto y garantia de los derechos de las personas.
Consideramos que las transformaciones que hasta ahora se han realizado —y las que
vienen— ameritan la creaciéon de un programa de investigacion enfocado en el derecho

y la familia. Asi, si bien nos concentramos en lo que tradicionalmente se conoce como
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Xiv

"derecho de familia", partimos de la idea de que el derecho que afecta a las familias no es
s6lo aquél que se encuentra en los cédigos civiles o leyes familiares, sino también en todas
aquellas normas que impactan, determinan o constituyen este tipo de relaciones.

El programa de investigacion incluye la produccion y coordinacion de publicaciones
académicas y de difusion, asi como la organizacién de seminarios, conferencias y cursos
especializados. Ademas, como parte del trabajo que realizamos sobre el precedente judicial
en México, la investigacidn sobre derecho y familia se enfoca en la identificacion, sistema-
tizaciony reconstruccién de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCIN). Buscamos poner a disposicién de la comunidad juridicay de la sociedad en general
el trabajo judicial sobre la materia para su andlisis y discusién. Este documento estd inscrito
en ese proyecto.
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Igunos datos sobre el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos en México

evidencian la necesidad de estar alerta respecto de su tutela. En 2021,

México se ubicé en el primer lugar de embarazos en mujeres de 15 a 19 afios
dentro de los paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE), con 77 nacimientos por cada mil adolescentes en ese rango de edad.' Por su
parte, la Encuesta Nacional de la Dindmica Demografica del INEGI sefal6 que, en 2018,
solo el 59.9% de las mujeres de 15 a 19 afos utilizaron un método anticonceptivo
en su primera relacion sexual. De esta cifra, 24.1% de las adolescentes manifestaron no
tener conocimiento de métodos anticonceptivos, mientras 11% dijo confiar en no quedar
embarazada.

Con relacién a la violencia obstétrica, de acuerdo con la ENDIREH 2016, 33.4% de las
mujeres de 15 a 49 aios que tuvieron un parto durante los cinco afos previos al levan-
tamiento de los datos sufrieron algun tipo de maltrato por parte de quienes las atendie-
ron. Las agresiones que se reportaron van desde malos tratos, en forma de gritos y
reganos, hasta la realizacidon de cesareas injustificadas y la colocacién de métodos anti-
conceptivos y esterilizaciones sin consentimiento, como fue estudiado por la SCIN en el
AR 1064/2019.2

Un dato también muy preocupante es el repunte, durante 2020, de las muertes mater-
nas en México: 46.6 defunciones por cada 100 000 nacimientos. En 2015, esa misma cifra
fuede 34.6 yen 2018 de 33.9. Estas cantidades estan muy lejos de los compromisos adqui-

TINEGI, Comunicado de prensa nim. 536/21, 23 de septiembre de 2021.
2 INEGI, Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares 2016, Principales resultados,
agosto, 2017.
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ridos con los Objetivos de Desarrollo del Milenio. El aumento en la cifra de muertes mater-
nas, como sucede en diversas violaciones de derechos humanos, revela la afectacién
diferenciada de estas infracciones a las mujeres integrantes de grupos histéricamente
vulnerados, como las poblaciones indigenas o racializadas. En los tltimos 10 afios, Oaxaca,
Guerrero, Nayarit y Chiapas han ocupado los primeros lugares en cuanto a registro de
muertes maternas.?

De acuerdo con el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacién
y Desarrollo de 1995, los derechos reproductivos son derechos humanos reconocidos
en leyes nacionales e instrumentos internacionales. Segun el Fondo de Poblacion de las
Naciones Unidas, "estos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y a disponer de la informacién y de los medios para
ello, asi como el derecho a alcanzar el nivel mds elevado de salud sexual y reproductiva.
También incluye el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir
discriminacion, coacciones o violencia, de conformidad con lo establecido en los documen-
tos de derechos humanos."

Sin embargo, y a pesar de lo que reflejan los datos citados, en la Suprema Corte de Justicia
delaNacién (SCIN) no fue facil el desarrollo de estos derechos desde la perspectiva consti-
tucional. Como puede verse en las sentencias expuestas en este cuaderno, las decisiones
sobre este tema comenzaron en 2002, con el andlisis de la despenalizacion del aborto
eugenésico en el Distrito Federal en la Accidn de Inconstitucionalidad 10/2000. La siguiente
decision ocurrié hasta el 28 de agosto de 2008, en la que se estudié la legislacion del
Distrito Federal sobre la despenalizacion del aborto.

En ambas ocasiones, la Corte analizé la constitucionalidad de medidas que pretendian
garantizar de forma mas amplia el derecho a la libertad reproductiva y a la salud de las
mujeres y, en ambos casos, resolvio la validez de las reformas. No obstante, cuando el
problema juridico planteado fue laampliacién de la proteccion a la vida desde el momento
dela concepcidn por parte de las entidades federativas las resoluciones de fondo tardaron

varios anos.

La primera vez que la SCIN se pronuncié sobre el tema fue en el AR 633/2010. En ese
asunto, al igual que en los fallos AR 644/2010, AR 697/2010, AR 712/2010, AR 877/2010,
AR 543/2010, la Corte, por votacién mayoritaria de tres a dos, decidié no estudiar de fondo
los casos por tratarse de normas cuyas caracteristicas impedian la procedencia del amparo.

3 GIRE, Impunidad Cero, Justicia olvidada, Violencia e impunidad en salud reproductiva, México, abril 2022.
“Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas, Programa de Accion aprobado en la Conferencia Internacional sobre
la Poblacién y el Desarrollo El Cairo, 5 a 13 de septiembre de 1994, Edicion 20 aniversario, 2014, apartado 7.3.
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En la controversia constitucional 89/2009, en la que se planteé un tema similar, el motivo
de la invalidez fue una violacién al procedimiento legislativo. En septiembre de 2021, el
Pleno de la Corte analizé la constitucionalidad de la reforma a la Constitucién local de
Sinaloa que ampliaba el concepto de proteccién a la vida al momento de la concepcién.

Esta dificultad para establecer la interpretacion y alcance de los derechos a la libertad y
autonomia reproductiva y sexual de las mujeres y personas con capacidad de gestar de
debe, en parte, a la falta de un reconocimiento expreso de estos derechos en el texto
constitucional. Sin embargo, aunque la Constitucion Federal no enuncia estos derechos
de manera taxativa, es posible identificar al menos 3 derechos paraguas que tutelan
multiples aspectos de la sexualidad y de la reproduccién: el derecho ala libertad, ala salud
y a la igualdad.® Las sentencias expuestas permiten dar cuenta del desarrollo de la linea
jurisprudencial en este temay constatar, cada vez con mayor certeza, que la falta de enun-
ciacién en la Carta Politica de estos derechos no les resta ni concrecién, ni exigibilidad.

Un ultimo aspecto que vale la pena destacar sobre la jurisprudencia de la Corte en materia
de derechos sexuales y reproductivos es el procedimiento para que estos casos sean deci-
didos. En la gran mayoria de los asuntos, se trata de litigios individuales impulsados con
apoyo de la sociedad civil especializada en el tema, mientras que en otros supuestos el
papel de los organismos de derechos humanos, nacionales y locales, ha sido fundamen-
tal para hacer las preguntas pertinentes. Esta situacion da cuenta de la importancia de
estos actores y de la necesidad de atender a sus recomendaciones e investigacion sobre
la materia.

Este cuaderno esta dividido en tres apartados. El primero recoge las decisiones relaciona-
das con el aborto. Este apartado comienza con el andlisis sobre el aborto en los cédigos
penales, continda con el estudio de la proteccién a la vida desde el momento de la con-
cepcion. En tercer lugar, analiza el impacto de la negativa de acceso al aborto en casos
individuales y finaliza con un apartado sobre las regulaciones al respecto en materia de
salubridad.

La siguiente seccidn, relativa a los derechos reproductivos, recoge las decisiones sobre
técnicas de reproduccion asistida y la violencia obstétrica. Se analizan temas como las
regulaciones locales sobre gestacion por sustitucion y esterilizacion no consentida. Por
ultimo, se incluye un capitulo sobre educacion sexual, con la Unica sentencia sobre el tema,
que analiza el papel del Estado y el derecho de nifias, niflos y adolescentes (NNA) a tener
informacion sobre reproduccién y sexualidad. Esperamos que esta divisién temética de
cuenta de la evolucién del tema y de la distincidon entre derechos sexuales y derechos
reproductivos que, aunque con multiples intersecciones, no son equivalentes.

5Vela Barba, Estefania, Los derechos sexuales y reproductivos, en Esquivel, Gerardo, Ibarra, Francisco, Salazar, Pedro,
Cien ensayos para el centenario de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Tomo 2, México, 2017,
p. 495.

Esta obra forma parte del acervo o ) © Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Centro de Estudios Constitucionales,

Instituto de Investigaciones Juridicas, A i .
UNAM https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



| presente trabajo forma parte de la coleccion Cuadernos de Jurisprudencia, dentro
del programa de investigacion sobre Derecho y Familia del Centro de Estudios
Constitucionales de la SCIN. Este nimero esta dedicado a los derechos sexuales

y reproductivos.

Paraidentificar las sentencias analizadas en este Cuaderno se realizaron diversas busquedas

con las frases "aborto", "derechos sexuales y reproductivos', "educacién sexual', "gestacion

por sustituciéon”, "reproduccion asistida', "salud sexual”, "gestacién subrogada"”, "violencia
obstétrica", "embarazo adolescente", "técnicas de reproduccién asistida" y "salud repro-
ductiva"en los sistemas de consulta internos de la SCJN, respecto de las sentencias emitidas

hasta marzo de 2022.

De los resultados obtenidos fueron seleccionados los asuntos que estudian el fondo de
la pregunta constitucional planteada, con algunas excepciones que permiten verificar las
votaciones por las que en algunas ocasiones no existié un pronunciamiento de fondo por
parte de la Suprema Corte. Cabe destacar que no se distingue entre las sentencias que
tienen criterios vinculantes, esto es, que cumplen con los requisitos formales estableci-
dos en la ley para tener fuerza obligatoria, y aquellas resoluciones que tienen criterios

persuasivos.

Con el propésito de facilitar la revision de los casos, las sentencias se agruparon en ciertos
rubros tematicos, que pretenden dar cuenta de las principales consideraciones de la Corte
en las resoluciones. Por otro lado, con el fin de identificar reglas aplicables a casos futuros,
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las sentencias se reconstruyen siguiendo la siguiente estructura: 1) se sintetizan los hechos
relevantes del caso; 2) se formulan preguntas que hacen referencia a los problemas juridi-
cos planteados en cada asunto; 3) se sintetizan los criterios que resuelven estos problemas
juridicos; y 4) se transcriben o se sintetizan los principales pérrafos que ilustran la opinion
de la Suprema Corte.

Adicionalmente, en el documento se identifican los asuntos que contienen similares razo-
namientos, lo que permite distinguir entre las sentencias que crean criterios novedosos de
aquellas que se limitan a aplicar y/o a reiterar criterios construidos en casos previos. Final-
mente, se incluyen como anexos un glosario y las tesis aisladas y de jurisprudencia derivadas
de todas las sentencias, ordenadas por tema y por fecha de publicacion.

En la versidn electrénica, las sentencias del glosario contienen un hipervinculo a la version
publica que se encuentra en la pagina web de la SCJN. Este documento se actualizara
periodicamente. Las actualizaciones serdn comunicadas a través de la pagina https://www.

sitios.scjn.gob.mx/cec/ y el Twitter del Centro de Estudios Constitucionales: @ CEC_SCJN.

Esperamos que este proyecto contribuya a la difusion adecuada de los precedentes judi-
ciales de la Suprema Corte en México y en otros paises.

Las unicas fuentes oficiales de los criterios que emite la Suprema Corte de Justicia
delaNacion son el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, asi como los engroses
publicos de los asuntos.®

Otros cuadernos de jurisprudencia
Serie Derecho y familia

Restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes
Compensaciéon econdmica

Adopcién

Concubinato y uniones familiares

Derecho a la seguridad social. Pension por viudez en el concubinato
Derecho a la seguridad social. Pensién por viudez en el matrimonio
Violencia familiar

Estabilidad laboral en el embarazo

Derecho a la seguridad social. Pensién por ascendencia y orfandad
0. Derecho a la seguridad social. Guarderias

S 0 0 N A WN =

6 Las referencias de pagina y parrafo de las citas textuales de las sentencias fueron elaboradas a partir de las
versiones publicas disponibles en la pagina de la SCJN, por lo que podrian variar segun el sistema operativo o
procesador de textos que use el lector para confrontarlas.
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11.  Filiaciéon. Mantenimiento de relaciones familiares y derecho a la identidad
12.  Alimentos entre descendientes y ascendientes

13.  Matrimonio y divorcio

14.  Aspectos patrimoniales en el matrimonio

15.  Responsabilidad parental

Serie Derechos humanos

1. Libertad de expresion y periodismo

2. Los derechos de la diversidad sexual

3. Contenido y alcance del derecho humano a un medio ambiente sano

4, Derecho a la propiedad de la tierra, el territorio y los recursos naturales de
los pueblos y comunidades indigenas

5. Derechos de las personas con discapacidad

6. Derecho a la educacién

7. Igualdad y no discriminacién. Género

8. Derechos de las personas indigenas a ser asistidas por intérpretes y defen-
sores en juicios y procedimientos judiciales

9. Igualdad y no discriminacién. Condiciones de salud, religién y estado civil

10.  Control de convencionalidad

11.  Libertad religiosa

12.  Derecho al agua

13.  Libertad de expresién y medios de comunicacion

14.  Derecho ala ciudad

15.  Derechos a la seguridad social. Pensiones de vejez e invalidez
16.  Derechos sexuales y reproductivos

Serie Temas selectos de Derecho

1. Derecho de danos. Responsabilidad extracontractual
2. El uso de evidencia cientifica en las sentencias de la SCJN
3. Responsabilidad patrimonial del Estado

Otras publicaciones del programa de investigacion

. La constitucionalizacion del derecho de familia. Perspectivas comparadas
Nicolds Espejo Yaksic y Ana Maria Ibarra Olguin (Editores)

. La Responsabilidad Parental en clave constitucional: Aportes desde el
Derecho Comparado. Nicolas Espejo Yaksic (Ed.) (proxima publicacién).
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1. Aborto

+ AlI'10/2000
+ Al 146/2007 y 147/2017

+ Al'148/2017

Andlisis de la
despenalizacion
del aborto

« AR633/2010 - CC 104/2009
., « AI11/2009 - AlI106/2018
Proteccion . CC89/2009

absoluta al
producto de
la concepcion

Aborto

\ Negativa de
acceso al

aborto

« AR601/2017
« AR 1388/2015
« AR 438/2020

Regulaciones en
materia de salubridad
relacionados con el
aborto

« CC54/2009
+ Al 54/2018
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SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 10/2000, 29 y 30 de enero
de 20027 (Despenalizacion del aborto eugenésico en el Distrito Federal)

Hechos del caso

Un grupo de 22 diputados integrantes de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
promovieron una accién de inconstitucionalidad contra la reforma® a los articulos 334,
fraccion lll del Codigo Penal para el Distrito Federal y 131 Bis del Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.’ Los articulos reclamados establecian una excusa absolu-

7 Ponente: Ministra Olga Maria del Carmen Sanchez Cordero. Ver votacion en:
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=37867

8 Del 24 de agosto de 2000.

9 "Articulo 131 BIS. El Ministerio Publico autorizara en un término de veinticuatro horas, la interrupcién del
embarazo de acuerdo con lo previsto en el articulo 334, fraccion |, del Cédigo Penal, cuando concurran los
siguientes requisitos:

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

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

lIl.- Que se compruebe la existencia del embarazo en cualquier institucion del sistema publico o privado de salud;
IV.- Que existan elementos que permitan al Ministerio Publico suponer que el embarazo es producto de la
violacién; y

V.- Que exista solicitud de la mujer embarazada.

Las instituciones de salud publica del Distrito Federal deberén, a peticidn de la interesada, practicar el examen
que compruebe la existencia del embarazo, asi como su interrupcion.

En todos los casos tendran la obligacion de proporcionar a la mujer informacién parcial, objetiva, veraz y sufi-
ciente sobre los procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos; asi como de los apoyos y alternativas exis-
tentes; para que la mujer embarazada pueda tomar la decision de manera libre, informada y responsable. Esta
informacion debera ser proporcionada de manera inmediata y no debera tener como objetivo, inducir o retrasar
la decision de la mujer.

Articulo 334. No se aplicara
sancion:[...]

lll.- Cuando a Juicio de dos
médicos especialistas exista
razon suficiente para
diagnosticar que el producto
presenta alteraciones genéticas
o congénitas que pueden dar
como resultado danos fisicos o
mentales, al limite que puedan
poner en riesgo la sobrevivencia
del mismo siempre que se
tenga el consentimiento de la
mujer embarazada.
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toria en caso de aborto cuando hubiera alteraciones genéticas o congénitas del producto
de la concepcidon que pusieran en riesgo su vida o la de la gestante y ésta Ultima hubiera
dado su consentimiento libre e informado.

La minoria parlamentaria argumenté que la reforma violaba los derechos a la vida, a la
igualdad, a la certeza en materia penal y al debido proceso por no tener suficiente moti-
vacion. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN) resolvié que la accion era pro-
cedente y establecié que la reforma al articulo 334 fraccion Ill no vulneraba los derechos
reclamados, por lo que declaré valido el articulo. En relacion con el articulo 131 Bis, la
Corte desestimo la Accion de Inconstitucionalidad.’®

Problemas juridicos planteados

1. ;La reforma al articulo 334, fraccion lll, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, que
despenalizé el aborto en casos en los que el producto de la concepcidn presenta alte-
raciones genéticas o congénitas que pueden producir daios fisicos o mentales y poner
en riesgo la sobrevivencia del producto o de la madre, estéd debidamente fundada y
motivada?

2. ;La reforma al articulo 334, fraccion Il del Cédigo Penal para el Distrito Federal, es
contraria al principio de certeza en materia penal?

3. ;Lareformadel articulo 334, fraccién lll, viola los derechos a laigualdad y a la vida porque
permite el aborto en casos en los que el producto de la concepcién presenta alteraciones
genéticas o congénitas, que pueden producir dafios fisicos o mentales y poner en riesgo
la sobrevivencia del producto o de la madre?

Criterios de la Suprema Corte

1. La reforma cumple los requisitos de fundamentacién y motivacion. En relacion con la
fundamentacion, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal esta constitucionalmente
facultada para emitir leyes en materia penal. En cuanto a la motivacion, que se satisface
cuando las leyes regulan fendmenos sociales que requieren ser normados juridica-
mente, del proceso legislativo se desprende que la reforma se hizo para atender al problema
de salud publica urgente de las muertes de mujeres embarazadas debido a abortosilegales.
Por lo tanto, este requisito se satisface.

2. La reforma al articulo 334 no viola el principio de certeza en materia penal. La fraccion
analizada establece los elementos suficientes para determinar, en cada caso especifico, si

De igual manera, en el periodo posterior ofreceréan la orientacién y apoyos necesarios para propiciar su rehabi-
litacion personal y familiar para evitar abortos subsecuentes."
1% Con seis votos a favor y cinco en contra del proyecto que planteaba la inconstitucionalidad del articulo.
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se acreditaron los supuestos de la norma. Respecto de situaciones futuras e inciertas,
corresponde a las autoridades de conocimiento definir si se reunieron los requisitos y, si
no se cumplen, aplicar la sancién penal correspondiente al delito de aborto.

3. La reforma a los articulos reclamados no viola los derechos a la vida y a la igualdad.
La fraccién Il no autoriza la privacion de la vida del producto de la concepcién. Por el
contrario, permite que, si se cumplen los requisitos previstos en la norma penal, no se
aplique la sancién. La reforma no establece que, a determinados productos de la concep-
cion se les puede privar de la vida por sus caracteristicas, lo que si seria discriminatorio.
Prescribe, en cambio que, de producirse el aborto —conducta tipificada como delito
y prohibida expresamente en el Cédigo Penal—, y de haberse cumplido los requisitos de
la fraccion Il del 334, la pena no podra aplicarse

Justificacion de los criterios

1. "[L]a fundamentacién y motivacién de un acto legislativo debe entenderse satis-
fecha cuando el Congreso que expide la ley estd constitucionalmente facultado para ello
y las leyes que emite se refieren a relaciones sociales que reclaman ser juridicamente
reguladas." (Pag. 78, parr. 1).

"[L]a fundamentacion de la reforma impugnada se encuentra debidamente satisfecha,
atendiendo a que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, esta constitucionalmente
facultada para emitir leyes en materia penal, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 122, Apartado C, Base Primera, fraccién V, inciso h), de la Constitucién Federal."
(Pag. 79, parr. 1).

Por otro lado, "el requisito de motivacion, tratandose de leyes, se satisface cuando las leyes
que emite el érgano legislativo se refieren a relaciones sociales que reclaman ser juridica-
mente reguladas, en primer lugar debe decirse que dicha motivacién se puede desprender
de latotalidad del procedimiento legislativo y no inicamente de la exposiciéon de motivos,
iniciativa o dictamenes, considerando que todos los actos que integran el procedimiento
legislativo estan plenamente vinculados entre si y forman una unidad en su conjunto y,
en segundo lugar que se debe atender a una relacién social que el legislador considere
prudente regular (Pag. 80, parr. 3).

Cabe resaltar que ala "Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, sélo le corresponde verificar
la existencia formal de la motivacién de la normay no asi, la deficiencia o adecuacién de la
misma. En este orden de ideas, si en el caso concreto del proceso legislativo que culminé
con la reforma del articulo 334, fraccion lll, del Cédigo Penal para el Distrito Federal im-
pugnado, se precisé que la relacién social que reclamaba de una regulacién, correspondia
al problema de salud publica que representan para el pais las muertes de mujeres emba-
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razadas con motivo de abortos ilegales, ello evidencia que la relacion social a regular fue
dicha practica, es decir la realizacion de abortos ilegales vy, si en el dispositivo de mérito
se despenaliza el aborto eugenésico en determinadas circunstancias, [...] es inconcuso
que tal norma tiende a impedir la practica del aborto, aunque sélo sea con motivo de los
supuestos contemplados en el precepto y fraccion correspondientes. Por lo tanto, es de
estimar que el requisito de motivacién analizado también se encuentra satisfecho, al esta-
blecerse en el multicitado numeral una razonabilidad para que el cuerpo legislativo se
pronunciara sobre el aspecto formal a cumplir, ya que se plante6 un problema real sobre
el aborto y se emitié a consideracion del cuerpo legislativo una solucién para ello" (Pag.
81, parrs. 1-2).

2. Del andlisis del articulo 334, fraccion lll, del Codigo Penal para el Distrito Federal, "se
concluye de forma evidente, que en dicha fraccion se contempla una disposicién total-
mente ajena al principio de certeza aludido, por virtud de que lo Unico que se determina
es que reuniéndose los requisitos ahi especificados, no se impondra la pena sefalada en las
disposiciones relacionadas con el delito de aborto. Por consiguiente, es claro que a través
de la citada fraccién no se autoriza a imponer una pena por analogia o mayoria de razén,
no decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate." (Pag. 83, parr. 3).

"Es conveniente precisar, que aun en el supuesto de considerar que la situacién descrita
debiera estar determinada con precisién, para poder llegar a concluir que se esté en
el caso de noimponer la pena correspondiente al delito cometido; se estima que es incon-
cuso que en la fraccion analizada se dan los elementos suficientes para determinar, en cada
caso especifico, si se llenaron los supuestos de la norma y que, tratdndose de situaciones
futuras e inciertas, correspondera a las autoridades que conozcan de los casos concretos,
determinar si se reunieron o no estos requisitosy, sien algun caso se llegara a la conclusion
que no se cumplieron éstos, lbgicamente no se podria dejar de aplicar la sancién estable-
cidaenlaley, todo lo cual evidencia que la fraccién multirreferida cuenta con los elementos
suficientes para su correcta aplicacién." (Pag. 84, parr. 1).

3. Con la reforma al articulo 334, "no se transgrede la garantia de igualdad, contenida en
al articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues la repetida
fraccion Ill no autoriza la privacién de la vida del producto de la concepcion, sino sélo
contempla la posibilidad de que, de producirse el acto delictivo y reuniéndose los requisitos
previstos, se concluya que no debe aplicarse sancién. No se establece, en consecuencia,
que a determinados productos de la concepcidn, por sus caracteristicas, se les pueda privar
de la vida, lo que si seria discriminatorio; sino que lo contemplado por la fraccion es que de
producirse el aborto (conducta tipificada como delito y, consiguientemente, prohibida
expresamente por el articulo 329, previéndose las sanciones correspondientes en los
articulos 330, 331 y 332), y de haberse cumplido los requisitos consignados en la fraccion
[l del 334, aquéllas no podran aplicarse." (Pag. 112, parr. 1).
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"Lo que la disposicion en estudio pretende es que cuando una mujer embarazada afronta
la existencia de un diagnéstico de dos médicos especialistas, en el sentido de que existe
razén suficiente de que el producto presenta alteraciones genéticas o congénitas y
que las mismas pueden dar como resultado daios fisicos o mentales de una gravedad
tal que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, y decida dar su consen-
timiento para que se practique el aborto, las personas que intervengan en la comision del
delito estardn ante la alternativa de que se les procese y condene por ello o que se estime
que no se debera aplicar sancién, dependiendo esa situacién de que en la averiguacién
previa o en el proceso se establezca, fundada y motivadamente, si se cumplieron o no los
requisitos senalados en la fraccién. Al respecto conviene destacar que en esa peculiar,
excepcional y dramatica situacién que contempla la disposicién, si la mujer embarazada
da su consentimiento para que se practique el aborto, y fundada y motivadamente se
concluye que se llenaron los requisitos, no procederd sancionar a quienes hayan incurrido
en la conducta delictiva.

"[E]l dispositivo cuya constitucionalidad se examina contiene una contradiccién intrinseca
que estd en los limites del absurdo, puesto que establece, como un requisito fundamen-
tal que debe llenarse, que la situacién del producto de la concepcion sea de que los dafos
fisicos o mentales que puedan ser resultado de sus alteraciones genéticas o congénitas
lo sean ‘al limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo; lo que daria
lugar a que se produjera la muerte del producto. Dicho en forma sencilla: si se advierte
que el producto con las caracteristicas tantas veces repetidas puede morir, puede provo-
carsele la muerte. Sin embargo tal razonamiento es inaceptable, pues ya se ha explicado
que la disposicion no establece que se deba privar de la vida al producto de la concepcion,
sino sélo que de haberse producido la muerte en esas condiciones y habiéndose llenado
los requisitos, no procederd imponer sancién." (Pag. 110, parrs. 1y 2).

"Ademas, debe considerarse que la situacién descrita por el precepto coloca a una mujer
embarazada ante una situacién de muy dificil decision: la heroica de aceptar continuar
con el embarazo y la de aceptar la interrupcién del mismo con la consecuencia de que
es un delito y las consecuencias que de ello pueden seguirse. Si alguna mujer opta por
la decision de que se interrumpa el embarazo, en la hipoétesis de la fraccién lll, dara lugar
a que se considere, segun se hareiterado, que no debe imponerse sancién a los que hayan
participado en dicha interrupcién, lo que significa que el legislador del Distrito Federal
considerd que si una mujer a la que dos médicos especialistas le hacen un diagnéstico en
el que se especificay prueba, fundadamente, que el producto de la concepcién (1) presenta
alteraciones genéticas o congénitas, (2) que pueden dar como resultado dafos fisicos
o mentales y (3) que ello sea al limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del
mismo, es posible que tome la decision de dar su consentimiento de que se interrumpa
elembarazoy se provoque la muerte del producto de la concepcién, lo que debe apreciarse
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Articulo 144. "Aborto es la
interrupcion del embarazo
después de la décima segunda
semana de gestacion.

Para los efectos de este Codigo,
el embarazo es la parte del
proceso de la reproduccion
humana que comienza con la
implantacion del embrién en el
endometrio'

Articulo 145."Se impondra de
tres a seis meses de prision o
de 100 a 300 dias de trabajo a
favor de la comunidad, a la
mujer que voluntariamente
practique su aborto o consienta
en que otro la haga abortar,
después de las doce semanas de
embarazo. En este caso, el
delito de aborto sélo se
sancionara cuando se haya
consumado.”

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

consentimiento de la mujer
embarazada. Pare efectos de
este articulo, al que hiciere
abortar a una mujer por
cualquier medio sin su
consentimiento, se le impondra
de cinco a ocho afos de prision.
Si mediare violencia fisica o
moral, se impondra de ocho

a diez afios de prision.”

Articulo 147."Si el aborto

o aborto forzado lo causare

un médico cirujano, comadrén
o partera, enfermero o
practicante, ademas de las
sanciones que le correspondan
conforme a este capitulo, se le
suspenderd en el ejercicio de su
profesion u oficio por

un tiempo igual al de la pena
de prision impuesta.”

para concluir que no cabe imponer las sanciones previstas para el delito de aborto come-
tido" (Pag. 111, parr. 1).

SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007, 28 de agosto de 2008 (Despenalizacion del aborto en el
Distrito Federal)

Hechos del caso

Los dias 24 y 25 de mayo de 2007 el presidente de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos (CNDH) y el Procurador General de la Republica promovieron acciones de incons-
titucionalidad. Solicitaron a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) que declarara
lainvalidez de lareforma alos articulos 144, 145, 146 y 147 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal. También pidieron la adicién de los articulos 16 Bis 6,'? parrafo 3,y 16 Bis 8, ultimo
parrafo de la Ley de Salud para el Distrito Federal. El Procurador solicitd, igualmente, que
se declarara la invalidez del articulo 3 transitorio del decreto de reformas y adiciones
mencionado. Por su parte, el presidente de la CNDH demandé que la invalidez de las
normas impugnadas se extendiera a los articulos 148 del Cédigo Penaly 16 Bis 7 de la Ley
de Salud del Distrito Federal.

" Ponente: Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Ver votacion en:
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=91638

12 Articulo 16 Bis 6. "Las instituciones publicas de salud del Gobierno del Distrito Federal, gratuitamente y en
condiciones de calidad, deberan proceder a la interrupcién del embarazo en los supuestos permitidos en el
Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, cuando la mujer interesada asi lo solicite. Para la cual las referidas
instituciones publicas de salud deberan proporcionar informacién oportuna y veraz de otras opciones con que
cuentan las mujeres ademas de la interrupcion del embarazo, asi como las consecuencias en su salud.

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

(ADICIONADO, G.O. 26 DE ABRIL DE 2007)

Las instituciones publicas de salud del gobierno del Distrito Federal atenderan las solicitudes de interrupcién del
embarazo a las mujeres solicitantes atin cuando cuenten con algun otro servicio de salud publico o privado."
'3 Articulo 16 Bis 8. "La atencion de la salud sexual y reproductiva tiene caracter prioritario. Los servicios que se
presten en la materia constituyen un medio para el ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos.

El gobierno promovera y aplicard permanentemente y de manera intensiva, politicas integrales, tendientes a la
educacién y capacitacién sobre la salud sexual, los derechos reproductivos, asi como la maternidad y la pater-
nidad responsables. Sus servicios de planificacion familiar y anticoncepcién tienen como propésito principal
reducir el indice de abortos, a través de la prevencién de embarazos no planeados y no deseados, disminuir el
riesgo reproductivo, evitar la propagacion de las enfermedades de transmision sexual y coadyuvar al pleno
ejercicio de los derechos reproductivos de las personas con una vision de género, de respeto a la diversidad
sexual y de conformidad a las caracteristicas particulares de los diversos grupos poblacionales, especialmente
para las nifas y nifos, adolescentes y jévenes.

El gobierno del Distrito Federal otorgara servicios de consejeria médica y social en materia de la atencién a la
salud sexual y reproductiva, funcionando de manera permanente con servicios gratuitos que ofreceran la infor-
macién, difusion y orientacion en la materia, asi como el suministro de todos aquellos métodos anticonceptivos
cuya eficacia y seguridad estén acreditadas cientificamente. Asimismo, proporcionaran a la mujer que solicite
lainterrupcién de su embarazo la informacion a que se refiere el Ultimo parrafo del articulo 148 del Codigo Penal
para el Distrito Federal. Los servicios de consejeria también ofreceran apoyo médico a la mujer que decida prac-
ticarse la interrupcién del embarazo después del procedimiento de aborto, particularmente en materia de
planificacion familiar y anticoncepcion”
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Los demandantes argumentaron que la reforma es inconstitucional porque vulnera (i) los
derechos del producto de la concepcidén a la vida, a la proteccién del proceso de gestacion,
alaigualdady a la proteccidn; (ii) el derecho a la paternidad; (iii) a la exacta aplicacion de
la ley penal; (iv) a la distribucion de competencias; (v) a la objeciéon de conciencia del
personal médico; (vi) a la salud en su dimensidn social; y (vii) a la legalidad. También sefa-
laron que la Asamblea Legislativa extralimité sus facultades porque definié qué es un
embarazo y faculté al personal de salud para practicar abortos consentidos. Esa facultad
legislativa de regular los procedimientos de servicios de salud, la atenciéon materno-infantil,
la planificacién familiar y la investigacién en salud estd reservada a las autoridades
federales.

La SCIN resolvié que, por extemporanea, no estudiaria la Acciéon de Inconstitucionalidad
contra de los articulos 148 del Cédigo Penal para el Distrito Federal y 16 Bis 7 de la Ley de
Salud. También decidié la improcedencia de los cargos de inconstitucionalidad contra el
articulo 3 transitorio del Decreto de Reformas a los articulos del Cédigo Penal y de la Ley
General de Salud para el Distrito Federal porque sus efectos juridicos habian cesado.

La SCJN senald que, debido a la complejidad del tema, durante el tramite de la accion
requirio informacioén a diferentes autoridades e instituciones. Algunos de los temas sobre
los que se solicité informacién fueron (i) el nimero de abortos a nivel nacional y estatal;
(ii) las muertes por aborto; (iii) las muertes fetales; (iv) la mortalidad materna; (v) las causas
penales, averiguaciones previas y juicios de amparo derivados del delito de aborto; y (vi)
las pruebas periciales y comparecencias de expertos e interesados en el tema. Estas pruebas
se practicaron en seis audiencias publicas. La SCJN resolvié que la reforma atacada es
constitucionalidad.

Problemas juridicos planteados

1. ¢{La modificacion de los articulos 144 al 147 del Codigo Penal para el Distrito Federal,
de los articulos 16 Bis 6 y 16 Bis 8 de la Ley de Salud para el Distrito Federal y la defini-
cion de embarazo para la tipificacion del delito de aborto, invadié la competencia exclusiva
del Congreso de la Unién para legislar en materia de salubridad general, prevista en los
articulos 73, fraccién XVI, y 133 constitucionales?

2. {Hay una obligacion constitucional o convencional de proteger el derecho a la vida
desde el momento de la concepcion?

3. ;La despenalizacion del aborto en el Distrito Federal viola el derecho a la vida del o la
que esta por nacer?

4, ;La despenalizacién del aborto viola el derecho a decidir sobre su paternidad de los
hombres que fueron parte del proceso de gestacion del embrién?
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5. ;La falta de regulacién especifica sobre casos de embarazos de personas menores de
edad viola el derecho de estas a la igualdad y no discriminacién?

6. ;Los articulos 144, 145, 146 y 147 del Codigo Penal para el Distrito Federal, vulneran el
principio de exacta aplicacion de la ley penal, previsto en el articulo 14 constitucional,
debido a que no son precisos ni respecto del bien juridico tutelado, ni sobre la condicién
que establece que el aborto es punible "después de las 12 semanas"?

7. ;Los articulos atacados, son contrarios al principio de proporcionalidad de las penas con
relacion al bien juridico tutelado y al grado de participacién de los autores del delito?

Criterios de la Suprema Corte

1.La Asamblea Legislativa no invadié la competencia exclusiva de la Federacién de legislar
en materia de salubridad general, pues la Ley General de Salud no establece una definicién
de embarazo. El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacion para
la Salud es el instrumento que establece esa definicién, que solo se aplica a la investigacién
para la salud y no tiene efectos generales. Esa enunciacion no es un criterio de armoniza-
cién entre érdenes o materias diversas porque un instrumento reglamentario no tiene
ese alcance. La distribucién de competencias no implica una relacién de superioridad
jerarquica entre los reglamentos federales y los estados y municipios. La Asamblea Legis-
lativa del Distrito Federal tiene libertad de calificacion y configuracion en lo que se refiere
a materias de su competencia, como lo es la penal, por lo que la definicion de embarazo
hecha en ejercicio de su autonomia calificadora no infringe la Ley General de Salud.

2. Aunque el derecho a la vida se encuentra reconocido en multiples instrumentos inter-
nacionales y tiene proteccién constitucional, ningun instrumento lo reconoce como un
derecho absoluto, ni fija un momento especifico de inicio de la titularidad de ese derecho.
El articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece la obli-
gacion de proteccion de la vida "en general" desde el momento de la concepcién. Esta
expresion fue introducida para que tanto los Estados que querian y protegian la vida
"desde la concepcién’, como aquellos que no deseaban obligarse en ese sentido suscri-
bieran el tratado.

México formuld una declaracién interpretativa en la firma de la Convencion en la que
establecié que la expresion "en general” del articulo no constituye obligacion de adoptar
o mantener en vigor legislacion que proteja la vida "a partir del momento de la concepcion”
porque esta materia es del dominio reservado de los Estados. El legislador nacional, segun
sus competencias, facultades y pardmetros internacionales minimos de proteccion, garan-
tia, y progresividad, tiene la facultad de regular este derecho. Por lo tanto, no hay una
obligacién de proteger la vida desde el momento de la concepcion.
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3. El derecho a la vida no es un derecho absoluto, el presupuesto necesario de todos los
demds derechos. Tampoco hay una obligacion constitucional o convencional de penalizar
el aborto. Los legisladores hicieron una ponderacion constitucional cuyo resultado fue el
deber de despenalizacién del aborto. El cumplimiento de este deber se sigue de la obli-
gacion del Estado de garantizar los derechos (i) a la salud; (i) a la informacion; (iii) a la libre
determinacion de las mujeres sobre sus relaciones sexuales y su reproduccién; (iv) a
la maternidad no forzada; (v) a la proteccién del proyecto de vida; (vi) que se atienda el
problema de salud publica provocado por los abortos clandestinos; y (vii) al trato iguali-
tario. La Asamblea despenalizé el aborto durante el periodo embrionario y no el fetal,
antes de que se desarrollen las facultades sensoriales y cognitivas del producto de la
concepcion y dentro del periodo mas seguro y recomendable en términos médicos.

La penalizacién del aborto no es el medio idoneo para garantizar que el proceso de ges-
taciéon contindie. Las mujeres que no desean continuar con su embarazo recurren a abortos
clandestinos que ponen en riesgo su salud y su vida. El reproche penal al aborto menoscaba
y reafirma la discriminacion hacia las mujeres y permite el uso del derecho criminal como
una herramienta simbdlica que menoscaba el derecho a decidir sobre el propio cuerpoy
la salud.

4. El reconocimiento de que es la persona del sexo femenino portadora de un embrién
no deseado quien tiene la decisién final de si practicarse un aborto no es discriminatorio,
sino que responde a la posicion especifica de las mujeres en estos casos. Continuar un
embarazo no deseado tiene consecuencias permanentes y profundas para la mujer, con
independencia de que cuente con el apoyo de otras personas. Esa afectacion asimétrica
al plan de vida justifica el trato distinto y da cuenta de la razonabilidad de negar al parti-
cipante masculino el derecho de tomar esta decision.

5. La falta de regulacién especifica sobre aborto de personas menores de edad no viola
el principio de igualdad. No hay una obligacién constitucional de establecer un régimen
diferenciado por razén de edad que permita concluir que las reglas generales sobre
consentimiento informado no son adecuadas en estos casos. Los servicios de consejeria
previstos en las normas de la Ley de Salud del Distrito Federal son extensos, detallados y
suficientes para cubrir las necesidades propias de un aborto de personas menores de edad,
quienes, ademas, son consideradas por la normatividad atacada como sujetos de especial
atencion.

6. Los articulos 144, 145, 146 y 147 del Coédigo Penal para el Distrito Federal no violan el
principio de exacta aplicacion de la ley penal. El articulo 144 dispone que el delito de
aborto se sanciona cuando se consuma y alude de forma clara a la suerte del producto
de la concepcion. En suma, las normas atacadas tutelan el bien juridico de la vida en ges-
tacién. El enunciado normativo condicional "después de las doce semanas" no genera un
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problema de incertidumbre o inexactitud de la norma. Por el contrario, la temporalidad
puede ser definida por el juez en el caso concreto a través de periciales u otros medios

de prueba que le permitan formar su conviccién.

7. Establecer una punibilidad diferenciada en casos de aborto consentido para la mujer
que desea interrumpir su embarazo y para los terceros que intervienen sin aprobacion de
la gestante no viola el principio de proporcionalidad. En caso de aborto forzado, se prevé
una punibilidad de cinco a ocho afios de prision dado que este delito lesiona la libre auto-
determinacion de la madre respecto de la vida en gestacion, es decir, se trata de un bien
juridico compuesto por dos elementos. Por eso esta justificado el reproche mayor al sujeto

activo.
Justificacion de los criterios

1."De una lectura de la Ley General de Salud se hace evidente que la misma no contiene
o prevé en sus preceptos una definicion de lo que debe entenderse por embarazo. Si bien
en diversos preceptos se contiene dicha palabra, en ningiin momento la define." (Pag. 140,

parr. 1).

"Es sélo en el Reglamento de la Ley General de Salud en la materia especifica de "Investi-
gacion para la Salud', el que en su articulo 40, fracciéon I, establece una definicién de

embarazo, en los términos siguientes:
"Articulo 40.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:(...)

Il.- Embarazo. - Es el periodo comprendido desde la fecundacién del évulo (evidenciada
por cualquier signo o sintoma presuntivo de embarazo, como suspensién de menstrua-
cién o prueba positiva del embarazo médicamente aceptada) hasta la expulsion o extraccion
del feto y sus anexos™" (Pag. 141, parr. 2).

"[Altendiendo al ambito de validez del Reglamento, esta definicion de embarazo Unica-
mente es aplicable a efectos de lo relativo a la investigacion para la salud, y no es una
definicion general que para efectos de la materia de salubridad general establezca la Ley
General de Salud, pues [...] este ordenamiento no define este concepto. [...].

Es decir, este Reglamento se encuentra claramente acotado a la materia de investigacion
para la salud en los sectores establecidos y en relacién a la esfera administrativa, en ningun
lugar del mismo se encuentra una pretensién de aplicacién general o transversal a las
demas materias relacionadas con la salud. Asi, desde este punto de vista, la definicién de
embarazo dada por este Reglamento es una definicién que sélo aplica para el ambito
de la investigacion para la salud y no para el campo de la materia de salubridad general
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aplicable a todo el territorio nacional o tanto al ambito federal y locales de competencia.'
(Pag. 143, parrs. 1-3).

"[La multiplicidad de reglamentos existentes] indica que cada reglamento tiene una
identidad material con la especialidad de la Ley que desarrolla y regula, por lo que pareceria
contrario a la propia estructura reglamentaria y, por tanto de la Ley General, que preten-
damos extraer de uno de sus reglamentos una definicion aplicable, de manera general, a
todas las demas materias relacionadas con la salud, establecidas en la Ley General." (Pag.
144, parr. 1).

"En este sentido, la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica puede ejercerse
respecto de los conceptos establecidos en la Ley General de Salud; sin embargo, su desa-
rrollo no puede considerarse aplicable a los demas érdenes juridicos, en particular a los
de las entidades federativas, los cuales pueden desarrollar estos mismos conceptos de
manera concurrente, en el ambito de su respectiva jurisdiccion, frente al mismo desarrollo
federal." (Pag. 145, parr. 2).

De modo que "la delegacidn de las materias concurrentes para su distribucion por legis-
lador federal, por medio de una ley general, no implica la observancia obligatoria por los
demas 6rdenes juridicos de todo el desarrollo reglamentario del Ejecutivo Federal de
los conceptos contenidos en esa ley. Esta distribucién competencial no puede establecer
jerarquia de los reglamentos federales frente a los estados y municipios, ni se puede
considerar que la concurrencia opera materialmente de manera monolitica o en bloque

frente a las competencias de los demds 6rdenes juridicos parciales.” (Pag. 145, parr. 3).

"De otro modo, considerar que el Ejecutivo Federal por via de reglamentos y de Normas
Oficiales Mexicanas pudiera regular el ambito competencial de los estados y municipios,
conduciria al vaciamiento de las competencias estatales y municipales." (Pag. 146, parr. 3).

"Por tanto, lo no establecido de manera expresa en la ley general, no puede generar crite-
rio de armonizacién ni entre 6rdenes, ni entre materias diversas, ya que no existe un para-

metro con el cual hacer esta armonizacién." (Pag. 148, parr. 1).

"Resumiendo, la definicion de embarazo establecida por el 6rgano legislativo local al
desplegar su facultad para emitir leyes en materia penal, en ejercicio de su autonomia
calificadora, de ninguna manera transgrede la Ley General de Salud, ya que:

- La Ley General de Salud no establece ninguna definicién aplicable de manera general.

- La Unica definicion establecida en el ambito federal se encuentra limitada a la materia de
"Investigacion para la Salud", las diversas materias contenidas en la Ley General de Salud
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tienen su desarrollo en una variedad amplia de reglamentos, por lo que estas definiciones
s6lo aplican en su dmbito normativo especifico.

- En materias especificas, la Ley General de Salud establece la atencion materno-infantil
y la planificacion familiar como materias locales, las mismas se refieren al embarazo, pero
no hacen ninguna definicion del mismo. [...]

- La definicién se encuentra solamente a nivel reglamentario lo que lo hace aplicable
solamente en el dmbito administrativo federal, para proveer en la esfera administrativa
federal a la exacta observancia de la Ley, excluyendo su obligatoriedad transversal a los
demas ordenamientos juridicos como estados y municipios.

-La Asamblea Legislativa del Distrito Federal tiene, por tanto, libertad de calificacion y con-
figuracion en lo que se refiere a materias de su competencia, como lo es la materia penal.

- No existe invasion de esferas por parte de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal al
definir el embarazo para efectos de la tipificacion del delito de aborto en el Distrito
Federal (Pags. 151-152).

2."El derecho a la vida se encuentra reconocido en una gran cantidad instrumentos inter-
nacionales en materia de derechos humanos, entre los cuales se pueden mencionar: la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 3), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 6), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(art. 1), y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 4). De manera comple-
mentaria a estos se encuentran también: la Convencién sobre los Derechos del Nifio (arts.
6y 37), el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto internacional de Derechos Civiles y
Politicos destinado a abolir la pena de muerte (art. 1), el Protocolo a la Convencién Ame-
ricana relativo a la abolicion de la pena de muerte (art. 1), Cédigo de conducta para fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley (art. 3), Principios basicos sobre el empleo
de la fuerza y de las armas de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
(principio 4, 5, 6 y 9), Convenios de Ginebra de mil novecientos cuarenta y nueve (art. 3
comun), Convencién para la prevencién y la sancion del delito de genocidio (art. 1y Il),
Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(art. 1y 2), Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas (art. 1 y I),
por citar algunos de los mdas importantes." (Pag. 158, parr. 3).

"El derecho a la vida en los tratados internacionales no se establece ni reconoce como un
derecho absoluto. Pues aun cuando esta ubicado en los derechos insuspendibles o inde-
rogables en caso de guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace la indepen-
dencia o seguridad de un Estado [...], esa situacién no lo transforma en un derecho absoluto
frente a los demas derechos fundamentales, en la medida que los propios tratados inter-
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nacionales contemplan la pena de muerte y en algunos casos establecen o aceptan la
posibilidad de afectar ese derecho, siempre y cuando se haga por los procedimiento
adecuados, sin excesos y sin causar sufrimiento innecesario." (Pag. 161, parr. 1).

"[Dleriva del andlisis de los instrumentos en materia de derechos humanos anteriormente
resefiados [...] que los mismos no definen el momento en el cual inicia la proteccion del
derecho ala vida, ni desde que momento el ser humano es sujeto de proteccién. El inico
tratado internacional que hace referencia a un momento especifico para el inicio de la
proteccion del derecho a la vida es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
que establece un momento a partir del cual, "en general’, debe ser protegida la vida.
El resto de [los] tratados guardan silencio a ese respecto.’ (Pag. 165, parr. 4).

"[E]sta expresidn "en general” en el texto de la Convencion [...] otorga a los Estados un
margen para adoptar legislacién que permita la interrupcién del embarazo en determi-
nadas circunstancias, segun podemos entender del origen mismo de esa expresion desde
los trabajos preparatorios de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y, posteriormente, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. De cualquier
manera hay que subrayar que hasta la fecha nila Comisién nila Corte Interamericana han
publicado ninguna decision sobre el alcance de dicho margen." (Pag. 167, parr. 2).

En un analisis del contexto de la elaboracion de este tratado, resalta que "[p]ara conciliar
los puntos de vista que insistian sobre el concepto ‘desde el momento de la concepcion;
con las objeciones suscitadas desde la Conferencia de Bogota sobre la base de la legis-
lacion de los Estados americanos que permitian el aborto, inter-alia, para salvar la vida de
la madre y en caso de estupro, la Comision Interamericana de Derechos Humanos volvié
aredactar el articulo 2 (derecho a la vida) y decidié por mayoria de votos introducir, antes
de ese concepto, las palabras ‘en general’ Ese arreglo fue el origen del nuevo texto del
articulo 2 "1. Toda persona tiene el derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley, en general, desde el momento de la concepcién®. (Pag. 169, parr. 2).

Del "complejo surgimiento histérico de la Convencion Americana, observamos que, pri-
mero, en ningun caso se hablé de una condicién de derecho absoluto y, segundo, que la
expresion‘en general’tenia como destino especifico permitir que los Estados en los cuales
se hubiere ya previsto la realizacién de abortos o en los Estados que posteriormente
aceptaran esta legislacion, no se diera una condicién de violacién a las obligaciones que
iban a adquirir con la firma y ratificacién de dicho tratado. Como ya se sefalo, el 6rgano
interamericano competente para interpretar esa disposicién no se ha pronunciado respecto
al alcance y obligaciones que derivan de la expresion‘en general’ Sin embargo, aun acep-
tando que la Convencién Americana estableciera el concepto absoluto del derecho a la
vida desde el momento de la concepcion, seria imposible imponer a México dicha obli-
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gacion por medio de unainterpretacion, en la medida de que México hizo una declaracién
interpretativa a ese precepto del Pacto de San José!" (Pag. 171, parrs. 1-2).

Lo anterior dado que "desde que México presento su ratificacién a la Convencion establecié
laforma en que debia ser entendida o la formay alcances bajo los cuales se obligaba frente
a la expresion ‘en general’ del articulo 4.1 del Pacto de San José, y en esa medida, no se
obligé internacionalmente a adoptar o mantener en vigor legislacién que proteja la vida
‘a partir del momento de la concepcién’ Es decir, no aceptd el establecimiento de un
momento especifico a partir del cual debia proteger el derecho a la vida y en esa
medida, se encuentra obligado el Estado mexicano a proteger y garantizar el derecho
a la vida como en el resto de los tratados internacionales lo disponen, esto es, sin un
momento especifico para el inicio de la proteccién y aceptando que no es un derecho
absoluto. Por todo lo anterior [debe concluirse que]:

- Dentro de los pardmetros internacionalmente establecidos como minimos de proteccién
y garantia, y con un sentido de progresividad, el derecho a la vida debe ser regulado por
el legislador nacional de conformidad con sus competencias y facultades.

-Ninguninstrumento internacional de derechos humanos aplicable en el Estado mexicano
reconoce el derecho a la vida como un derecho absoluto, ni exige un momento especifico
para el inicio de la proteccién de ese derecho, y tan solo, exigen que se cumplan y respeten
las garantias relacionadas con la no privacion arbitraria de la vida y las vinculadas con la
aplicacién de la pena de muerte, y

- El articulo 4.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos no establece un
derecho a la vida de tipo absoluto;

- La expresion ‘en general’ que utiliza la Convencién Americana fue introducida para que
tanto los Estados que querian y protegian la vida "desde la concepcién', como aquellos
que no deseaban obligarse a que dicha proteccion se diera desde un momento especifico,
pudieran ser parte de dicho tratado;

- México no se encuentra obligado a proteger la vida desde el momento de la concep-
cién, o algun momento especifico, en razén del sentido y alcance que tiene la declaracién
interpretativa que formuld al ratificar la Convencién Americana y que se mantiene vigente
[...]" (Pag. 173, parr. 2).

3."[Dlentro de un hipotético catalogo de conductas que el legislador se encuentra facul-
tado para penalizar, él mismo puede decidir discrecionalmente cuales de ellas penalizar
siempre y cuando lo haga mediante los procedimientos y respete las limitaciones de
contenido establecidas por ciertos derechos fundamentales. Debemos dejar en claro, sin
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embargo, que la mera existencia de un derecho fundamental no implica la obligacion de
la penalizacién de una conducta que lo afecte. Si bien antes de la existencia de los derechos
fundamentales constitucionalizados el derecho penal era la Unica fuente primaria de pro-
teccidn de derechos individuales, mediante el establecimiento de bienes juridicos prote-
gidos, de ello no se sigue que una vez que los derechos adquieren rango constitucional
y se establecen los medios para su proteccidn, estos deban tener obligatoriamente una
expresion penal para su protecciéon.” (Pag. 175, parr. 4).

"De este modo, al no encontrar ninglin mandato constitucional especifico para la penali-
zacion de todas estas conductas, no parece existir ninguna razén juridicamente argumen-
table que nos indique no hay potestad suficiente para despenalizar aquellas conductas
que han dejado de tener, a juicio del Legislador democratico, un reproche social. Solamente
contando con aquellos elementos que constitucionalmente ordenan la penalizacién de
las conductas [...] podriamos considerar que existen las herramientas para limitar la
determinacion del legislador democratico de que una conducta particular deba dejar de
estar penalizada.

[En consecuencia, es] el legislador democratico el que tiene la facultad de evaluar los
elementos para regular, o desregular, una conducta especifica. La Asamblea Legislativa
del Distrito Federal cuenta entonces con las facultades para determinar, por la mayoria de
sus integrantes y mediante un debate abierto, las conductas que en el dmbito penal deban
ser o no reprochadas y, dada la ausencia de una obligacién constitucional expresa, es su
responsabilidad realizar el balance de los diversos hechos, problemas y derechos que
puedan encontrarse en conflicto.

Es en este sentido que es posible afirmar, ademas, que el legislador democrético, al des-
criminalizar esta conducta, no tomé una decisidn aislada, sino que la misma se encuentra
reforzada mediante obligaciones a cargo del Gobierno del Distrito Federal y en particular
de las autoridades que tienen a su cargo los servicios de salud, de proporcionar informacion
oportuna y veraz de otras opciones que se encuentre al alcance de las mujeres, ademas
de lainterrupcion anticipada del embarazo, asi como de proporcionar informacién sobre
las consecuencias que esta interrupcion pueda tener para su salud. De este modo, se hace
efectiva la obligacién prestacional del Estado establecida en el articulo 40. constitucional
en relacién con la salud, informacién y responsabilidad en la toma de decisiones por parte
de las mujeres. Estas obligaciones deberan ademas estar respaldadas con sanciones a las
autoridades que las incumplan o a quienes incurran en conductas indebidas relacio-
nadas con este tema." (Pag. 180, parrs. 1-3).

"La justificacion general de la medida resultado del ejercicio democratico llevado a cabo
por la Asamblea que concluy6 con la despenalizacion de una conducta, fue acabar con
un problema de salud publica derivado de la practica de abortos clandestinos, estimando

Esta obra forma parte del acervo o ) © Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Centro de Estudios Constitucionales,

Instituto de Investigaciones Juridicas, A i .
UNAM https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



que la despenalizacién del aborto permitird que las mujeres interrumpan voluntariamente
su embarazo en condiciones de higiene y seguridad; asimismo, garantizar un trato iguali-
tario a las mujeres, en especifico aquéllas de menores ingresos, asi como reconocerles
libertad en la determinacién de la forma en la que quieren tener relaciones sexuales y su
funcion reproductiva; reconocer que no debe existir la maternidad forzada y se debe
permitir que la mujer pueda desarrollar su proyecto de vida en los términos que lo estime
conveniente. Se justific, asimismo, que el procedimiento para abortar se lleve a cabo
dentro del periodo de doce semanas, puesto que es mds seguro y recomendable en tér-
minos médicos. La interrupcion del embarazo se despenaliza Gnicamente para el periodo
embrionario y no el fetal, antes de que se desarrollen las facultades sensoriales y cognitivas
del producto de la concepcidén!" (Pag. 181, parr. 2).

"Aunado a lo anterior, el legislador al emitir el decreto que modifica los articulos analizados,
dado su ambito de temporalidad, tomé en cuenta el incipiente desarrollo del embrién 'y
la seguridad y facilidad de la interrupciéon del embarazo sin graves consecuencias para la
salud de la mujer en contraposicién. Si dicha interrupcion se realizara clandestinamente
y fuera de los parametros dados por el Legislador, no es posible asegurar la salud de la
madre. Por otro lado, la penalizacion de la interrupcion de esta etapa primaria del embarazo
no resultaidénea para salvaguardar la continuacién del proceso de gestacién, puesto que
el legislador tomé en cuenta que constituye una realidad social que las mujeres, que no
quieren ser madres, recurran a la practica de interrupciones de embarazos clandestinos
con el consiguiente detrimento para su salud e incluso, con la posibilidad de perder sus
vidas." (Pag. 182, parr. 1).

"En atencién a estas consideraciones, "la medida utilizada por el Legislador resulta de este
modo idénea para salvaguardar los derechos de las mujeres, pues la no penalizacién de
la interrupcion del embarazo tiene como contraparte la libertad de las mujeres para que
decidan respecto de su cuerpo, de su salud fisica y mental e, incluso, respecto de su vida,
pues no podemos desconocer que aun en la actualidad, como lo refiere claramente el
legislador del Distrito Federal en su exposicion de motivos, existe mortandad materna.

El reproche por la via penal; es decir, la imposicién de la pena en el citado caso, no sirve
para asegurar el correcto desenvolvimiento del proceso en gestacion, pues nuestra realidad
social es otray de lo contrario, se menoscabay reafirma la discriminacién hacia las mujeres.
Por ende, no puede plantearse que la amenaza penal es la primera y Unica solucion a la
erradicacion de las practicas clandestinas de interrupcion voluntaria del embarazo, pues
mas alla de la teoria que utilicemos para justificar la imposicién de la pena estatal, la
sancién no puede ignorar la racionalidad y la necesidad pues, de lo contrario, se habilitaria
el ingreso al sistema penal de la venganza como inmediato fundamento de la sancién."
(Pag. 183, parrs. 3-4).
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"En este sentido, el principio de ultima ratio en el Derecho Penal Moderno obliga que las
penas como el medio coercitivo mds importante del Estado, sean el ultimo de los instru-
mentos estatales para prevenir los ataques a los bienes y valores fundamentales de la
sociedad; en consecuencia, esa intrusién debe ser la minima posible. De este modo,
penalizar la conducta en cuestion seria tanto como utilizar al derecho penal como una
herramienta simbolica y no como un mecanismo de ultima ratio. Es por ello que el legis-
lador considera la penalizacién de la conducta como ineficaz y, lejos de impedir que las
mujeres recurran a la interrupcion voluntaria del embarazo de una manera segura, las orilla
asometerse a procedimientos médicos en condiciones inseguras en las que, incluso, ponen

en riesgo su vida." (Pag. 184, parr. 1).

"Por todo lo anterior, si de lo argumentado resulta que la vida, como bien constitucional
e internacionalmente protegido, no puede constituir un presupuesto de los demas dere-
chos, ademdas de que aiin como derecho no podria en ningin momento ser considerado
absoluto; que sus expresiones especificas a nivel nacional e internacional se refieren a la
privacion arbitraria de la vida y la prohibicion del restablecimiento de la pena de muerte;
que se trata de un problema de descriminalizacidon de una conducta especifica y que no
existe mandato constitucional especifico para su penalizacién; y, finalmente, que la eva-
luacién de las condiciones sociales y la ponderacién realizada por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal es constitucional y se encuentra dentro de sus facultades de acuerdo
con principios democraticos, este Tribunal Pleno considera que los argumentos analizados
en el presente apartado en relacién con la naturaleza y existencia del derecho a la vida
son infundados." (Pag. 184, parr. 2).

4."La decision del legislador local de establecer la regla segun la cual la decisién final en
[casos de abortos dentro de las 12 primeras semanas] recae en la persona del sexo feme-
nino portadora de un embrién no deseado no es discriminatoria, ni por tanto irrazonable,
porque responde a la clara diferencia de su posicién frente a la de cualquier otra persona
(i.e. la persona del sexo masculino que estima haber tenido participacién en la creacion
de ese embridn, o cualquier tercera persona). La continuacién del embarazo no deseado
tiene consecuencias distintivamente permanentes y profundas para la mujer, con inde-
pendencia de que cuente con el apoyo de otras personas en su continuacion y después
en el cuidado y la educacion del nifo, y es esa afectacion asimétrica al plan de vida lo que
establece la base para el trato distinto que el legislador consider6 al otorgarle a ella la
decision final acerca de si el embarazo debe o no ser interrumpido, y lo que no hace irra-
zonable negar al participante masculino la capacidad para tomar esta decision." (Pag. 188,
parr. 2).

"La afectacién de la mujer y del hombre es distinta no solamente porque, como hemos
sefalado, hay consecuencias del embarazo no deseado que sdélo recaen en la mujer que
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lo experimenta, sino porque, aunque hay otras cargas que potencialmente podrian ser
asumidas por los participantes masculinos, su garantia por parte del ordenamiento juridico
es imperfecta.

En efecto, la posibilidad futura de abrir un proceso judicial orientado a que cierta persona
sea reconocida como padre de un menor, o contribuya econémicamente al sostenimiento
de sus necesidades es una demasiado incierta e imperfecta para anular la asimetria original
que existe entre la posicion de la madre y el padre potencial de un modo que justifique
la invalidacion de la regla general que le permita la toma de decisiéon a la madre
potencial.

Finalmente, es preciso sefalar que, incluso si faltaran las anteriores razones normativas
que apoyan la conclusion de que la decision tomada después del debate democrético por
parte del legislador local ni es discriminatoria ni limita un supuesto derecho a la procrea-
cién, este ultimo derecho presenta enormes dificultades a la hora de reconocer su ejercicio.
En el momento inicial de decidir si un embarazo continuda o no, tiene también relevancia el
que antes de las doce semanas es muy dificil establecer legalmente que una persona en
particular es efectivamente el padre potencial. Esto es relevante no sdlo en el contexto
de legislaciones que exigen consentimiento previo del participante masculino, sino tam-
bién para las que exigen que sea consultado, aun sin concederle el poder de tomar la decision
final, y abona la conclusién de que los argumentos sobre la falta de razonabilidad de la
medida adoptada por el legislador local son infundados." (Pag. 189, parrs. 1-3).

5. "[N]o existe ninguna obligacién constitucional para que el legislador local establezca
un régimen especial cuando la que desea interrumpir el embarazo es menor de edad. Las
cuestiones de titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales prestacionales con-
sagrados en la Constitucion no son necesariamente las mismas que rigen el ejercicio de
todos los derechos, en particular la capacidad civil. Lo importante, en este caso por con-
siguiente, no es la edad bioldgica de una persona, sino el contexto de condiciones en las
que el ordenamiento juridico bajo examen sitUa el ejercicio de su autonomia.

[N]o hay motivos para pensar que el legislador debia haber distinguido expresamente el

caso de las menores de edad de la regla general prevista y que no haberlo hecho las
discrimine en el gjercicio de algun derecho. No hay motivos para pensar que las reglas sobre
consentimiento informado aplicables a la generalidad de los casos no son adecuadas para
los casos destacados en los conceptos de invalidez. Los servicios de consejeria previstos
enlas normas de la Ley de Salud del Distrito Federal son extensos y detallados, suficientes
a nuestro juicio para cubrir adecuadamente las necesidades que plantea un aborto de
menores, quienes, ademas, estan en su contexto mencionadas como sujetos de especial
atencion!" (Pag. 190, parrs. 1-2).
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"En cualquier caso, [una] declaracién de inconstitucionalidad (en este caso por omision)
equivaldria a una decision repenalizadora por parte de la Corte: supondria anadir condi-
ciones o obstaculos alo que los ciudadanos pueden hacer libres de laamenaza del derecho
penal,y[...] corresponde de manera directa al legislador democratico local definir cudles
son las conductas que deben ser penalizadas en el caso; el establecimiento de las medidas
prestacionales relacionadas no puede generar la inconstitucionalidad de un decision del
legislador democratico como la que en este caso se analiza" (Pag. 191, parr. 1).

6. "El articulo 144, conforme a su redaccion actual, en relacion con lo dispuesto en el ar-
ticulo 145, primer parrafo, Ultima parte, dispone que el delito de aborto sélo se sancionara
cuando se consume; la idea de consumacién del aborto corresponde, entonces, a la de
muerte del producto de la concepcion. Encuentra apoyo lo anterior en lo dispuesto en
la parte correspondiente del articulo 4° del propio Cédigo Penal, que prevé el principio
de afectacién al bien juridico para la actualizaciéon de un delito conforme al cual cuando
se lesione el bien juridico la conducta es delictiva.

En este sentido, no existe duda en que se mantiene la proteccion al bien juridico [de la]
vida en gestacién y que, en todo caso, lo que oper6 fue una variacién en las circunstancias
en que se da dicha proteccién." (Pag. 193, parrs. 2-3).

Aunado a ello, "[a] partir de la lectura del capitulo relativo al delito de aborto en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal [...] es posible identificar tres tipos penales que a su vez
pueden configurarse mediante distintas modalidades de conducta, distintos sujetos activos
y distintos medios, el aborto autoinducido, el aborto consentido y el aborto forzado.
De la descripcidn tipica que de éstos se hace por el legislador penal, se obtienen con
claridad los elementos que lo constituyeny que lo actualizan, por tanto, no existe vaguedad
o0 ambigliedad que se traduzca en incertidumbre o provoque una inexacta aplicacién.'
(Pag. 196, parr. 5).

"En efecto, de lo dispuesto por el articulo 145 en relaciéon con el 144, cabe advertir que
lejos de generar incertidumbre, los conceptos alli enunciados generan certeza juridica
respecto de dos momentos. El primero, referido a la condicion temporal que actualiza
un aborto (articulo 144); y el sequndo, que se refiere al instante en que juridicamente se
actualiza el embarazo que comienza con la implantacion del embrién en el endometrio
(articulo 145).

Esos dos momentos constituyen las condiciones normativas que el legislador establecié
para colmar el tipo penal, atribuyendo un significado a una nocién determinada en aras
de dar certeza juridica al tipo. De esta manera, la facultad que tiene el legislador de crear
conceptos normativos no sélo es acorde sino que favorece a la garantia de legalidad
y seguridad juridica. Esto es, permite que los gobernados acudan a la norma, compren-
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diendo qué significa la conducta punible de la manera mas exhaustiva posible." (Pag. 197,
parrs. 1-2).

"En este sentido, no se puede afirmar que la circunstancia establecida como ‘después de
las doce semanas’ no se puede determinar con exactitud y la ley no previé de manera
expresa un mecanismo para ello, ya que ello no es un problema de incertidumbre o
inexactitud de la norma, sino que la cuestién de temporalidad podra ser determinada, en
el caso concreto, por el juzgador a través de periciales u otros medios de prueba que le
ayuden a formar su conviccién." (Pag. 198, parr. 1).

7."[L]as normas impugnadas resultan proporcionales en relacién con la conducta prohibida
y el bien juridico tutelado. En efecto, de lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 145
impugnado se advierte que la sancién a imponer a la mujer que procura su aborto es de
tres a seis meses de prisién o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comunidad. Misma
pena que se prevé a la propia mujer que consiente su aborto en términos de lo previsto
en el propio parrafo primero y segundo del propio articulo referido; es decir, en el caso
del aborto autoinducido y del consentido la punibilidad prevista para la mujer es idéntica,
en atencion de que en ambos casos la conducta que se prohibe es la afectacion del bien
juridico tutelado —vida en gestacion— en el supuesto de que existe voluntad para ello
de la propia mujer.

En el aborto consentido —que por su estructura requiere necesariamente la intervencion
de otro sujeto que actuie con el consentimiento de la mujer— la punibilidad prevista
para dicho sujeto activo, en términos del articulo 145, sequndo pérrafo del Cédigo Penal
del Distrito Federal es de uno a tres ailos de prisién, esto es, resulta superior a la prevista
para la madre. Sin embargo, esto no se traduce en una violacion al principio de propor-
cionalidad, sino que los parametros referenciados atienden a una razén especifica, el inhibir
este tipo de conductas por parte de personas distintas a la mujer embarazada, ya que
incluso en caso de que se tratare de médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o
practicante, se le suspende en el ejercicio de su profesidn u oficio por un tiempo igual al
de la pena de prision." (Par. 204, parrs. 3-5).

"El hecho de que en el caso de aborto forzado la punibilidad prevista sea de cinco a ocho
anos de prision, guarda relacidn con la circunstancia de que con la comision de este delito
se lesiona como bien juridico la libre autodeterminacién de la voluntad de la madre en
funcién de la vida en gestacion, es decir, se trata de un bien juridico compuesto por dos
elementos, por ello el mayor grado de reproche al sujeto activo se encuentra justificada.
De hecho, en el mismo articulo 146, en el caso del aborto forzado se prevé laimposicién de
una sancién mayor —de ocho a diez ahos— en caso de que se acredite la existencia
de violencia fisica o moral, lo cual corresponde a la circunstancia de que se considera de
mayor magnitud o gravedad la conducta que se actualiza en esas condiciones.
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Los motivos que justificaron que el legislador del Distrito Federal determinara que la
interrupcién del embarazo antes de las doce semanas, con la voluntad de la mujer, ya no
se estimara delito, obedecieron al analisis sobre una conducta que no justifica emplear
la maxima constriccién del Estado." (Pag. 205, parrs. 1-2).

"Existen situaciones singulares o excepcionales respecto de las que el legislador no puede
emplear la maxima constriccién —la sancién penal—, para imponer la conducta que, en
otros supuestos seria exigible; pero que no lo es en ciertos supuestos concretos, como
en el que se esta refiriendo. Asi, con apoyo en estas consideraciones se concluye que lanorma
impugnada no viola el principio de proporcionalidad de las penas." (Pag. 206, parr. 1).

SCIJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 148/2017, 07 de septiembre
de 2021 (Analisis del tipo penal de aborto, Coahuila)

Razones similares en Al 146/2007 y su acumulada 147/2007, AR 438/2020
Hechos del caso

El 27 de noviembre de 2017 la Procuraduria General de la Republica promovié Accion de
Inconstitucionalidad en contra de los articulos 13, apartado A, 195, 196 y 224, fraccién |I
del Cédigo Penal del Estado de Coahuila de Zaragoza.™ El actor sefalé como autoridades
responsables a los Poderes Legislativo y Ejecutivo de esa entidad federativa.

En su demanda, la Procuraduria sostuvo que el articulo 13, apartado A) atacado, violenta
el orden constitucional en materia de procedimiento penal porque regula una figura,
prision preventiva oficiosa, de competencia exclusiva del Congreso de la Unién. En relacion
con los articulos 195y 196,'¢ la demandante afirmé que vulneran los derechos a la auto-
nomia y a la libertad reproductiva de las mujeres porque establecen un tipo penal que
impide la interrupcién del embarazo durante la primera etapa de gestacién. Sobre el
articulo 224, fraccion Il argumenté la valoracién incorrecta del bien juridico tutelado, que
es laintegridad sexual de la conyuge. El legislador estatal dispuso, de manera despropor-
cionada, una pena menor para la violacidon entre conyuges, comparada con la prevista
para el delito de violacion en general.

Respecto del articulo que prohibe el aborto en la primera etapa de gestacion y la violacion
entre cdnyuges, el Poder Legislativo demandado manifestd que su regulacion obedece a

' Ponente: Ministro Luis Maria Aguilar Morales. Consultar votacién en
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=227921

1> Contenidos en el Decreto 990, publicado en el correspondiente Periddico Oficial el 27 de octubre de 2017.

16 Articulo 195. Aborto para efectos penales. Comete el delito de aborto quien causa la muerte al producto de
la concepcidn, en cualquier momento del embarazo.

Articulo 196. Aborto autoprocurado o consentido. se impondréa de uno a tres afos de prisién, a la mujer que
voluntariamente practique su aborto o a la persona que la hiciere abortar con el consentimiento de aquella.
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la libertad configurativa de las entidades federativas para definir los tipos penales de
acuerdo con la realidad social y la proteccién de la vida desde el momento de la concep-
cion. En el mismo sentido se pronuncié el Poder Ejecutivo. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (SCIN) declard la validez constitucional del articulo 195 y la invalidez de los
articulos 196, 198, en la porcién relativa al aborto voluntario, y 199, fraccion |y 224, fraccién
| del Cédigo Penal del Estado de Coahuila de Zaragoza, sobre violacion entre cdnyuges.

Problemas juridicos planteados

1. {Esinconstitucional el articulo 195 del Cédigo Penal del Estado de Coahuila de Zaragoza,
que penaliza la conducta de aborto en general?

2. ;Esinconstitucional, por ser contrario a los derechos ala autonomiay a la libertad repro-
ductiva de las mujeres, el articulo 196 del Cédigo Penal del Estado de Coahuila que esta-
blece como tipo penal el aborto autoprocurado en la primera etapa de gestacién?

3. ;Es inconstitucional el articulo 198 del Cédigo Penal de Coahuila™ que ordena la sus-
pension en el ejercicio de la profesion de las personas que participan en la celebracién de
un aborto consentido?

4. ;Es inconstitucional el articulo 199 del Cédigo Penal del Estado de Coahuila™ que esta-
blece diversas excusas absolutorias en caso de aborto?

7 Articulo 198. Suspensién de derechos a ciertas personas que causen el aborto [...]

si el aborto doloso, sea o no consentido o forzado, lo comete un médico o médica, comadrona o partero, enfer-
mero o enfermera, o practicante de medicina o de enfermeria, ademas de las penas que le correspondan conforme
a este capitulo, se le suspendera de dos a seis aios en el ejercicio de su profesion, oficio o practica senalados
[...]si el médico o médica, comadrona o partero, enfermero o enfermera, o practicante de medicina o de enfer-
meria solo ayudan a que se cometa el aborto doloso que se produce, se les suspendera desde seis meses hasta
dos anos en el ejercicio de su profesion, oficio o practica senalados.

'8 Articulo 199. Se excusara de pena por aborto y no se perseguira:

I. (Aborto por violacién, o por inseminacién o implantacién indebidas)

Cuando el embarazo sea resultado de una violacién, o de una inseminacion artificial o implantacién de un 6vulo
en cualquiera de los supuestos referidos en los articulos 240 y 241 de este codigo, y la mujer embarazada prac-
tique su aborto o consienta el mismo, dentro de las doce semanas siguientes a la concepcion.

En caso de violacién, los prestadores de servicios de salud deberdn realizar el aborto, dar vista al Ministerio
Publico y observar lo dispuesto en las normas oficiales mexicanas y demas disposiciones legales aplicables.

II. (Aborto por peligro de la mujer embarazada)

Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro, actual o inminente, de afectacién grave
a su salud, ajuicio del médico que la asista fundado en prueba o en pronéstico clinicamente motivado, oyendo
aquél la opinién de otro médico, siempre que esto sea posible y la demora no incremente el peligro.

El peligro de afectacion a la salud de la mujer embarazada se considerara como grave, cuando pueda resolverse
en la pérdida de un érgano o de su funcién, o que se presenten ulteriores complicaciones a la salud de la mujer
dificiles de resolver o que dejen secuelas permanentes, o que pongan en peligro su vida.

Ill. (Aborto por alteraciones genéticas o congénitas graves)

Cuando dos médicos especialistas diagnostiquen que el producto presenta alteraciones genéticas o congénitas
que puedan conllevar o dar como resultado afectaciones fisicas o cerebrales, que lo colocarian en los limites de
su sobrevivencia, siempre y cuando se tenga el consentimiento de la mujer embarazada.

IV. (Culpa de la mujer embarazada)

Cuando el aborto sea consecuencia de una conducta culposa de la mujer embarazada.
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5. ¢Es inconstitucional el articulo 199, fraccion | del Cédigo Penal de Coahuila que limita
la no punibilidad a la interrupcién del embarazo a casos de violacién?

6. ;Es inconstitucional el articulo 224, fraccion Il, del Codigo Penal de Coahuila que esta-
blece una pena distinta para la violacion entre cényuges y menor a la condena por violacién

comun?
Criterios de la Suprema Corte

1. El articulo 195 del Cédigo Penal del Estado de Coahuila solo establece el elemento
objetivo general del tipo penal de aborto, esto es, define la conducta tipica que es la
base de los tipos penales concretos. Esta disposicién no se relaciona con el derecho de
las mujeres y personas con capacidad de gestar a decidir. En consecuencia, su constitu-
cionalidad no depende del principio de autonomia.

2. El articulo 196 del Cédigo Penal de Coahuila que establece el tipo penal "aborto auto-
procurado o consentido” tiene un impacto directo en la libertad reproductiva de la mujer
y de las personas con capacidad de gestar. Las entidades constitucionales tienen la facultad
de regular el ejercicio de los derechos a la autonomia reproductiva con base en los prin-
cipios de dignidad, autonomia reproductiva, libre desarrollo de la personalidad, igualdad
de género y ejercicio pleno del derecho a la salud.

Por eso, la via punitiva escogida por el legislador no armoniza el derecho a decidir de la
mujer y de las personas con capacidad de gestar con la finalidad constitucional de pro-
teccion a la vida del concebido. Por el contrario, anula de manera total el derecho a decidir a
través del mecanismo mas agresivo que, ademas, no logra el fin perseguido de inhibir la
practica de abortos. También produce efectos nocivos como el aumento del riesgo de dafo
alavida e integridad de la mujer y personas con capacidad de gestar y la criminalizacion
de la pobreza. Descarta, de manera injustificada, otras opciones de tutela menos lesivas
que reconocen la relacién cualificada entre la persona embarazada y el producto de la
concepcion. La tipificacion penal destruye el equilibrio constitucional entre el derecho a
elegiry el bien del producto de la concepcién. Las férmulas locales no pueden legislarse
al margen de los mandatos constitucionales, en este caso eso significa que no hay bienes
constitucionales absolutos mas valiosos que otros. En consecuencia, el tipo penal de aborto
durante el primer periodo del embarazo debe expulsarse del sistema normativo.

En los casos previstos en las fracciones |, Il y Ill de este articulo, siempre que sea posible demorar el aborto
sin que se incremente el peligro para la mujer embarazada, los médicos tendrén la obligacién de proporcio-
narle informacion objetiva, veraz, suficiente y oportuna sobre los procedimientos, riesgos y consecuencias,
asi como sobre las alternativas existentes, para que aquélla pueda tomar la decision de manera libre e
informada. Sin embargo, la falta de dicha informacion en los casos de las fracciones sefialadas no serd motivo
para punir el aborto.
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3. La porcién normativa "sea o" del parrafo 1 del articulo 198 del Cédigo Penal, sobre la
prohibicién total de la interrupcién del embarazo y las sanciones a especialistas en ciencias
de la salud o con aptitudes para la atencién de partos, es inconstitucional. Esto porque
persiste la sancion de la suspensién temporal en el ejercicio de su profesion, oficio o prac-
tica a la persona que participe en el procedimiento sanitario.

4. Los supuestos del articulo 199 del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila, "aborto no
punible"y "se excusardn de pena por aborto', son inconstitucionales. Esto porque, que el
ordenamiento califique en esos supuestos las conductas como ilicitas, vulnera el dere-
cho de las mujeres a la autodeterminacion reproductiva. Esta medida incentiva la idea de
crimen respecto de los abortos, aun en los que la concepcidn se dio sin consentimiento
de la persona embarazada: por violacién, inseminaciéon o implantaciones indebidas. O los
que buscan la proteccion de la salud: por riesgo vital de la mujer embarazada y por alte-
raciones genéticas o congénitas graves del producto.

5. La porcién normativa es inconstitucional porque desdeia la situacién de una mujer o
personas con capacidad de gestar que sufrié un acto violento e invasivo y, derivado de
eso, inicia un proceso de gestacién. Las prestaciones basicas en salud en estos casos deben
incluiracompanamiento médico y psicoldgico 4gil y, en caso de pedirlo, un procedimiento
seguro de interrupcién del embarazo. El vinculo civil no debe ser entendido como un con-
junto de privilegios que, al amparo de la privacidad e intimidad, justifica los comporta-
mientos violentos de indole moral, fisica o psicoldgica. La invalidez se extiende al segundo
parrafo de esa fraccidon que determina que se trata de un delito querellable.

Justificacion de los criterios

1. "[E]l articulo 195 del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila, Unicamente establece
que "comete aborto quien causa la muerte al producto de la concepcién, en cualquier
momento del embarazo". Es decir, en ese numeral se contiene el elemento objetivo del
tipo penal. Conforme a esta narrativa y, advirtiendo que su contenido sélo se refiere a la
definicion del nucleo de la conducta tipica que habra de ser el punto de partida de las
siguientes de los tipos penales en concreto, es posible afirmar que esa disposicién no tiene
punto de contacto con el derecho de las mujeres y personas con capacidad de gestar a
decidir, de manera tal que su constitucionalidad no puede verse cuestionada a través de
ese tipo de acercamiento." (Pérrs. 243-244). (Enfasis en el original).

"Consecuentemente, este Pleno de la Suprema Corte considera que esta disposicion —en
su caracter de elemento objetivo del delito— desprovista del resto de los componentes
que integran a plenitud cada tipo penal en lo individual, tiene cabida aun en el esce-
nario de tutela constitucional del derecho a decidir, pues la utilidad de esa norma —por
su naturaleza— es de tal generalidad que comprende su aplicacién para los supuestos
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de proteccion del bien constitucional producto de la concepcion frente a actos contra-
rios a la voluntad de la mujer, es decir, cuando asume la posibilidad de ser madre de
manera libre.

No escapa a la vista del Tribunal Pleno la porcion del elemento objetivo que sehala que
‘en cualquier momento del embarazo’y que, al tenor de lo sostenido como parte de las
caracteristicas del derecho a elegir, podria considerarse que tiene punto de toque con
el rasgo de que la mujer puede interrumpir su embarazo en un periodo cercano al inicio
del periodo de gestacidn; pero, se reitera, la transversalidad de esa porcién corre por un
camino separado, que incluye la tutela del concebido en un escenario de maternidad
deseada, caso en el cual, efectivamente, la proteccion se extiende durante todo el
embarazo, como sefala la norma. La supresion de esa porcién normativa se traduciria en
laimposibilidad de integrar la conducta tipica para el caso de aborto forzado, que consti-
tuye un acto lesivo tanto a la integridad fisica y psicoldgica de la mujer, al derecho a decidir
en la vertiente en que la mujer voluntariamente desea incluir la maternidad en su plan de
vida, como a la vida en gestacién en su caracter de bien constitucional." (Parrs. 249-250).
(Enfasis en el original).

"Consecuentemente, lo debido es reconocer, desde esa 6ptica, la validez constitucional
de esa disposicidon cuyo contenido es, en lo general, ajeno a los planteamientos de la
parte actora y al contenido del derecho desarrollado por este Alto Tribunal." (Parr. 253).
(Enfasis en el original).

2. "[E]l derecho de la mujer a decidir (y cuya titularidad se extiende, por supuesto, a las
personas con capacidad de gestar) es resultado de una combinacion particular de diferen-
tes derechos y principios asociados a la nocién esencial de que es intrinseco a la persona
humana la disposicién de su libertad de autodeterminarse y escoger libremente las opcio-
nesy circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias convicciones.
El sustrato de esta prerrogativa lo constituyen la dignidad humana, la autonomia, el
libre desarrollo de la personalidad, la igualdad juridica, el derecho a la salud (psicoldgica
y fisica) y la libertad reproductiva [...]

De conformidad con los articulos 1y 4 constitucionales se reconoce el derecho exclusivo
a las mujeres y personas con capacidad de gestar a la autodeterminacién en materia de
maternidad (autonomia reproductiva). Es exclusivo de las mujeres pues forma un todo
con su libertad personal, que no puede dejar de entrafar su autonomia en orden a la
opcién de convertirse en madre!" (Parrs. 154-155) (Enfasis en el original).

"La constitucionalizacion del derecho a decidir, permite sostener que no tiene cabida
dentro de la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Constitucional, un escenario en
el cual lamujer y las personas con capacidad de gestar no puedan plantearse el dilema
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de continuar o interrumpir su embarazo por un corto periodo de tiempo al inicio de la
gestacion, pues ello equivaldria a asumir que su dignidad y autonomia personal pueden
modularsey restringirse en funcién de supuestos basados en un constructo social que,
antes que personas independientes, las configura como instrumentos de procreacion,
lo que ademas conllevaria una lesién de origen a su integridad psicoemocional al limitar
las posibilidades en relacién con su plan y proyecto de vida, e impediria alcanzar el bien-
estar integral en su caracter de meta permanente del derecho a la salud.

Conforme a esta narrativa, los pilares que sostienen el derecho a decidir la vida repro-
ductiva irradian elementos que, unidos, configuran la nocién de justicia reproductiva
que comprende el derecho a la autodeterminacién, vinculado al principio mas amplio de
autonomia corporal que es el derecho a la integridad fisica y psicoldgica. La decision
de ser madre o no, una vez que ha ocurrido el momento de la concepcién y conforme a
la intrinseca dignidad de la mujer y de las personas con capacidad de gestar, se debe
presumir racional y deliberada, que considera a la autonomia personal y al libre desarrollo
de la personalidad en términos de realizacion y responsabilidad individual.

La libertad reproductiva, en su vertiente especifica del derecho a decidir, implica que no
corresponde al Estado conocer o evaluar las razones para continuar o interrumpir su
embarazo ya que pertenecen a la esfera de intimidad de la mujer y de las personas con
capacidad de gestar, y que pueden ser de la mas diversa indole, lo que comprende razones
médicas (fisicas y psicoldgicas), econdmicas, familiares, sociales, entre otras.

La construccién y definicién del derecho fundamental en comento, obtiene su forma'y
sustancia del tejido brindado por todos los elementos juridicos ampliamente detallados,
sin embargo, ademds de esas piezas, para este Tribunal Pleno es insoslayable considerar
la situacion de profunda desigualdad, marginacion y precariedad en que se encuentran
muchas mujeres en nuestro pais y la influencia de esas circunstancias en las decisiones
personales que ellas toman. Lo anterior involucra una mirada interseccional de la proble-
matica que se cierne en relaciéon con el tema del aborto, con el objetivo de comprender
—en la construccién de esta decision— todos los factores y los grupos especificos que
resienten negativamente las regulaciones punitivas en materia de interrupcién del emba-
razo; subrayar tales aspectos es vital para emitir una decisién con implicaciones transver-
sales y de impacto directo en la vida de las personas.” (Parrs. 132-135). (Enfasis en el
original).

"Adicionalmente, la informacion que se desprende de "los datos estadisticos relativos al
rezago econémico y educativo como los propios del contexto de violencia sistémica,
constituye pieza clave para observar la problematica de manera integral, como otro ele-
mento que moldee la definicién de los derechos fundamentales y posibilite una revision
exhaustiva de las decisiones legislativas que trascienden tanto a éstos como a las personas
que fungen como sus destinatarios; solo asi podra dotarse al multicitado derecho funda-
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mental de una cualidad de transversalidad tanto en su proceso de constitucionalizacion
como en el conjunto de acciones (legislativas y de politica publica) que indispensablemente
habran de acompanar esta decisidn, pues Unicamente a través del trabajo gubernamental
completo y exhaustivo podra garantizarse el pleno ejercicio de la libertad de decidiry de
los principios y derechos intimamente ligados a ésta.

Dentro de ese discurso, el derecho de las mujeres y de las personas con capacidad de
gestar a decidir constituye un instrumento de materializacién de sus derechos fuente,
es refractario al control estatal basado en arbitrariedades o prejuicios, al asumir a la
mujer como un centro independiente y responsable de sus elecciones y decisiones, y
es un mecanismo de reconocimiento de la mujer en toda su dimensidn, con todas las
implicaciones de la realidad mexicana.

Asimismo, frente al escenario de la mujer y aquellas personas con capacidad de gestar
que se plantean la disyuntiva de continuar o interrumpir su embarazo, es preciso fijar los
alcances del derecho a decidir como exigencia para el Estado de implementar medidas
especificas utiles para su materializacion, y cuyo contenido debe ser definido teniendo
como punto de partida lo establecido en el parrafo tercero del articulo 1 del texto juridico
fundamental, en el sentido de que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.”
(Parrs. 153-155) (Enfasis en el original).

En este sentido, del derecho a elegir se desprenden siete implicaciones esenciales:

"Primera. La educacién sexual como pilar de la politica publica en materia de salud repro-
ductiva. [...]

Segunda. El acceso ainformacién y asesoria en planificacion familiar y métodos de control
natal.[...]

Tercera. El reconocimiento de la mujer y las personas con capacidad de gestar como titu-
lares del derecho a decidir la continuacion o interrupcion de su embarazo. [...]

Cuarta. La garantia de que la mujer o persona gestante tome una decision informada en
relacién con la interrupcién o continuacion de su embarazo. [...]

Quinta. El derecho a decidir comprende dos dmbitos de proteccién de igual relevancia,
claramente diferenciados y que encuentran su detonante en la eleccion de la mujer o per-
sona gestante. [...]

Sexta. La garantia de que las mujeres o personas gestantes que asi lo decidan puedan
interrumpir su embarazo en las instituciones de salud publica de forma accesible, gratuita,
confidencial, segura, expedita y no discriminatoria. [...]
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Séptima. El derecho de la mujer o persona gestante a decidir sélo puede comprender el
procedimiento de interrupcion del embarazo dentro de un breve periodo cercano al inicio
del proceso de gestacion. [...]" (Parrs. 157-180) (Enfasis en el original).

En relacién con la proteccidn de la vida desde el momento de la concepcion, "este Alto
Tribunal con motivo de una problematica directamente vinculada al presente caso (y sélo
después de haber revisado informacién aportada por especialistas en distintas ramas del
conocimiento como parte del desahogo plural de la prueba pericial en materia de concep-
cién y vida humana en el seno materno, asi como de escuchar las distintas comparecencias
que sobre el tépico fueron convocadas), ya fue concluyente al establecer que’...no existe
unanimidad en los criterios éticos, morales, filosoficos, cientificos y legales sobre el momento
a partir del cual empieza la vida humana y el momento a partir del cual debe protegerse
por el Estado, sustentdndose afirmaciones encontradas entre si...”" (Parr. 184). (Enfasis en el
original).

"No obstante las consideraciones que anteceden sobre la imposibilidad de ser titular
de derechos o de que el derecho a la vida no extiende su entendimiento desde el mo-
mento de la concepcidn, esto de ninguna manera se traduce en que el embrién o feto
carezca de un delimitado ambito de proteccién, por el contrario, este Alto Tribunal reco-
noce una cualidad intrinseca en el nasciturus, con un valor que se asocia a sus propias
caracteristicas en tanto se trata de la expectativa de un ser —con independencia del
proceso biolégico en el que se encuentre— y cuyo desarrollo es constante conforme
avanza el proceso de gestacion." (Parr. 200). (Enfasis en el original).

En este sentido, "el proceso de gestacién constituye un valor constitucionalmente
relevante vinculado a la expectativa del nacimiento de un ser humano a partir de la
existencia de un feto o embrién, categoria que implica su reconocimiento como un
bien que ineludiblemente amerita la proteccion de los poderes publicos del Estado
por lo que es en si mismo, por su relevancia intrinseca. Ademas, el periodo prenatal
también amerita la tutela correspondiente asociada a la proteccidn conjunta que corres-
ponde a las mujeres que, en su ejercicio del derecho a elegir, optan por el camino de
la maternidad como plan y proyecto de vida." (Parr. 205). (Enfasis en el original).

"El acrecentamiento a lo largo del tiempo de la valia de este bien constitucional, esta
asociado a que el paso de las semanas de gestacion significan el desarrollo de las carac-
teristicas que pueden incluirse en cualquier debate sobre aquello que define a un ser
humano, el cual es un proceso que ocurre gradualmente y sin ningun tipo de pausa;
ademads, ese rasgo fundamental debe ser visto en simultdneo con el aumento en la posi-
bilidad de que sobreviva fuera del seno materno de manera independiente. Estos rasgos
de corte bioldgico se traducen juridicamente en que el &mbito de proteccion se extiende de
la misma manera: progresivamente, de forma que la ausencia de titularidad de derechos
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no constituye obstaculo para conferirle, en esa misma légica, un ambito de proteccién
que se despliegue de manera correlativa. El desarrollo que semana a semana, mes a mes,
se sucede en el proceso de concepcion humana, revela un perfeccionamiento progresivo
que se extiende durante todo el periodo de gestacion.” (Parrs. 207-208). (Enfasis en el
original).

"La apreciacion integral del proceso de gestacion permite, para efectos de la proble-
matica concreta, realizar una mejor integracion cuando se observa en relacién con el
derecho constitucional de las mujeres y personas gestantes a decidir, pues permite
juridicamente establecer un espacio para que ambos puedan desenvolverse y tener
un lugar determinado. El caracter no absoluto de ningun derecho fundamental frente a
otroy las particularidades de la vida en formacién como un bien cuyo valor crece progre-
sivamente, son los rasgos que, en definitiva, permiten conciliar el derecho a elegir frente
a la proteccion constitucional del concebido, a partir de la singular relacién que la mujer
guarda con éste." (Parr. 225). (Enfasis en el original).

"En esa linea argumentativa corresponde afirmar que, para efectos de la proteccién del
periodo prenatal, bajo las implicaciones del derecho a decidir que fueron precisadas lineas
atras, el escenario que este Tribunal Constitucional concluye como aquel que mejor
permite salvaguardar su valorinherente, es el trabajo conjunto del Estado con la mujer
embarazada o persona gestante, mediante el despliegue de una politica gubernamental
cuyos cimientos sean la mas amplia tutela de todos los derechos y bienes involucrados
(conforme al contenido y alcances de las siete implicaciones esenciales que fueron preci-
sadas)." (Parr. 228). (Enfasis en el original).

"Las anteriores consideraciones respaldan la nocion de que el derecho a decidir, en rela-
cién con la mujer o persona gestante que opta por la interrupciéon del embarazo, sélo
tiene cabida dentro de un breve plazo cercano a la concepcién, como un mecanismo
para equilibrar los elementos que coexisten y brindar un ambito de proteccién
tanto al concebido como a la autonomia reproductiva, un espacio donde la tutela de
ambos sea posible!" (Parr. 232). (Enfasis en el original).

"[L]a soluciéon que se plantea es la que se considera mas equilibrada y orientada por el
principio de la dignidad humana que atiende tanto a los derechos de las mujeres y
personas con capacidad de gestar como al valor inherente del no nacido. Frente a la
consideracién de que el problema de fondo es un caso limite en el ambito del Derecho,
la respuesta que se brinda no se ubica en sus puntos extremos sino en una narrativa
de balance que reconoce el vinculo natural de la persona gestante con el nasciturus
y, que incluye en sus registros que el reducto final del intrincado y profundo debate
en relacion con la decision de abortar habra de corresponder siempre a la intima con-

viccion individual, y frente a ello lo que corresponde es contar con un entramado juri-
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dico que atienda esa realidad y brinde una esfera de proteccion de largo alcance e
integralidad.

Ahora bien, en relacion con la fijacién de la temporalidad en que puede ser llevado a cabo
un procedimiento de interrupcién del embarazo como parte del ejercicio del derecho a
decidir, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién considera que éste debe ser razo-
nable, es decir que su diseio legislativo no debe anular o volver inejercitable la citada
prerrogativa, pero también debe considerar —ineludiblemente— el incremento pau-
latino en el valor del proceso de gestacion; para su determinacién, el legislador puede
acudir a lainformacion cientifica disponible, asi como a las consideraciones de politica
publica en materia de salud que le parezcan aplicables en la medida de que sean com-
patibles con las razones aqui vertidas, asi como guiarse —a modo de referente— por
los parametros fijados en otras entidades en donde el derecho a elegir ha sido instrumen-
tado en sus legislaciones (Ciudad de México, Oaxaca e Hidalgo)." (Parrs. 235-236). (Enfasis
en el original).

En consideracién de todo lo anterior, para determinar sobre la inconstitucionalidad del
articulo 196 del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila, es dable considerar que "[l]la
lectura integral de esa norma conduce a afirmar que ese tipo penal titulado aborto auto-
procurado o consentido tiene un impacto frontal y directo con la libertad reproductiva
de la mujery de las personas con capacidad de gestar de decidir ser o no madre, el cual
—al tenor de lo descrito en los parrafos que anteceden— es un derecho de entidad cons-
titucional que tiene su raiz y sustento en la dignidad, autonomia reproductiva, libre
desarrollo de la personalidad, igualdad de género, y el pleno ejercicio del derecho a la
salud." (Parr. 256). (Enfasis en el original).

"[L]a decision del legislador local de tipificar la multicitada conducta, supone que tiene la
pretension legitima de tutelar uno o varios bienes juridicos, como rasgo connatural a las
normas penales [...] [Sle han esgrimido como causa suficiente (y en esa medida Utiles
para respaldar su legitimacion y validez) para criminalizar esa conducta han comprendido:
ser contrario a la moral, prevencién de la mortalidad materna y proteccién de la vida en
gestacion. Estimar contrario a la moral la accién de interrumpir el embarazo y, en esa
medida, traducir esa valoracién en el establecimiento de medidas de orden penal, no
puede ser considerado un fin legitimo que sustente la racionalidad de la norma, pues
el debate sobre su moralidad o inmoralidad debe reservarse al dmbito intimo de cada
persona, pero de ninguna manera debe dar contenido a la politica criminal." (Parrs.
257-258).

"En cuanto a prevenir la mortalidad materna, tampoco es posible emplearlo como finalidad
de la prohibicion penal, pues la ciencia médica actual garantiza que una interrupcién del
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embarazo realizada por especialistas y en un periodo temprano del proceso de gestacion,
represente el menor riesgo posible para la mujer o persona gestante." (Parr. 259).

"[Eln el tercero de los fines si es posible encontrar un fin constitucionalmente legitimo, es
decir, aquel en el cual el legislador estatal decidié adoptar medidas de caracter penal con
el objetivo de proteger la vida en gestacién." (Parr. 260).

"Sin embargo, el considerar que la norma persigue una finalidad asociada a la tutela de
un bien cuya proteccion es de interés publico, no se traduce en que por esa razén deba
reconocerse su validez dentro del sistema juridico mexicano, pues corresponde revisar
si en suformulacion el legislador logré el objetivo de armonizar los extremos involucrados
através de lainstrumentacion de una medida de una cualidad tal que sea respetuosa del
derecho fundamental a decidir y brinde cobertura al bien constitucional.

En ese sentido, aun teniendo origen en una finalidad legitima, este Tribunal Pleno advierte
que la via punitiva disefiiada por la legislatura estatal no concilia el derecho de la mujer
y de las personas con capacidad de gestar a decidir con la finalidad constitucional, sino
quelo anula de manera total a través de un mecanismo —el mas agresivo disponible— que
no logra los fines pretendidos (inhibir la practica de abortos) y, correlativamente, produce
efectos nocivos como: puesta en riesgo de la vida e integridad de la mujer y personas
con capacidad de gestar, criminalizacion de la pobreza, y descarta otras opciones de tutela
de caracter menos lesivo que parten del trabajo conjunto con la mujer embarazada o per-
sona gestante y que reconocen el dmbito privado en que desenvuelve el vinculo Unico que
existe entre ella y el producto de la concepcion.

Es en esa légica en que el accionante acierta en sus conceptos de invalidez al sefalar
que la descripcion tipica del aborto autoprocurado o consentido que sefala que seimpon-
drd de uno a tres anos de prisién, a la mujer que voluntariamente practique su aborto o a la
persona que la hiciere abortar con el consentimiento de aquella es lesiva de los derechos
reproductivos de las mujeres y personas con capacidad de gestar, por no incluir una formu-
lacion que permita interrumpir el embarazo en la primera etapa de gestacion." (Parrs.
262-264) (Enfasis en el original).

"En otras palabras, la invalidez del tipo penal radica en incluir en su formulacién
abstracta todos los supuestos temporales en que puede acontecer la interrupcién del
embarazo con origen en una decision voluntaria de la mujer o persona gestante; com-
prendiendo con tal regulacién tanto la interrupcion temprana como aquella que podria
acontecer en cualquier otro momento del proceso de gestacién. El articulo 196 resulta
entonces de una naturaleza absoluta, al no brindar ningtin margen para el ejercicio
del derecho humano a elegir la vida reproductiva que, con los matices destacados en
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esta sentencia, asiste a las mujeres y personas con capacidad de gestar en el supuesto de
concebir.

De esta manera, la formula legislativa de orden penal que fue elegida por el Congreso
Local y que contiene la criminalizacion de la interrupcién voluntaria del embarazo en
todo momento, supone la total supresion del derecho constitucional a elegir de las
mujeres y personas con capacidad de gestar. La disposicidn penal, en esa medida, carece
de la cualidad de considerar el balance que debe existir entre la proteccion al bien cons-
titucionalmente relevante y el derecho fundamental involucrado. Si en la formulacién
abstracta de la conducta ilicita se incluyé aquel escenario de interrupcién voluntaria
del embarazo que acontece durante el periodo cercano al inicio del proceso de gesta-
cién, comprendié entonces un evento que no puede calificarse como criminal, pues se
trata del ejercicio de un derecho constitucional cuya titularidad corresponde en exclu-
siva a la mujer" (Parrs. 266-267). (Enfasis en el original).

"[L]a construcciéon normativa destruye el equilibrio constitucional que deben guardar
proporcionalmente el derecho a elegir y el bien que constituye el producto de la con-
cepcidn. La punicion total del acto voluntario de interrumpir el embarazo corrompe el
delicado balance que supone la coexistencia de los elementos referidos, al inhibir en su
totalidad el derecho a elegir, a través de brindar una proteccién total y absoluta al
concebido.

Visto asi, el desacierto legislativo mas destacable en la construccion de la disposicion no
estriba en que no permita interrumpir el embarazo siempre, sino que no permite inte-
rrumpirlo en la fase inicial de la gestacion sin dejar de calificarlo como delito. Si bien
el legislador puede delimitar validamente la finalidad de proteger la vida en gestacion,
no puede afectar en forma desproporcionada los derechos de la mujer y de las personas
con capacidad de gestar." (Parrs. 268-269). (Enfasis en el original).

"En atencidén a que el derecho a decidir, como se vio, esta construido sobre pilares con
implicaciones individuales propias, la tipificacion que anula por completo esa prerro-
gativa de la mujery de las personas con capacidad de gestar se traduce —en automatico—
en lavulneraciéon inmediata de todos los elementos involucrados: se trastoca la dignidad
de la mujer frente al desconocimiento de sus propias caracteristicas que la individualizan
y la definen; se afecta trascendentalmente su autonomia y libre desarrollo de la persona-
lidad al impedirse la posibilidad de elegir el propio plan y proyecto de vida conforme a
sus intimas convicciones; se crea un mecanismo de violencia de género que refuerza roles
—Ila maternidad como destino obligatorio— que repercuten en la imposibilidad de alcan-
zar la igualdad juridica y se lesiona su salud mental y emocional ante la imposibilidad de
plantearse alternativas de decisién, de conduccién de la vida propia, lo que a su vezgenera
el impedimento de alcanzar el mas pleno bienestar.
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También es importante destacar que la redaccion de la norma, a partir de la técnica legis-
lativa elegida por el legislador estatal, impide salvar constitucionalmente parte de su con-
tenido para supuestos que escapan a los alcances del derecho a decidir de manera
que, ante el vicio destacado, este Tribunal Pleno advierte que debe invalidarse en su
totalidad el articulo 196 del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila de Zaragoza."
(Pérrs. 271-272). (Enfasis en el original).

"En relacién con el argumento de que esa disposicién punitiva tiene su origen en el man-
dato que se desprende del articulo 173 de la Constitucion Local del Estado de Coahuila,
el cual establece que las leyes deberdn amparar a los menores desde su concepcidn, es preciso
realizar diversas puntualizaciones. La primera consiste en que la literalidad de la norma
contiene una previsién general de tutela desde el momento de la concepcién, de lo cual
no se desprende que la proteccion que exige brindar la norma se manifieste a través
del uso del poder punitivo del Estado para sancionar con pena de prision, y a costa de
cualquier resultado, a la mujer que decide interrumpir suembarazo." (Parr. 274). (Enfasis
en el original).

"[E]l establecimiento de formulas locales no significa que éstas pueden crearse a la
sombra o al margen de los mandatos constitucionales de orden general, lo que en el
presente caso significa—conforme ya fue descrito en esta resolucién— que no existen
derechos o bienes constitucionales absolutos que puedan considerarse mas valiosos
que otros." (Parr. 276). (Enfasis en el original).

Adicionalmente, "ya ha sido reconocido que la criminalizaciéon de esa conducta en la
primera etapa de gestacién, carece de conveniencia para salvaguardar la continuacion
del proceso de gestacion ante la posibilidad de que las mujeres embarazadas o personas
gestantes que no quieren, al menos en ese momento, integrar la maternidad a su proyecto
de vida, recurran a la practica de interrupciones clandestinas, con la consiguiente puesta
en peligro para su vida e integridad." (Parr. 285).

"La inmensa mayoria de los tipos penales requiere que las personas se abstengan de
lesionar a terceros en su personay/o sus bienes, pero en el caso del aborto laimposicion
se advierte de tal gravedad que las mujeres asumen ponerse en el alto riesgo de daiarse
o lesionarse a si mismas, antes que enfrentar la maternidad, cualesquiera que sean las
razones que, desde su intimidad, las colocaron en esa situacion." (Parr. 291). (Enfasis en
el original).

"Con base en todo lo anterior, este Tribunal Pleno concluye que la inclusién en el tipo
penal de la conducta que acontece en el primer periodo del embarazo, por virtud de las
consecuencias superlativamente graves que produce, debe expulsarse del sistema
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normativo. Un control estatal que involucra ese tipo de puesta en peligro no es con-
forme, no sélo con los derechos de la mujer, si no con todo el paradigma de los derechos
fundamentales del Estado Mexicano." (Parr. 294). (Enfasis en el original).

"[N]o escapa a la revisién constitucional de este Alto Tribunal que la férmula de prohi-
bicion elegida por la legislatura estatal descarté otros mecanismos de proteccion del
concebido. Del debate legislativo que tuvo lugar en el Congreso del Estado de Coahuila
se destacaron las problematicas asociadas al tema del aborto; y en esa medida se disefiaron
normas para excusar de responsabilidad de la mujer en supuestos en donde se carecié
de voluntad para llevar a cabo la concepciodn, existe la puesta en peligro de otros bienes
juridicos, o bien, el evento ocurrié por culpa (y no dolo) de la mujer embarazada. Sin
embargo, en relacién con la interrupcion del embarazo asociada a la decision de la mujer,
descarté laimplementacién de otro tipo de medidas asociadas a la proteccion de ese dere-
choyalatuteladelavida en gestacion. De esta forma, rechazé tacitamente la posibilidad
de trabajar en conjunto con la mujer embarazada y personas gestantes para efectos de
que éstas tomen una decision informada de todas las implicaciones (asesoria y acom-
paflamiento médico y psicoldgico), como de igual manera descarté orientar con mayor
fuerza las politicas publicas a través de los servicios de educacién sexual, asesoria y
acompanamiento en materia de planificacion familiar, acceso y uso de métodos anti-
conceptivos, entre otras vias disponibles para tutelar los derechos y bienes en juego, lo que
incluye laimplementacién de novedosos programas de trabajo conjunto con las familias
que desde la ensefanza y la orientacion brinden elementos reforzados de tutela integral.

Es en esa medida en que el tipo penal que criminaliza a la mujer deviene inconstitucional
—ademas, del cimulo de razones que se han expuesto— por erigirse como el Unico
mecanismo de proteccién del concebido, con inobservancia del marco constitucional
aplicable, sin tomar en cuenta los datos en materia de proteccion de la salud, los resultados
nocivos que la norma punitiva genera en especial en un sector de la sociedad, y la inca-
pacidad de considerar mecanismos alternos. Este Alto Tribunal, no puede dejar de men-
cionar que estas consideraciones también tienen la pretensién de desterrar la carga
negativa asociada al concepto abortar, en relacion con la posicidn en que socialmente
se coloca a la mujer o persona con capacidad de gestar que atraviesa por tal evento.
Es preciso eliminar el tratamiento que recibe esa expresion y que se empata, por virtud del
disefno del sistema juridico, con un crimen, pues esto se traduce en un efecto estigmatizante
que perpetua un estereotipo de género en relacion con el rol de la mujer en la sociedad;
en esa medida, esta sentencia tiene el objetivo de coadyuvar a su resignificacion con
base en los razonamientos y argumentos que han sido vertidos alo largo de la presente
consideracion. Resulta indispensable que en el discurso publico acontezca un redirec-
cionamiento en la concepcién de la mujer en relacion con la interrupcién del embarazo,
el cual debe construirse en vinculacion con el derecho a decidir y los pilares que lo sos-
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tienen, como pieza fundamental e indispensable para su correcta edificacion, asi como
por sus implicaciones especificas." (Parrs. 296-300). (Enfasis en el original).

"En consecuencia, al resultar fundado el concepto de invalidez formulado por la parte
accionante, lo procedente es declarar lainvalidez del articulo 196 del Cédigo Penal del
Estado de Coahuila de Zaragoza, el cual entré en vigor desde el veintiséis de noviem-
bre de dos mil diecisiete (conforme a la regla prevista en el Articulo Segundo Transitorio
del Decreto de publicacién de ese ordenamiento, el cual establecio el inicio de vigencia
a los treinta dias naturales siguientes contados a partir del dia posterior al de su publica-
cion, la cual ocurrié el veintisiete de octubre previo)." (Parr. 304). (Enfasis en el original).

3. El articulo 198 del Codigo Penal en su primer, seqgundo y ultimo parrafo es "una dispo-
sicién que complementa la nocién de prohibicién total de la interrupcién del embarazo,
y que prevé sanciones adicionales a la persona que, en su caracter de especialista en
ciencias de la salud o con aptitudes relacionadas con la atencién de partos, lleve a cabo
el procedimiento médico sanitario o bien proporcione ayuda para su ejecucion. La parte
preliminar de la norma contiene, en su literalidad, indicadores a partir de los cuales se
puede distinguir que la norma se entiende aplicable tanto para el caso del aborto consen-
tido (aquel declarado inconstitucional) como el de aborto forzado, esto, al expresar que la
sancion es aplicable cuando el aborto sea o no consentido o forzado.

Con base en lo anterior, se destaca que la porcion que se asocia con la imposibilidad de
que la mujer embarazada o persona gestante, en la primera etapa de gestacion, pueda
ser asistida integralmente por personal capacitado para la interrupcién del embarazo, es
aquella expresion que sefala "sea 0". De otra manera, aun habiéndose invalidado el tipo
penal relativo tanto al aborto autoprocurado como consentido, lo cierto es que mante-
ner con vida juridica esa porcidn normativa se traduciria en la imposibilidad de que la
mujer que opta por la interrupcion fuera asistida por personal sanitario, pues perma-
neceria vigente la sancién consistente en la suspensién temporal en el ejercicio de su pro-
fesion, oficio o practica a la persona que cometiera el procedimiento sanitario o ayudara
en éste.Como se ve, lainvalidez del fragmento normativo se hace depender de que forma
parte del mismo sistema normativo de prohibicién absoluta del aborto voluntario,
especificamente en su vertiente de consentido. De modo que la relacién de interdepen-
dencia que guardan esas disposiciones en el disefio legislativo del capitulo correspondiente
pone de manifiesto que, efectivamente, padece del mismo vicio y en esa medida debe
determinarse su invalidez.

En consecuencia, corresponde determinar la invalidez de la porcién normativa ‘sea o’
contenida en el parrafo primero del articulo 198 del Cédigo Penal de Coahuila de Zaragoza,
la cual entr6 en vigor desde el veintiséis de noviembre de dos mil diecisiete (conforme a la
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regla prevista en el Articulo Segundo Transitorio del Decreto de publicacidn de ese orde-
namiento, el cual establecié el inicio de vigencia a los treinta dias naturales siguientes con-
tados a partir del dia posterior al de su publicacion, la cual ocurrié el veintisiete de octubre
previo)." (Parrs. 308-311). (Enfasis en el original).

4."El vicio constitucional asociado a esa disposicion gira en torno de su disefio como excusas
absolutorias en la forma en que se encuentra redactado su titulo ‘aborto no punible’y la
porcién ‘se excusardn de pena por aborto; pues esas expresiones constituyen una afec-
tacién al derecho a decidir, ya que éste no puede ser restringido a través de porciones
normativas que, aunque descarten la aplicacion de pena, si conciben a dicha conducta
como un delito.

Este Tribunal Pleno ha sido puntual en las diferencias existentes entre los conceptos
excluyente del delito y excusa absolutoria, estableciendo que el primero implica que no
pueda actualizarse el delito de que se trate, en tanto el segundo significa que existié una
conducta tipica, pero se excluye la aplicacién de la pena establecida para ese delito." (Parrs.
313-314). (Enfasis en el original).

"[L]as excusas absolutorias no relevan al sujeto activo de su responsabilidad en la comision
de la conducta tipica, sino que determinan su impunibilidad; mientras que la formula-
cién como excluyente del delito no permite que se integre el delito y, por tanto, no existe
responsable y mucho menos una pena. Es en ese sentido que este Tribunal Constitucional
determina que el hecho de que en relacién con los cuatro supuesto contenidos en el
articulo 199 del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila de Zaragoza, las porciones
normativas que establecen "aborto no punible"y "se excusardn de pena por aborto" resul-
tan invalidas, pues constituyen una afectacion al derecho de la mujer a decidir que el
ordenamiento, para esos supuestos especificos, califique a las conductas como ilicitas
(lo que comprende la responsabilidad relacionada), medida en la cual coadyuvan nociva-
mente a que subsista una nocidn de criminalidad en relacién con la accién de abortar aun
tratandose de supuestos en los cuales la concepcién se dio en un marco de ausencia de
consentimiento de la mujer (Aborto por violacion, o por inseminacion o implantacion
indebidasy Aborto por culpa de la mujer embarazada) o bien se pretende dar cobertura
y proteccion a la salud (Aborto por peligro de la mujer embarazaday Aborto por alteracio-
nes genéticas o congénitas graves)." (Parrs. 316-317). (Enfasis en el original).

"El vicio de inconstitucionalidad se traduce en que la disposicion califica el actuar de la mujer
como un crimen, con las consecuencias inherentes a tal configuracion legislativa.
Esto contribuye negativamente al pleno despliegue del derecho a elegir, ademas de la
interaccion que, a partir de esa redaccion, puede resultar entre la mujer y las instituciones

publicas intervinientes.
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Por cuanto hace a este aspecto, esta primera parte de la norma quedara Unicamente
compuesta por la expresion "no se perseguiran’, la cual comunica con claridad la nocién
de que se trata de una excluyente del delito en la medida que el aparato estatal de
procuracién asi como el de imparticion de justicia no realizaran investigacion ni
juzgamiento de la decision de la mujer de haber interrumpido su embarazo en esos
supuestos.

Con esta decision se subraya de forma congruente la influencia del derecho a decidir en
el esquema punitivo, pues con ello se destierra cualquier nocidn de "sancién" o "castigo”
respecto de conductas que histéricamente fueron reconocidas con un caracter delictivo.
La permanencia de esas normas con el caracter de excluyentes del delito es de vital
importancia en este momento histérico de transicion donde se esta replanteando un
sistema punitivo que ha operado durante décadas en nuestro pais." (Parrs. 319-321). (Enfasis
en el original).

5."[L]a invalidez también alcanza a un fragmento de la fraccién | de este articulo 199 que
versa sobre el aborto porviolacién, o porinseminacion o implantacién indebidas (fraccion
). El texto de esta norma, en su primer parrafo establece: ‘Cuando el embarazo sea resul-
tado de una violacion, o de una inseminacion artificial o implantacion de un évulo en
cualquiera de los supuestos referidos en los articulos 240 y 241 de este cédigo, y la mujer
embarazada practique su aborto o consienta el mismo, dentro de las doce semanas
siguientes a la concepcion:

La limitante establecida por el legislador, en relacién con que sélo podra practicarse el
aborto dentro de las doce semanas siguientes a la concepcion carece de justificacion y
racionalidad en relacion con el supuesto al que se refiere. Tratandose de un caso diferente
aaquel en que la concepcidn ocurrié con voluntad de la madre (como fue desarrollado
en la parte inicial de esta Consideracion), es necesario que exista una clara diferenciacion
sobre las reglas aplicables para la interrupcién del embarazo si el antecedente lo cons-
tituye una conducta ilicita que forz6 los derechos sexuales y reproductivos de la mujer
o persona con capacidad de gestar." (Parrs. 323-324). (Enfasis en el original).

"La norma es inconstitucional en la medida en que establecié una regla que no se rela-
ciona con el supuesto factico, con la problematica que involucra en términos de persona
gravemente lesionada, ni con la dindmica propia de una victima de un delito.

No es posible, al tenor de las bases constitucionales dispuestas para el ejercicio del
derecho a decidir, que una mujer o persona con capacidad de gestar victima de con-
cepcion forzada no sea asistida por previsiones especiales que atiendan las particu-
laridades de tal escenario; de la manera en que el legislador emitié el fragmento en
comento, visto a la luz del marco constitucional establecido por esta Suprema Corte: la
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mujer que decide voluntariamente interrumpir un proceso de gestacién concebido volun-
tariamente dispondria del mismo tiempo que aquella mujer que fue violentada para arribar
a tal estado. Es con ese entendimiento, que se advierte que la porcion en analisis no
guarda relacién razonable entre el supuesto que aborda (mujer embarazada como
resultado de una violacidn) y su consecuencia juridica (plazo legal para llevar a
cabo la interrupcién legal del embarazo) pues desconoce las circunstancias extraordi-
narias que concurren (Parrs. 325-326). (Enfasis en el original).

"El fragmento normativo en comento, desconoce la situacion en que es colocada una
mujer o persona con capacidad de gestar que, ademas de haber sufrido el violento
acto invasivo, resulta con el comienzo del proceso de gestacion, y es ajena a la tragedia
que enfrenta una persona con tales lesiones que sélo pueden complicarse en la medida
de sus condiciones personales (edad, educacién, proyecto de vida, condicion civil, inte-
gracién familiar, rasgos especificos de donde ocurrié el ilicito, entre muchas otras circuns-
tancias). Por tales razones, esa porcidn es inconstitucional al no guardar correspondencia
la configuracion normativa con el supuesto que pretende regular." (Parr. 328). (Enfasis
en el original).

"[Plara este tipo de casos extraordinarios (en donde la mujer o persona con capacidad
de gestar es victima de un delito de compleja ejecucion y de graves consecuencias), se
advierte la necesidad de que el sistema juridico, las normas y sus operadores, funcionen
en el marco de un plazo no limitado de esa manera, siendo necesaria la inclusion de
previsiones que permitan brindar acompafamiento (médico y psicolégico) de lamanera
mas agil posible, pero que también puedan extenderse en la medida de que pueda eje-
cutarse un procedimiento seguro en relacién con la mujer o persona con capacidad de
gestar." (Parr. 334). (Enfasis en el original).

"En consecuencia, conforme a lo descrito en los incisos B y C de este apartado, corres-
ponde determinar la invalidez de las porciones normativas‘aborto no punible’y'se excusa-
rdn de pena’ contenidas en el titulo y en el parrafo primero del articulo 199, respectivamente;
asi como el fragmento ‘dentro de las doce semanas siguientes a la concepcién’ ubicado
al final del parrafo primero de la fraccion | de ese mismo articulo, todas pertenecientes al
Cédigo Penal de Coahuila de Zaragoza, las cuales entraron en vigor desde el veintiséis de
noviembre de dos mil diecisiete (conforme a la regla prevista en el Articulo Segundo
Transitorio del Decreto de publicaciéon de ese ordenamiento, el cual establecié el inicio
de vigencia a los treinta dias naturales siguientes contados a partir del dia posterior al de
su publicacién, la cual ocurrié el veintisiete de octubre previo)." (Parr. 335). (Enfasis en el
original).

6. "[E]l planteamiento de la parte accionante en relacién con la inconstitucionalidad de
la norma es esencialmente fundado, pues la aproximacién hecha por el Congreso local
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en la formulacion del tipo penal en comento produce dos lecturas simultaneas que
son inaceptables desde su revision en sede de justicia constitucional: a) la integridad
sexual de las personas violentadas por aquellos con quienes estan unidos en matrimonio,
concubinato o pacto civil tiene un valor inferior en relacion con aquellas victimas del delito
de violacidn que no exigen calidad especifica; y b) el delito de violacién cometido por la
persona con quien se estd unido a través de esos vinculos civiles no es de la misma gra-
vedad que aquel que se comete contra un sujeto con el cual se carece de cualquier tipo
de relacién.

Ambas lecturas deben desterrarse de las practicas legislativas, pues entrafian en su
configuracion una idea asociada al matrimonio como el espacio de ejercicio de derechos
por parte de un integrante respecto del otro. Los vinculos civiles como el matrimonio,
el concubinato y el pacto civil, se advierten como uniones voluntarias para desarrollar la
vida comun, pero de ninguna manera entraian la anulacién de las libertades inherentes
a la dignidad humana, como en este caso la libertad sexual.

El establecimiento de un articulo en esos términos supone la creaciéon de una subcategoria
de victima del delito sin justificacién ni respaldo constitucional, pues asumir que el
establecimiento de una relacién civil supone la pérdida parcial de la autodeterminacion
sexual es un motivo invalido en términos del contenido y alcance de los derechos desa-
rrollados en la presente sentencia. Esta apreciacion exige fijar la mirada en el concepto
victima, el cual se ha reconfigurado por completo en las Ultimas dos décadas de evolucién
legislativay jurisprudencial para brindarle un papel central en el marco del proceso penal,
a través del reconocimiento de una multiplicidad de derechos para garantizar su acceso a
la reparacién del dafio, a la verdad y la justicia." (Parrs. 356-358). (Enfasis en el original).

"Una norma construida en los términos de la que se analiza, constituye un retroceso
en la evolucién de los derechos de la victima, en la medida en que considera que frente
a idéntica lesion pueden existir personas cuyo dafo se estima de menor gravedad, lo
que redunda en su acceso integral a la justicia." (Parr. 359). (Enfasis en el original).

"Esta narrativa, dentro de la cual se advierte la palpable transgresion de la norma al prin-
cipio de igualdad en la ley, acarrea un resultado nocivo adicional (como se anuncié en
la parte preliminar de esta Consideracién) al considerar que la conducta ilicita tiene un
impacto negativo en la proteccion de los derechos de la mujer (en su caracter de princi-
pal persona vulnerable), con lo cual la descripcion tipica emitida por la legislatura estatal
también es violatoria de la igualdad que debe prevalecer entre el varén y la mujer (prevista
en el articulo 4 constitucional, parrafo primero)." (Parr. 362).

"[L]a asignacién por parte del legislador de un rango de punibilidad inferior a una conducta
que se traduce en el mismo tipo de lesién a una mujer con o sin relacién civil, no puede

Esta obra forma parte del acervo o ) © Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Centro de Estudios Constitucionales,

Instituto de Investigaciones Juridicas, A i .
UNAM https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



tener su origen en ninguna finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional
porque a través de esa tipificacion sesgada no se brinda cobertura a algun otro derecho
involucrado ni se da cumplimiento a un mandato de especial relevancia, de manera que
la distincién legislativa debe invalidarse pues contiene intrinseco el entendimiento de
que la lesion de la integridad sexual de una mujer que tiene una relacién civil en los
términos referidos, no amerita penalmente el mismo nivel de reproche para el agresor
que aquellas que resienten las mujeres por parte de un agresor con quien no se tiene
ese tipo de vinculo.

En la misma légica que para el caso del analisis general, una disposicion que no reco-
nozca en igualdad de condiciones la gravedad de violentar la sexualidad de su pareja
civil mujer (sea por la via del matrimonio, concubinato o pacto social), supone un
reconocimiento tacito de que ese vinculo es un espacio de superioridad de los derechos
del hombre, lo que de ninguna manera encuentra respaldo en el texto constitucional.
El establecimiento de una relacion como las referidas no debe traducirse en el nacimiento
de obligaciones a cargo de la mujer que supongan, correlativamente, la posibilidad de su
exigencia a través del empleo de métodos derogatorios de su voluntad. Este Alto Tribunal
sostiene el criterio de que el vinculo civil no puede ser entendido, bajo ningtin escenario,
como un espacio de privilegios que al amparo de la privacidad e intimidad en que se
desenvuelve, justifique laimposicidn de practicas en contra de la voluntad de alguno de
sus integrantes a través de la violencia moral, fisica o psicolégica." (Parrs. 365-367).
(Enfasis en el original).

"Consecuentemente, al tenor de lo dispuesto, debe invalidarse la porciéon normativa en
su integridad, es decir, el primer pérrafo de la fraccion Il del articulo 224 del Cédigo Penal
para el Estado de Coahuila de Zaragoza." (Parr. 369).

"Bajo el mismo entendimiento y apreciacion de la problematica sostenido en el apartado
que antecede, lainvalidez debe hacerse extensiva en relacion con la formula legislativa
prevista en el segundo parrafo de esa fraccion, es decir, aquella que expresa que se
trata de un delito que se perseguird por querella. Esto es asi, porque el mismo criterio
arbitrario por virtud del cual establecié un rango de punibilidad menor, produjo también
que para el caso del delito de violacién a cényuge y a otras personas con vinculos similares
se considerara que no priva un interés general y publico en sancionar esas conductas."
(Parr. 370). (Enfasis en el original).

"Esa formula legislativa, agudiza el desvalor con el cual el legislador estatal observa
las violaciones sexuales que pueden acontecer en el seno de un matrimonio, concubi-
nato o pacto social; visto lo cual es una porcién que no puede formar parte del disefio
legislativo de proteccion y tutela de los bienes juridicos en juego y en esa medida debe
ordenarse su invalidez. Consecuentemente, al tenor de lo dispuesto, debe invalidarse la
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porcion normativa en su integridad, es decir, el segundo parrafo de la fraccion Il del
articulo 224 del Cédigo Penal para el Estado de Coahuila de Zaragoza." (Parrs. 372-373).
(Enfasis en el original).

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 633/2010, 22 de septiembre de
2010" (Caracter heteroaplicativo de las normas que penalizan el aborto)

Razones similares en AR 644/2010, AR 687/2010, AR 712/2010, AR 877/2010y AR 543/2010
Hechos del caso

En 2009, una mujer promovié en Colima una demanda de amparo en contra de la reforma
del 21 de marzo de 2009, al articulo 1o., parrafo tercero, fraccion | de la Constitucién del
Estado Librey Soberano de Colima.? En su demanda sefalé que la reforma, que establecia
implicitamente una proteccién absoluta e incondicionada de la vida en gestacion, era
contraria a diversos derechos fundamentales de las mujeres. Algunos de los derechos que
consider6 vulnerados son la vida, la libertad, la salud, la autonomia sobre el cuerpo, la
igualdad, la libertad reproductiva y sexual, la libre maternidad, la intimidad y la religién.
Ademas, la demandante sostuvo que se trataba de una norma autoaplicativa,? es decir,
que con su sola entrada en vigencia perjudica el estatus juridico de las mujeres en edad
reproductiva.

La jueza de distrito resolvié que, dado que la demandante no probé estar embarazada,
no tenia interés juridico para reclamar la constitucionalidad de la norma. Afirmé que,
contrario aloargumentado en la demanda, la norma reclamada es de caracter heteroapli-
cativo, por lo que era necesario un acto de aplicacion para que procediera el juicio de
amparo.

Inconforme con la resolucion, la actora interpuso recurso de revisién y solicit a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) el ejercicio de su facultad de atraccidn para conocer

'Y Ponente: Ministro Sergio S. Aguirre Anguiano. Ver votacion en: https://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=119523

2 Articulo 10.Conrespecto alavida, la libertad, igualdad y seguridad juridica, se establecen las siguientes decla-
raciones: La vida es un derecho inherente a todo ser humano. El Estado Protegerd y garantizard este derecho
desde el momento de la concepcion. La familia constituye la base fundamental de la sociedad. El Estado fomentara
su organizacion y desarrollo, por la misma razén; el hogar y, particularmente, los nifios serdn objeto de especial
proteccion por parte de las autoridades. Toda medida protectora de la familia y de la nifiez, se consideraran de
orden publico. El nifio tiene derecho desde su nacimiento a que se le inscriba en el Registro Civil y a tener un
nombire. (...).

2! Contradiccion de Tesis 6/2015: "son leyes autoaplicativas aquellas que por el solo hecho de entrar en vigor
afectan la esfera juridica del quejoso; son leyes heteroaplicativas las que, ademas de estar en vigor, requieren
de un acto concreto de aplicacion para afectar la esfera juridica de una persona".
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del asunto. La Corte neg6 el amparo porque, efectivamente, se trataba de una norma de
heteroaplicativa.

Problema juridico planteado

¢La reforma al articulo 10., parrafo tercero, fraccién I, de la Constitucién del Estado de
Colima, que establece la proteccién de la vida desde el momento de la concepcién, es
una norma de caracter autoaplicativo o heteroaplicativo?

Criterio de la Suprema Corte

Una norma es heteroaplicativa cuando su individualizacién esta condicionada a la reali-
zacion de un acto o condicion futura del Estado o de un particular. El articulo 10., parrafo
tercero, fracciéon | de la Constitucion del Estado de Colima es una norma heteroaplicativa.
Aungque el articulo establece una definicién de vida que se actualiza con la entrada en
vigencia de la reforma, la ejecucion material de la proteccidn de ese derecho desde el
momento de la concepcidn no se actualiza con la mera reforma. La norma depende de
los mecanismos juridicos que en el futuro establezca el legislador para hacer eficaz este
derecho, es decir, de las normas secundarias que emita para tal propdsito. En consecuencia,
la demanda de amparo resulta improcedente.

Justificacion del criterio

"[Debe] de considerarse autoaplicativa la norma que con su sola entrada en vigor, sin
necesidad de mediar condicién alguna, causa perjuicio al gobernado, por individualizarse
de manera automatica, al establecer inmediatamente la obligacién concreta que pesa
sobre el particular; es decir, por establecer un imperativo legal que obliga al destinatario
de la norma a un hacer o dejar de hacer de manera inmediata; por el contrario, la hete-
roaplicabilidad del precepto dependera de que su individualizacion esté condicionada a
la actualizacion de un acto o condicion futura en la actuacion del Estado o del particular.”
(Pag. 37, parr. 1).

En ese sentido, "el articulo 10., parrafo tercero, fraccién |, de la Constitucion del Estado
de Colima posee naturaleza heteroaplicativa, puesto que, si bien la definicién de vida ahi
contenida encierra un enunciado que se actualiza a partir de su sola redaccién y de su
entrada en vigor; [...] la ejecucidn material de la obligaciéon de proteccién a cargo del
Estado no se realiza por la sola vigencia de la reforma, sino que depende del cimulo
de mecanismos juridicos que en el futuro establezca el legislador, a fin de otorgar eficacia
al postulado constitucional del que se duele la quejosa.

En otras palabras, para que se logre la individualizacion del deber de proteccién estatal
ahiconsagrado, es indispensable que el legislador secundario defina en las leyes ordinarias
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correspondientes las condiciones facticas y juridicas pertinentes para lograr la proteccién
del producto de la concepcion desde el momento de la fecundaciéon, maxime si se toma
en cuenta, como ya se dijo, que en el texto constitucional no se determinan las directrices
ni los mecanismos de hecho y de derecho que el Estado debe considerar para alcanzar su
objetivo." (Pag. 59, parrs. 2-3).

De esta forma, "la reforma constitucional no tiene el caracter de autoaplicativa, ya que no
por su entrada en vigor [...] produce situaciones concretas de derecho, ya que para ello
es necesario que sea el legislador ordinario quien desarrolle las directrices que permitan
su individualizacion." (Pag. 60, parr. 4).

"Por lo anterior [...] el Juez de Distrito estuvo en lo correcto al concluir que el articulo
reclamado posee naturaleza de norma heteroaplicativa y, por ende, para la procedencia
del juicio de amparo es necesario acreditar la existencia del primer acto de aplicacién de
ese precepto, asi como del perjuicio personal y directo ocurrido con motivo de ese primer
acto de aplicacion, pues de lo contrario, habra de estimarse improcedente el juicio de
garantias, como lo decidi6 el A quo." (Pag. 61, parr. 1).

"En este orden, resulta inexacto [...] que el solo enunciado del precepto en estudio vulnere
derechos constitucionales [de las mujeres], pues, en principio, el contenido del numeral
tildado de inconstitucional no estd dirigido de manera directa a las mujeres en edad repro-
ductiva que habiten ese Estado, de tal manera que les imponga un deber de hacer o
de dejar de hacer; sino que, se reitera, esta orientado a imponer al Estado la obligacién de
tomar medidas (sin precisar que éstas sean juridicas o administrativas) para proteger la
vida desde el momento de la concepcién;y porque, ademas, en ninguna parte de su texto
se especifica, a manera de ejemplo, que, para logar esa proteccion, el Estado ha de limitar
la actividad sexual de las mujeres en edad reproductiva o prohiba el uso de anticonceptivos
o penalice el aborto provocado de manera distinta a lo previsto en el Cédigo Penal de esa
entidad federativa." (Pag. 62, parr.1)

SCJN, Pleno, Accidn de Inconstitucionalidad 11/2009, 28 de septiembre
de 2011% (Proteccion de la vida desde el momento de la concepcion en
la Constitucion del Estado de Baja California)

Hechos del caso

El 26 de enero 2009, el Procurador de los Derechos Humanos y Proteccion Ciudadana
del Estado de Baja California promovié una Accién de Inconstitucionalidad en contra del

22 Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas. Consultar votacion en https://www2.scjn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=105534
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articulo 7, parrafo 12 de la Constitucion local, reformado el 26 de diciembre 2008. El Pro-
curador argumenté que la proteccién incondicionada y absoluta al concebido no nacido,
incorporada a la Constitucién de Baja California mediante esta reforma, invadia la
competencia de la Federacién y condicionaba indebidamente el contenido de las normas

secundarias.

Ademas, el demandante sefalé que, como efecto de la reforma, se obligaba al legislador
local a (i) establecer sanciones penales al aborto en todos los supuestos; (ii) se prohibia la
fecundacion in vitro, el uso de métodos anticonceptivos, la investigacion en embriones
no implantados, el diagndstico prenatal y la seleccién del sexo para evitar la transmisién
de enfermedades hereditarias. Sobre la atribucién del caracter de persona al concebido
no nacido, el actor sefald que eso implicaba restringir injustificadamente el derecho de
las mujeres a la libertad sexual y reproductiva y establecié que la reforma no estaba debi-
damente fundada y motivada, asi como que hubo vicios de procedimiento en el tramite
de la reforma.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) resolvié que no hubo vicios de
procedimiento en la reforma. En consecuencia, declaré infundados esos argumentos.
En relacion con el resto de los cargos, la accién fue desestimada por no alcanzar mayoria
calificada para declarar la inconstitucionalidad de la porciéon normativa "al sustentar que
desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la protecciéon de laley y
se le reputa como nacido para todos los efectos legales correspondientes, hasta su muerte
natural o no inducida"*

SCJN, Pleno, Controversia Constitucional 89/2009, 30 de abril de 2013%
(Reforma a la Constitucion de Querétaro que protege la vida ‘desde la
fecundacion’)

Hechos del caso

El 30 de septiembre 2009, el Regidor y Sindico Municipal del Ayuntamiento del Municipio
de Arroyo Seco promovié una controversia constitucional para reclamar la invalidez del
parrafo 4 del articulo 20. de la Constitucion Politica del Estado de Querétaro, que establecia:

3 "Articulo 7. El Estado de Baja California acata plenamente y asegura a todos sus habitantes las garantias indi-
vidualesy sociales consagradas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como los demas
derechos que otorga esta Constitucion; 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 proteccién de la ley y se le
reputa como nacido para todos los efectos legales correspondientes, hasta su muerte natural o no inducida."
24 En el Pleno hubo 7 votos a favor del proyecto para declarar la inconstitucionalidad de la porcién, en contra de
4 que se pronunciaron por su constitucionalidad.

% Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas. Consultar votacion en https://wwwz2.scjn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=112412
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"El Estado de Querétaro reconoce, protege y garantiza el derecho a la vida de todo ser
humano, desde el momento de la fecundacién como un bien juridico tutelado y se le
reputa como nacido para todos los efectos legales correspondientes, hasta la muerte. Esta
disposicion no deroga las excusas absolutorias ya contempladas en la legislacion penal.’

El Regidor sefald, entre otras cosas, que (i) la reforma a dicho articulo viola derechos
humanos de los municipios e invade su esfera competencial; (ii) en el tramite legislativo
se viol6 el procedimiento de reforma constitucional; y (iii) le impide a los municipios ins-
trumentar una politica publica de salud reproductiva. La controversia fue admitida en
contra de los Poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado de Querétaro, asi como del secre-
tario de Gobierno de esa entidad federativa.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion estudio, de acuerdo con el articulo 105 de la
Constitucion Federal, las violaciones procedimentales aducidas. Si el cargo resultaba fun-
dado,? la declaratoria de invalidez tendria efectos generales y, por lo tanto, la norma saldria
del ordenamiento juridico. La SCJN encontré que hubo una violacién grave del proceso
legislativo, suficiente para invalidar la norma impugnada.

Problemas juridicos planteados

1. ¢{Es procedente la controversia constitucional iniciada por un regidor municipal en con-
tra de la reforma a una disposicion de la Constitucion del estado en el que ejerce sus

funciones?

2. ;Debe declararse invélida la reforma al articulo 20. de la Constitucion Politica del Estado
de Querétaro por violacién grave del procedimiento legislativo?

Criterios de la Suprema Corte

1.Enlas controversias constitucionales, el municipio tiene interés legitimo para hacer valer
vicios en el procedimiento de reformas a la Constitucién local. Por lo anterior, en casos
como el resuelto en esta sentencia, la controversia es procedente.

2.Lareforma debe declararse invélida porque hubo una violacién grave al procedimiento
legislativo.

Justificacion de los criterios

1."A partir de un andlisis de la demanda, se advierte que el municipio actor formulé con-
ceptos de invalidez de diversa naturaleza, pues alegé que la norma combatida viola

2 Por una mayorfa de, por lo menos, ocho votos.
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derechos humanos de los municipes, que invade su esfera competencial y, ademas, que
se violaron las leyes que establecen el procedimiento legislativo de reforma constitucional.
En cuanto a este Ultimo punto, el municipio actor sefiala que no se le dio participacién en
el procedimiento de reforma constitucional, a pesar de que la Constitucion de Querétaro

prevé la intervencién de los municipios en dicho proceso.

Este concepto deinvalidez, por si solo, es suficiente para considerar que el municipio actor
tiene interés en la presente controversia constitucional. Es decir, se alega una violacién
que genera una afectacién directa a la parte actora, que incluso es auténoma respecto de
los demas conceptos de invalidez de naturaleza sustantiva que se plantearon, puesto que
se refiere a las condiciones en que se desarrollé el proceso de reforma a la Constitucion
queretana. La parte actora aduce que no fue escuchada en dicho proceso y que no se
respetaron las garantias institucionales que como municipio tiene en el proceso de reforma
constitucional. Entonces, su interés legitimo deriva de las propias violaciones procesales
que combate. Por tanto, para considerar que en un caso como el presente hay un principio
de afectacion a su interés legitimo, basta con que el municipio actor afirme que no se res-
petaron sus garantias institucionales en el proceso de reforma legislativa para que se
actualice la necesidad de estudiar este planteamiento.

Por este motivo, el municipio actor cuenta con interés legitimo en la presente controversia
constitucional para hacer valer vicios en el procedimiento de reformas a la Constituciéon
del estado de Querétaro." (Pag. 31, parrs 2-5).

2."[A] partir de una revisidn de las constancias de autos, [se] advierte que hubo una grave
violacién al proceso de reforma constitucional, de tal magnitud que invalida toda la
reforma. Esta consiste en que la Legislatura contabilizd incorrectamente las votaciones
de los ayuntamientos y, contrariamente a lo manifestado en la declaratoria, no se tenia
la mayoria de 12 votos a favor del "proyecto de ley aprobado" que impone el articulo 39
constitucional." (Pag. 43, parr. 2).

"Es decir, segun la contestacion de la demanda de controversia constitucional que formu-
laron el Poder Legislativo y los municipios, se advierte que varias de las votaciones que
tomo en cuenta la Legislatura para efectos del articulo 39 constitucional, no eran
votos respecto del "proyecto de ley aprobado”. Por el contrario, eran documentos donde
los municipios se pronunciaron respecto del dictamen emitido por la Comision de Puntos
Constitucionales." (Pag. 44, parr. 1).

"Dado que el articulo 39 de la Constitucién del Estado de Querétaro sefiala que, para
las reformas constitucionales, se requiere del voto aprobatorio de las dos terceras partes
de los ayuntamientos; entonces no puede considerarse que la reforma fue aprobada por

Esta obra forma parte del acervo © Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
Instituto de Investigaciones Juridicas,

UNAM

Centro de Estudios Constitucionales,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



el Constituyente Permanente. Esto se debe a que sélo se emitieron 2 votos favorables, del
total de 12 requeridos por la Constitucién." (Pag. 46, parr. 2).

"[L]a violacién al proceso legislativo a que se ha hecho referencia, por si misma, dada su
gravedad, es suficiente para invalidar la norma general impugnada. Al no cumplirse con la
normativa local aplicable para crear validamente la norma general impugnada, se infrin-
gieron el debido proceso y el principio de legalidad consagrados en los articulos 14,
segundo pdrrafo, y 16, primer parrafo, respectivamente, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; asi como las garantias institucionales del municipio actor, que
derivan del articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y del
articulo 39 de Constitucion del Estado de Querétaro. [...]

Por estos motivos, ha resultado procedente y fundada esta controversia constitucional.
Con fundamento en los articulos 105, fraccion |, penultimo y ultimo parrafos, de la Cons-
titucion Federal; 41, fracciones Ill, IV, V y VI, y 42, primero y ultimo parrafos de la Ley
Reglamentaria de lalas Fracciones |y Il del Articulo 105 constitucional, se declara la invalidez
de la Ley que reforma el articulo 20. de la Constitucion Politica del Estado de Querétaro,
publicada en el Periédico Oficial del Gobierno del Estado de Querétaro, "La Sombra de
Arteaga", el dieciocho de septiembre de dos mil nueve, asi como del parrafo quinto
del referido articulo 20., publicado en el citado medio de difusion oficial el veintinueve de
marzo de dos mil trece" (Pag. 50, parrs. 2-4).

SCJN, Pleno, Controversia Constitucional 104/2009, 02 de mayo de 2013%
(Competencia de los municipios para participar en las politicas nacionales
o estatales en materia de salud)

Razones similares en la CC 62/2009
Hechos del caso

El 28 de octubre de 2009, el Sindico del ayuntamiento de Ixtaltepec promovié una
controversia constitucional en contra del Congreso y el Gobernador del Estado de Oaxaca.
En su demanda solicité declarar la invalidez del decreto 1383 de 2009, mediante el cual
se reformo el parrafo 6 del articulo 12 de la constitucién local. El parrafo reformado dice:
"Todo ser humano desde el momento de la fecundacién entra bajo la proteccion de la ley
y se le reputa como nacido para todos los efectos legales hasta su muerte natural"

El demandante argumentd, entre otras cosas, que la modificacién atacada viola el derecho
a la igualdad de las mujeres del municipio y es regresivo para sus derechos. En relacion

27 Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas. Consultar votacién en: https://www2.scjn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=113274
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con la invasion de competencias, reclamé que la imposicién de la nocién de ser humano
desde el momento de la fecundacién impedia al municipio instrumentar, conforme a sus
facultades derivadas de las Normas Oficiales Mexicanas (NOM) y de la Ley General para el
Acceso a una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, una politica publica de salud sexual
y reproductiva para las mujeres del municipio.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién decidié no estudiar los cargos porque la con-
troversia constitucional no es la via idonea para tramitar esos asuntos. Resolvié, también,
que no estudiaria los argumentos sobre la falta de competencia de la entidad para definir
el concepto‘ser humano’ pues no estaban directamente relacionados con una invasion a
las atribuciones del municipio.

Problema juridico planteado

¢{Tienen los municipios funciones en materia de servicios publicos relativos a la salud
general que son invadidas cuando los estados federales hacen reformas constitucionales
que definen cuestiones como el momento a partir del cual el embrién es protegido como
ser humano?

Criterio de la Suprema Corte

Para que los municipios participen en las politicas nacional o estatal en materia de salud
deben tener competencia para prestar esos servicios mediante delegacién expresa de la
ley o convenio. Los ambitos de aplicacién de las NOM no son extensivos a los municipios
para su aplicacién directa, por lo tanto, estos no tienen facultad constitucional directa en
materia de salud. En consecuencia, la norma reclamada no impide desarrollar una politica
publica de salud porque no es competencia del municipio prestar servicios en esa
materia.

Justificacion del criterio

"[N]o obstante la fortaleza como nivel de gobierno otorgada al Municipio, del texto actual
del articulo 115 de la Constitucién Federal no se advierte una facultad directa en mate-
ria de salud, y si bien el inciso i) de la fraccién Ill establece que los municipios tendran a
su cargo las demas funcionesy servicios publicos que las Legislaturas locales determinen
segun las condiciones territoriales y socio-econémicas de los Municipios, asi como su
capacidad administrativa y financiera, es evidente que para poder considerarse que un
municipio tiene a su cargo alguna otra funcién o servicio publico de las que se enlistan
en dicha fraccién en los incisos a) al h), es necesario que la legislatura expresamente asi
lo haya determinado atendiendo a sus condiciones territoriales y socio-econdmicas pro-
pias." (Pag. 63, parr. 1). (Enfasis en el original).
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"De lo que se obtiene que la prestacion de este tipo de servicios mantiene la caracteris-
tica delegada por parte del Estado y no se convierte en una competencia originaria del
Municipio. Por otra parte, de la Ley General de Salud se concluye que los Municipios no
cuentan con competencia conferida de manera directa para prestar servicios de salud por
virtud de las cuales pudieran resultarles aplicables las dos Normas Oficiales Mexicanas
que se refiere el Municipio actor.

Asimismo, de los articulos analizados de la legislacion local, se desprende que forzosa-
mente deben existir convenios entre los Municipios y el gobierno del Estado, a través
de la Secretaria Estatal, para que puedan prestarse los servicios que la Ley General de
Salud contempla para el Sistema Nacional, como competencia de las entidades federa-
tivas; es decir, mediante el modelo del Sistema Nacional de Salud, las competencias pueden
ser ejercidas por los Estados, por distribucién directa de la Ley General, las cuales a su vez
en el sistema estatal de Oaxaca, puede descentralizarse a los Municipios mediante conve-
nios de coordinacidn; sin embargo, la celebracién de dichos convenios no se acredita por
parte del Municipio actor, a efecto de considerar que tiene alguna competencia al res-
pecto." (Pag. 71, parrs. 1-3). (Enfasis en el original).

"Asi resultan infundados los conceptos de invalidez en lo que el Municipio actor plantea
que se le impide‘Instrumentar una politica publica de salud; pues como quedé de mani-
fiesto no se acredita que el Municipio tenga una competencia para prestar servicios en la
materia.

En efecto, las politicas publicas son criterios de operacion de las autoridades en el dmbito
de sus competencias, las cuales necesariamente tienen que ser juridicas; sin embargo, de
un criterio de operacién establecido en una norma general como lo es una NOM, no se
puede inferir sin mas, que la competencia municipal existe o que le ha sido otorgada al
Municipio. Ya que incluso en éstos ordenamientos se establece la aplicacion de las auto-
ridades "en el ambito de sus respectivas competencias’, en ese sentido las competencias
tienen que estar previamente otorgadas para que las normas operativas puedan ser
aplicadas y no viceversa, sostener lo contrario seria tanto como suponer que la mera
mencién de cierto tipo de acciones le confiere a todos los érganos la competencia relativa
en una determinada materia.

Cabe precisar que, contrariamente a lo que aduce el Municipio actor [no se advierte] que
los articulos 2°y 70 de la Ley Estatal de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
de Género otorguen competencia al Municipio para la instrumentacién de una politica
publica en materia de salud, que lo faculte a la aplicacion directa de las Normas Oficiales
Mexicanas en materia de salud relacionadas con la materia de violencia contra las muje-
res, sino que la ley Unicamente se refiere a una politica orientada a prevenir y atender la
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violencia contra las mujeres pero sin otorgar la posibilidad de prestacion de servicios en
los términos de la NOM." (Parr. 72, parrs. 1-3). (Enfasis en el original).

"Por tanto, la competencia para prestar servicios de salud por parte de los Municipios no
se desprende de la Constitucién Federal ni de la Ley General de Salud ya que el Sistema
Nacional de Salud s6lo comprende directamente instituciones federales y de las entidades
federativas y aunque los Municipios forman parte del Sistema Estatal de Salud, no tienen
competencias originarias, por lo que éstas deben delegarse de manera directa en la Ley
Estatal de Salud —lo que en el caso no sucede— o por via de convenios —Ilo cual no se
ha acreditado. Asi, para que los Municipios puedan participar en las politicas nacional o
estatales en materia de salud. Primero, deben contar con la competencia para prestar los
servicios correspondientes, de otro modo no podrian coadyuvar, participar o formular
politicas de manera auténoma, frente a lo expresamente delegado por ley o convenio
por parte del Estado, pues los dmbitos de aplicacién de las Normas Oficiales Mexicanas
no son extensivos para la aplicacion directa de los Municipios, ya que las mismas sélo
refieren su obligatoriedad al Sistema Nacional de Salud y a las entidades federativas, su
aplicabilidad, por tanto, depende de todas las condiciones antes apuntadas. Entonces
debe concluirse que, como se dijo, resultan infundados los conceptos de invalidez hechos
valer por el Municipio actor, ya que en principio no tiene facultades en materia de salud
reproductiva." (Pag. 75, parr. 2). (Enfasis en el original).

SCJN, Pleno, Accidon de Inconstitucionalidad 106/2018, 09 de septiem-
bre de 2021 (Proteccién a la vida desde el momento de la concepcién,
Sinaloa)®

Razones similares en el AR 1388/2015, Al 146/2007 y su acumulada 148/2017
Hechos del caso

En 2018,% diputados del Grupo Parlamentario de Movimiento Regeneracién Nacional
del Congreso del Estado de Sinaloa promovieron Accién de Inconstitucionalidad contra
el articulo 4 Bis A, fraccion | de la Constitucidn Politica del Estado de Sinaloa,*® reformado
mediante decreto nimero 861 de octubre de 2018. Las personas parlamentarias estimaron
que lanorma (i) excede las facultades de los poderes locales al definir constitucionalmente
el momento en que inicia la vida; (ii) violenta el derecho a la dignidad humana de las

2 Unanimidad de diez votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

2 El 23 de noviembre.

30 Articulo 4° bis A. Las personas son titulares de los siguientes derechos y libertades reconocidos por esta
Constitucion:

|. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. El Estado tutela el derecho a la vida desde el momento
en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la Ley correspondiente, hasta su muerte, respe-
tando en todo momento la dignidad de las personas. [...]
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mujeres; (iii) otorga el caracter de absoluto al derecho ala vida; y (iv) restringe despropor-
cionadamente los derechos de las mujeres.

El presidente de la Comision Nacional de Derechos Humanos promovié también Accion
de Inconstitucionalidad contra el articulo 4 Bis A, fracciéon | en la porcidon normativa "desde
el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la Ley corres-
pondiente", que forma parte de la misma reforma del 26 de noviembre de 2018. El presi-
dente de la Comision argumenté que la ampliacién de la proteccion al derecho excede
las facultades del legislador porque afecta de manera injustificada otros derechos funda-
mentales. Asimismo, sefialé que la reforma es contraria a los principios de seguridad juri-
dica, legalidad y supremacia constitucional y que atenta contra los derechos de las mujeres
aladignidad humana, a elegir libremente su plan de vida, a la vida privada, libre desarrollo
de la personalidad y restringe el acceso a servicios de salud sexual y reproductiva, asi
como el derecho a decidir el nUmero y espaciamiento de hijas e hijos, reconocidos por el
articulo 4o. constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvié que la definicion del inicio de la vida
desde el momento de la concepcién excede las facultades del constituyente permanente
local. Establecio, también, que el derecho a tomar decisiones sobre el propio cuerpoy la
salud de las mujeres y personas gestantes esta garantizado por el derecho a la autonomia
personal y a la salud. En consecuencia, declar6 la invalidez del articulo 4 Bis A, fraccion |
enla porciéon normativa "desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo
la proteccion de la Ley correspondiente, hasta su muerte" de la Constitucion Politica de
Sinaloa.

Problemas juridicos planteados

1. ;El constituyente permanente estatal, excede sus facultades al proteger la vida desde
la concepcion y crea un riesgo restrictivo a los derechos constitucional y convencional-
mente protegidos de las mujeres y de las personas gestantes?

2. ;Las decisiones relacionadas con la capacidad reproductiva de las mujeres y personas
gestantes, especificamente en relacion con la interrupcién del embarazo, son parte del
derecho a la autonomia individual?

3. ;La reforma reclamada, que protege la vida desde la concepcidn, afecta el derecho a la
salud de las mujeres y personas gestantes?

Criterios de la Suprema Corte

1. El constituyente permanente estatal excede sus facultades cuando introduce una clau-
sula constitucional que adopta cierta nocién de personay otorga ese estatus al "producto
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de la concepcién”. De acuerdo con los precedentes sobre el tema, la nocién de persona,
como fundamento esencial del régimen constitucional y convencional de proteccién de
los derechos humanos, debe respetar la imposibilidad de determinar normativa y juridi-
camente el inicio de la vida humana —punto respecto del cual no hay consenso cientifico,
moral o religioso—. La definicidn de inicio de la vida debe adoptarse de acuerdo con
disposiciones constitucionales y evitando incurrir en tratos desiguales e irrazonables que
atenten contra el régimen de proteccién de los derechos humanos.

La clausula constitucional impugnada les da estatus de persona, equiparable a las personas
nacidas, al embridn o fetoy, a partir de este reconocimiento, adopta medidas restrictivas de
los derechos de las mujeres y las personas gestantes. Este cambio normativo es inconsti-
tucional porque desconoce la naturaleza simbiética de la relacién de la mujer con el cigoto,
embrién o feto que se desarrolla en su cuerpo y les impone cargas desproporcionadas
por el hecho de contar con capacidad reproductiva. La medida atacada le asegura al Estado
una intervencion inaceptable en la relacién intima de las mujeres y personas gestantes
con su cuerpo. Mas aun, si se considera que la norma impugnada busca proteger el derecho
a la vida cuya titularidad plena es contingente y precaria. Esto porque la terminacién el
embarazo no puede predecirse por lo que la proteccion de la vida desde la concepcién
excede las facultades de la autoridad. La simple enunciacién de que la vida desde la
concepcion merece proteccion si tiene implicaciones constitucionales inaceptables para
el pleno ejercicio de los derechos de éstas ultimas.

La porcion normativa impugnada si tiene el propésito de comprometer el acceso de las
personas a una debida proteccién de los derechos humanos a la autonomia reproductiva,
a la vida, a la no discriminacién, a la salud, a la integridad personal. En consecuencia, no
corresponde a las legislaturas locales determinar la intensidad y caracter de la proteccion
juridica de la vida en gestacion, pues esto alteraria un concepto esencial y fundacional
de la Constitucion y de los tratados internacionales de derechos humanos: el de persona.
También carecen de competencia para darle el mismo estatus a las personas nacidas y
a la vida en gestacién con el propdésito de equiparar su proteccion juridica. Esta decisiéon
restringe injustificadamente los derechos humanos de las mujeres y personas gestantes
y trastoca el orden constitucional y los valores de un estado laico, plural y democratico.

2. Las decisiones sobre la interrupcion del embarazo estan protegidas por el derecho a la
autonomia que reduce las intervenciones estatales aceptables. Cualquier interferen-
cia indebida o excesiva del estado o de otros agentes en el disefo de este plan de vida
implica una ofensa a la dignidad porque arrebata a la persona su condicién ética, la reduce
a un objeto y la convierte en medio para los fines de terceros, incluyendo al estado.

3. Terminar un embarazo supone el ejercicio de los derechos a la libertad, la autonomia'y
al libre desarrollo de la personalidad cuyo vinculo con el derecho a la salud se concreta
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en la posibilidad de tomar decisiones sobre la propia salud y sobre el propio cuerpo. En este
sentido, establecer obstaculos para el acceso al aborto vulnera el derecho a la salud
de las mujeres y personas gestantes. Con base en el parametro de constitucionalidad del
derecho a la salud, debe entenderse que las decisiones sobre la propia salud, como ter-
minar un embarazo, no pueden ser interferidas arbitrariamente y debe haber infraestruc-
tura adecuada para poder llevarlo a cabo. Un aborto en condiciones no apropiadas pone
enriesgo la salud de las mujeresy las personas gestantes, las somete a la actuacion arbitraria
del personal de salud y a la amenaza de la prision si tienen que acudir a un servicio de
atenciéon médica para tratar complicaciones derivadas de un aborto, incluso cuando
se trata de un aborto espontaneo.

Justificacion de los criterios

1."[L]as entidades federativas no pueden alterar el parametro de regularidad constitucio-
nal de [los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Federal], aunque si pueden
desarrollar y ampliar ese catalogo. [Sli una disposicién federal, local o municipal vulnera
los derechos humanos del pardmetro, o condiciona de algun modo la vigencia de estos,
seria invalida. Es decir, existen limites claros a las entidades federativas para incidir nega-
tivamente en la esfera de proteccion de los derechos humanos de las personas sujetas a
su jurisdiccion." (Parr. 28).

Por otra parte, en la Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 se descartd que "existiera
una obligacién constitucional y convencional para proteger la vida desde el momento
de la concepcion" y se concluyé que el embrién o feto: escapa [n] a la nocién de persona
como titular de derechos humanos, de modo que el ejercicio de éstos estd determinado a partir
del nacimiento. [...] El derecho a la vida se encuentra asociado de forma intencional con la
persona nacida y no asi con el producto de la concepcién humana." (Parr. 33).

"[L]a nocion de persona, como fundamento esencial de todo el régimen constitucional y
convencional de proteccion de los derechos humanos, no sélo debe atenerse a la impo-
sibilidad de determinar normativa y juridicamente el inicio de la vida humana —dilema
respecto del cual no existe consenso cientifico, moral, ni religioso— sino que debe adop-
tarse de acuerdo con los criterios surgidos de las disposiciones constitucionales tanto de
fuente interna como internacional y evitando discrepancias y desigualdades que atenten
precisamente contra el régimen de proteccion de los derechos humanos. Esta nocion debe
ser, ademas, uniforme en la totalidad del territorio nacional. Uniformidad que solo se
lograra si se reserva esta tarea a la Federacidn y se establece, en torno a ella, un territorio
vedado a las entidades federativas.

Asi, este Pleno afirma que el constituyente permanente del Estado de Sinaloa excedio sus
facultades cuando introdujo una clausula constitucional que adopta una cierta nocion de
persona y otorga ese estatus al "producto de la concepcion”. (Parr. 35).
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2."En cuanto a esta segunda pregunta, este Pleno reafirmara los argumentos y conclusio-
nes a las que arribé al decidir la Accion de Inconstitucionalidad 148/2017. [E]l estatus
de bien constitucionalmente relevante implica la proteccién del embrién o feto no puede
competir plena e incondicionalmente con la de personas nacidas titulares definitivas
de derechos constitucionales, y sélo puede expresarse a través de las mujeres y de las per-
sonas gestantes. Este Pleno entiende la supuesta separacion entre los embriones y fetos
y las mujeres y personas gestantes como una ficcién juridica sin consonancia con la realidad
del embarazo, donde los embriones y los fetos conforman una unidad con las mujeres y
personas gestantes cuando se trata de garantizar la continuidad del desarrollo del embrién
o feto." (Parr. 38).

"[L]a pretensién de la legisladora ordinaria, al introducir la cldusula constitucional ahora
impugnada, es otorgar el estatus de persona, equiparable a las personas nacidas, al em-
brién o feto, y a partir de este otorgamiento, proceder a laadopciéon de medidas restrictivas
de los derechos de las mujeres y las personas gestantes. Esta inclinacién resulta constitu-
cionalmente inadmisible porque, desconociendo la naturaleza simbiética de la relacién
de la mujer con el cigoto, embrién o feto que se desarrolla en su cuerpo, se impondrian
a las mujeres y personas gestantes diversas cargas desproporcionadas por el hecho de
contar con una potencia Unica y se asegura al Estado una intervencién inaceptable en
la relacion intima de las mujeres y personas gestantes con su cuerpo. Mas aun, si se con-
sidera que lo anterior seria en aras de proteger un derecho a la vida cuya titularidad plena
es contingente y precaria, dada la propia naturaleza del embarazo, cuya culminacion ni

siquiera puede predecirse." (Parr. 40).

"En opinién de este Pleno, ninguna proteccion a la vida desde la concepcién —implanta-
cién en términos juridicos— puede motivar restricciones en los derechos de personas ya
nacidas o ejecutarse acudiendo a la ficcién juridica que separa lo inseparable: el embrién
de la persona embarazada. Esta proteccion sélo ocurrira —de forma constitucionalmente
aceptable— a través de la persona embarazada y sin intervenciones arbitrarias del Estado
en su vida privada o en su autonomia reproductiva, entre otros derechos susceptibles de
afectarse o menoscabarse si—en virtud de la porcién normativa impugnada— se negasen
el acceso a los servicios de salud sexual y reproductiva que ya se han mencionado en esta

ejecutoria.

Dado el marco constitucional del derecho a la salud, a la autonomia reproductiva y a la
no discriminacién de las mujeres y personas con capacidad de gestar, "ninguna proteccién
a la vida desde la concepcién —implantacién en términos juridicos— puede motivar
restricciones en los derechos de personas ya nacidas o ejecutarse acudiendo a la ficcién
juridica que separa lo inseparable: el embrién de la persona embarazada. [...]
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[Llos principales esfuerzos del Estado para proteger la vida en gestacion —como bien
constitucionalmente valioso— deberan encaminarse a proteger efectivamente los derechos
de las mujeres y de las personas gestantes. Por ejemplo, ocupandose en la continuidad de
los embarazos deseados; asegurando atencién prenatal a todas las personas bajo su juris-
diccién; proveyendo partos saludables; adoptando medidas efectivas de compatibilidad
de la maternidad-paternidad con los intereses laborales y educativos; abatiendo la morta-
lidad materna o garantizando a las mujeres igualdad de acceso a oportunidades educativas
y laborales.

Atentar contra la proteccién de los derechos reproductivos, como consecuencia del
reconocimiento de un derecho del embrion o feto a la vida, o de un interés del Estado en
su preservacion, no sélo no parece una estrategia de proteccién efectiva, sino que otorga
caracter absoluto a un interés respecto de derechos fundamentales, lo cual genera para
la autonomia de las mujeres y de las personas gestantes, y otros derechos implicados,
una afectacion desproporcionada que, en el escenario especifico de la interrupcion del
embarazo, implicaria que la decisién auténoma de las mujeres y personas gestantes acerca
de lo que ocurre en su cuerpo perdiera sus posibilidades de aspirar a validacién o protec-
cién juridica por parte del Estado." (Parrs. 93-95).

En este sentido, "[s]i bien la norma impugnada no deberia ser indefectiblemente inter-
pretada como una cancelacion automatica de las obligaciones a cargo del Estado y de la
viabilidad legal de prestar servicios de salud reproductiva de cualquier indole desde infor-
macion cientifica, verazy oportuna, hasta servicios de interrupcion del embarazo, pasando
por la anticoncepcién de emergencia y las distintas técnicas de reproduccién asistida, ni
podria validamente justificar y fundamentar medidas legislativas para impedir la legali-
zacion del aborto o para aumentar las penas asociadas, lo cierto es que la simple enuncia-
cién de que la vida desde la concepcidn (sic) merece idéntica proteccidon que las mujeres
y personas gestantes si tiene implicaciones constitucionalmente inaceptables para el
pleno ejercicio de los derechos de éstas ultimas." (Parr. 98).

"Esta enunciacién altera el significado cultural y social de los derechos y contribuye a
construir un imaginario social adverso para el ejercicio de los derechos humanos de las
mujeres y personas gestantes, pues fomenta la creencia sobre la incorreccién ética del
aborto y otras opciones reproductivas; aumenta el estigma para quienes acuden a estos
servicios de atencién médica desde nociones y concepciones estereotipicas y discrimina-
torias; genera un falso temor en los profesionales de la salud, aun cuando las legislaciones
penales no criminalicen ciertos abortos; provoca desigualdad en la provisidn de los servi-
cios de salud entre las propias mujeres, y orilla a las mujeres y a las personas gestantes a
arriesgar su viday su salud en abortos clandestinos y mal realizados, dada la confusién sobre
los alcances juridicos reales de estas clausulas (confusion que es mayor en las mujeres con
alto grado de marginacidn); entre otras afectaciones constitucionalmente inaceptables.
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Ademads, la norma constitucional puede convertirse en una barrera para que las personas
adolescentes accedan a servicios de salud cuando sea el caso y puede obstruir la aplicacion
de la regulacién sanitaria nacional en la materia como las normas oficiales mexicanas
NOM 005-5SA2-1993, de los servicios de planificacion familiar y NOM 046-SSA2-2005,
violencia familiar, sexual y contra las mujeres. Criterios para la Prevencion y Atencion.

[...] La porcidn normativa impugnada si tiene el propésito final de y la potencia para
comprometer o limitar el acceso de las personas a una debida proteccién de sus derec-
hos humanos a la autonomia reproductiva, a la vida, a la no discriminacion, la salud, la
integridad personal y estaria destinada a disminuirlos, afectarlos o menoscabarlos.”
(Parrs. 99-101).

De esta forma, "no corresponde a las legislaturas locales determinar la intensidad y caracter de
la proteccion juridica de la vida en gestacién, pues esto alteraria un concepto esencial y
fundacional de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y de los tratados
internacionales de derechos humanos: la nocién de persona. También carecen de compe-
tencia para colocar en el mismo estatus a las personas nacidas y a la vida en gestacion con
el propésito de equiparar su proteccion juridica, pues esta decision restringe injustifica-
damente los derechos humanos de las mujeres y personasyy trastoca el orden constitucional
y los valores de un Estado laico, plural y democratico Con base en estas dos conclusiones,
esta disposicién debe declararse inconstitucional." (Parr. 102).

3."Laautonomiaindividual es la capacidad de decidir conforme a la propia ley, a obedecer
las consideraciones, deseos, condiciones y caracteristicas que expresan el ser auténtico,
asi como de elegir el plan de vida que se considere mas valioso. La autonomia libera de
la opresién de construirse en virtud de las consideraciones, deseos, condiciones o violencias

impuestas por otras personas, la comunidad o el Estado.

Si se parte de esta concepcion de autonomia se identificaran dos importantes compo-
nentes: a) el reconocimiento de que existen ciertas decisiones que sélo competen a la
persona respecto de si misma, y b) la aseveracion de que estas decisiones deben estar
libres de interferencia estatal o de otras interferencias auspiciadas o legitimadas indebi-
damente por el orden juridico." (Parrs. 44-45).

"Con fundamento en el principio de dignidad de las personas, el articulo 4 constitucional
protege el derecho de toda persona a decidir de manera libre e informada sobre el espa-
ciamiento de los hijos. Esto implica la consagracion constitucional del derecho a la auto-
nomia reproductiva. Este derecho incluye la eleccién y libre acceso a todas las formas de
anticoncepcion, a las técnicas de reproduccién asistida y a la eventual interrupcién del
embarazo. Todas elecciones reproductivas que dan sentido al proyecto de vida de las per-
sonas como seres libres en el dmbito de un Estado moralmente plural y laico." (Parr. 48).
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"El concepto de autonomia reconoce y protege la diversidad de creencias y el pluralismo
moral inherentes a las sociedades democraticas y laicas. Un régimen pluralista, democratico
y laico admite que corresponde mayormente a las personas escoger su concepto de vida
buena y, en consecuencia, garantiza la viabilidad de esas decisiones. Asi, las elecciones
reproductivas, incluida la interrupcién del embarazo, con posibles demarcaciones que
podrian ser constitucionalmente admisibles, deben estar protegidas por el orden juridico
en cuanto pueden representar tensiones entre la persona y su comunidad, o entre la
personay aquellas a quienes esta ligada." (Parr. 50).

En este sentido, "el cuerpo es el lugar de interpretacion de la identidad de las personasyy,
por ende, resulta su mayor esfera de inmunidad, pues constituye, a su vez, su mayor esfera
de vulnerabilidad, precisamente porque lo que pasa en él y se haga con él les afecta de
manera mas profunday directa. Por tanto, la aspiracion de que, como recinto de identidad,
en él se expresen las decisiones libres de interferencias indebidas, es legitima.

El embarazo, como proceso bioldgico, ocurre en ese recinto de identidad, en esa esfera
de intimidad profunda de las mujeres y las personas gestantes. Entonces, las decisiones
que las mujeres y personas gestantes toman respecto de lo que "pasa en su cuerpo’, seran
decisiones contenidas en el dmbito de privilegio protegido por la autonomia. Sostener lo
contrario nos conduciria a suponer que la naturaleza Unica del proceso de reproduccién
humana puede licitamente implicar que el cuerpo de las mujeres y las personas gestantes
es expropiable —como si ellas y su mundo de relaciones dejaran de existir— para servir
alos intereses de otros: la colectividad, el Estado, los padres, las parejas, los profesionales
de la medicina; entre otros.

Este grado de intervenciéon —afectacion— es insostenible, en la medida en que nulifica
la presencia de las mujeres y las personas gestantes como sujetos, niega su identidad y
cancela su posibilidad de definir su plan de vida. Es claro que el Estado no puede ejercer
tutela alguna sobre la vida en gestacién sin disponer del cuerpo de las mujeres o de las
personas gestantes, y aun aceptando que el embridn o feto no integran el cuerpo de la
mujer, su desarrollo y supervivencia son imposibles o impensables sin él, lo que obviamente
no ocurre en el caso inverso.

Por tanto, las decisiones respecto de la interrupcién del embarazo estarian protegidas por
el margen normativo del derecho a la autonomia, en el que se reducen las intervenciones
estatales aceptables. Cualquier interferencia indebida o excesiva del Estado o de otros
agentes en el disefio de este plan de vida configuraria una ofensa de la dignidad, al ‘arre-
batar [a la persona] su condicién ética, reducirla a la condicion de objeto, cosificarle,
convertirle en un medio para los fines que por fuera de ella se eligen’.

Evidentemente, la autonomia reproductiva se relaciona con los derechos a igualdad y la
no discriminacion, a la salud, al derecho a estar libre de injerencias arbitrarias en la vida
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privada y el derecho a la integridad personas, pues la vigencia de éstos garantiza la reali-
zacion de un proyecto auténomo de vida, como se vera a continuacion." (Parrs. 52-56).

De la misma forma, "[e]l derecho a la autonomia exige aceptar que [sus propios] estan-
dares de bienestar sean definidos por las mujeres y las personas gestantes, especialmente
cuando se trata de servicios que ellas requieren, teniendo a disposicion todas las condi-
ciones que les permitan acceder a dichos estandares: servicios seguros y de calidad, infor-
macion, respeto y confidencialidad. El concepto de bienestar incluye no sélo la cantidad
devida, sino, particularmente, la calidad de esa vida, y lo que sienten las mujeres y personas
gestantes en relacion con su bienestar. Esta aproximacion reconoce la importancia de la
percepcidny conocimiento que tienen las mujeresy las personas gestantes sobre si mismas
y sobre lo que pueden o no asumir o sobrellevar. Este reconocimiento se basa en el respeto
de sus derechos a la dignidad y a la autonomia, que se expresan, entre otras cosas, en la libre
toma de decisiones de acuerdo con su proyecto de vida" (Parr. 72).

"La posibilidad de acudir al aborto —u otros servicios de salud reproductiva— es una
cuestion que pertenece al ambito protegido del derecho a la privacidad en la que la inje-
rencia estatal debe limitarse a facilitar que las decisiones en materia reproductiva se tomen
libremente y sin riesgos, lo que incluye desde proveer informacion cientifica, imparcial y
veraz sobre las opciones anticonceptivas y los riesgos de practicarse un aborto, hasta la
provision de servicios que garanticen que esas opciones reproductivas no supongan afec-
taciones de salud para las mujeresy las personas gestantes. La ética personal y las visiones
religiosas —aunque protegidas por el orden juridico— no pueden sustentar decisio-
nes normativas." (Parr. 97).

"El vinculo entre los derechos a la libertad, la autonomia y el libre desarrollo de la perso-
nalidad y el derecho a la salud se concreta [...] en los derechos a tomar decisiones sobre
la propia salud y sobre el propio cuerpo." (Parr. 62).

"De acuerdo con el parametro de regularidad constitucional del derecho a la salud y su
proteccion, no basta con tener libertad para adoptar, auténomamente, las decisiones
acerca de la propia salud, es fundamental poder ejecutarlas adecuadamente, sobre todo
cuando vivimos en sociedades desiguales donde las personas enfrentan mayores
obstaculos para acceder siquiera a los servicios basicos de salud debido a su pertenencia
agrupos histéricamente desaventajados como las nifias, adolescentes, personas indige-
nas, personas con discapacidad, migrantes, entre otros colectivos en situaciéon de
marginacion.

Asi, las decisiones sobre la propia salud, como terminar un embarazo, no pueden ser inter-
feridas arbitrariamente y, ademéds, debe existir toda la infraestructura para poder llevarla
a cabo: servicios médicos seguros, disponibles, accesibles, aceptables, asequibles, respe-
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tuososy de calidad. Un aborto en condiciones no apropiadas coloca en indeseable riesgo
la salud de las mujeres y las personas gestantes, las somete a la actuacion arbitraria del
personal de salud y a la amenaza de la prisidn si fuera necesario que acudan a un servicio
de atencion médica para resolver eventuales complicaciones derivadas de un aborto,
incluso cuando se trata de un aborto espontaneo.

En consecuencia, corresponderia al Estado garantizar el acceso oportuno a estos servicios
como parte del derecho a disfrutar de toda una gama de facilidades, bienes, servi-
cios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud. Respecto
del derecho a la salud, la obligacién del Estado de proveer acceso razonable y equitativo a
servicios seguros de interrupcién de embarazo se basaria, por ejemplo, en la necesidad
de evitar que las decisiones auténomas de las mujeres afecten adversamente su salud,
colocando en riesgo su bienestar fisico, mental o social, como resultado de la practica
inadecuada o peligrosa de un aborto." (Parrs. 63-65).

SCIJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 601/2017, 04 de abril de 20183'
(La negativa de aborto como violacion grave de derechos humanos)

Razones similares en el AR 1170/2017
Hechos del caso

En Morelos, el 30 de noviembre de 2015, una menor de edad denuncid ante el Ministerio
Publico que fue victima del delito de violacion. Posteriormente, el 8 de diciembre, declard
que estaba embarazada como consecuencia del delito cometido en su contra. El 9 de
enero de 2016, el médico que atendié a la denunciante en un hospital publico certificé
que lajoven tenia un embarazo de 17 semanas de gestacion y que el producto presentaba
una condicion médica que implicaba un embarazo de alto riesgo. El diagnéstico fue confir-
mado por otro médico, por lo que la joven fue hospitalizada para observacion y atencion.

La menor y su madre solicitaron la interrupcién del embarazo porque el producto era
resultado de una violacion y presentaba un mal congénito. El 15 de enero de 2016, el
hospital notifico del caso médico-legal a la fiscalia general del Estado. En esa misma fecha,
el hospital le solicité a la menor su consentimiento informado, firmado por sus padres
para practicarle el aborto correspondiente. El 28 de enero del mismo afno se celebré una
sesion del comité de bioética del hospital general en la que lasy los integrantes decidieron
negar el aborto solicitado. Esto porque no habia justificacion médica para la interrup-

3 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas.
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cion del embarazo dado que la madre no presentaba ninguna patologia. También deter-
mino el egreso del hospital de la joven.

Lajoveny sus padres promovieron juicio de amparo indirecto. Sefialaron que la resolucién
violaba de manera grave sus derechos humanos porque la obligaba a mantener un emba-
razo producto de una violacién cuyo producto, ademas, tenia un mal congénito. El juzgado
de distrito concedid el amparo para que la autoridad responsable dejara sin efectos el
acta original y emitiera otra determinacion sin vicios formales. Los demandantes interpu-
sieron recurso de revisién en contra de esta resolucion.

El tribunal colegiado sefalé que, dado que las fechas indicaban que para aquel momento
ya habia tenido lugar el nacimiento del producto de la concepcién, era necesario que la
menor expusiera su situacion. El representante de la joven manifesté que no debia sobre-
seerse el juicio porque subsistia la materia del juicio relativa a las violaciones graves de
derechos humanos cometidos en contra de la menor. Por lo anterior, el tribunal solicitd
ala Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN) el ejercicio de su facultad de atraccion.
La SCJN resolvié que la negativa de acceso al aborto constituia una grave violacién a los
derechos humanos de las victimas y establecié que debian adoptarse diversas medidas de
reparacién integral, proporcionales a las caracteristicas y gravedad de los hechos.

Problemas juridicos planteados

1. ;Constituye una violacidon grave de derechos humanos en contra de la menor —de manera
directa— y de sus padres —de manera indirecta— la negativa a practicar un aborto res-
pecto de un producto que fue concebido mediante una violacion sexual y que, ademas,
presentaba una alteracién congénita?

2. ;Cudles deben ser los efectos de la concesidn del amparo a una mujer menor de edad
a quien le fue negado el aborto en un embarazo resultado de una violacion?

Criterios de la Suprema Corte

1. Las autoridades sanitarias a las que acudan mujeres victimas de violacién sexual y que,
producto de ese delito, estén embarazadas, deben atender de manera eficiente e inmediata
la solicitud. Esto para que las consecuencias fisicas, psicolégicas, entre otras, derivadas
de la agresion sexual, no se sigan desplegando. Lo anteriorimplica no sélo prestar la aten-
cién y observacion médica necesarias, sino a la materializacion de tal interrupcion legal
del embarazo.

La negativa de acceso a la interrupcion del embarazo, sin causa justificada, es un franco
desconocimiento tanto de la legislacién penal local, como de la Ley General de Victimas
respecto de los derechos de una victima de violacién sexual. Esta negativa es, en simisma,

Esta obra forma parte del acervo © Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
Instituto de Investigaciones Juridicas,

UNAM

Centro de Estudios Constitucionales,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



una violacion grave de derechos humanos porque perpetua el sufrimiento, el dafo fisico
y psicolégico de la mujer victima del delito.

2. El primer efecto de la concesion del amparo es reconocer la calidad de victima directa
alamujer menor de edad y de victimas indirectas a su padre y madre, que se han responsa-
bilizado y han dado proteccién a la menor. Una vez reconocida su calidad de victimas,
es importante establecer las medidas necesarias para la reparacién integral del dafo.
En segundo lugar, si bien en el caso hay una imposibilidad material para la restituciéon del
dano, pueden decretarse como medidas a favor de la victima la compensacién econémica
y las de satisfaccion y no repeticion. La autoridad competente en materia de victimas defi-
nira dichas medidas de reparacién integral.

Justificacion de los criterios

1. El articulo 119 del Cédigo Penal para el Estado de Morelos "establece como causas
absolutorias de la punitividad del aborto, cuando el embarazo sea consecuencia de una
violacion sexual e, incluso, prevé dentro de aquéllas, el aborto eugenésico, en el entendido
de que el delito de mérito, en ambos casos, no podra ser sancionado cuando la interrup-
cion del embarazo se solicite a consecuencia de ser producto de una violacién sexual o
ante la presencia de alteraciones congénitas o genéticas del producto confirmadas por
un médico especialista, que den como resultado dafos fisicos o mentales graves, sujetando
la configuracion de la tltima causa, sélo al consentimiento de la mujer." (Pag. 16, parr. 3).

Del mismo modo, los articulos 30 y 35 de la Ley General de Victimas, establecen que
"la victima de una violacién grave de derechos humanos, como implica en si misma la
violacién sexual, tiene derecho a los servicios de emergencia médica, odontolégica, qui-
rdrgicay hospitalaria, que incluyen los servicios de interrupcion del embarazo en los casos
permitidos por la ley, con respeto absoluto de la voluntad de la victima. Asimismo, el Estado
estd obligado a garantizar a toda victima de violacién sexual, el acceso a los servicios de
anticoncepcion de emergenciay de interrupcién voluntaria del embarazo en los casos, se
reitera, permitidos por la ley." (Pag. 18, parr. 1).

"En ese sentido, si la ley estatal se supedita a lo previsto por el propio articulo 1o. consti-
tucional y a la propia Ley General de Victimas, respecto de esta ultima, en lo que resulte
mas benéfico para la victima, es inconcuso que la obligatoriedad de la entidad federativa
de Morelos, de prestar el servicio de salud de interrupcién del embarazo consecuencia de
una violacion sexual, en términos de la legislacion aplicable, deriva propiamente de los
articulos 30y 35 de la citada ley federal.

Bajo lo anterior, al tratarse de una solicitud de interrupcion del embarazo producto de
una violacién sexual, el Estado de Morelos, por conducto de sus servidores publicos, esta
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obligado a prestar los servicios médicos de aborto, cuya negativa, de acreditarse, sin causa
justificada, trasciende a un desconocimiento franco tanto de la legislacion penal local
como de la Ley General de Victimas, en cuanto a los derechos de una victima de violacién
sexual y, se constituye, per se, como una violacion grave al extender el sufrimiento, dafo
fisico y psicolégico que sufre la mujer consecuencia del acto delictivo.

Es decir, las autoridades sanitarias a quienes acudan mujeres que han sido violentadas en
sus derechos humanos por ser victimas de una violacidn sexual y que estdn embarazadas,
producto de dicho acto delictivo, deben atender de manera eficiente e inmediata la soli-
citud, a fin de no permitir que las consecuencias fisicas, psicolégicas, etc., derivadas de
la agresion sexual se sigan desplegando en el tiempo, lo que conlleva no sélo a prestar la
atencién y observacién médica necesarias, sino a la materializacion de tal interrupcion
legal del embarazo.

Por lo tanto, al recibir la solicitud de interrupcién de un embarazo producto de una vio-
lacién sexual, las instituciones publicas de salud deberan brindar la atencién médica
correspondiente a un caso de emergenciay, con la autorizacion de las autoridades minis-
teriales —conforme a la NOM-046-SSA2-2005 previa a su reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el veinticuatro de marzo de dos mil dieciséis—, deberan practicar
la interrupcion del embarazo de conformidad, en un primer plano, con el precepto 10. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, en un segundo, a los articulos
119, fraccion ll, del Cédigo Penal para el Estado de Morelos, y 30, en correlacion con el 35,
ambos de la Ley General de Victimas, atendiendo a lo contenido en la Norma Oficial Mexi-
cana sobre "Violencia familiar, sexual y contra las mujeres. Criterios para la prevencién 'y
atencion.”

Lo anterior implica que las autoridades de salud correspondientes no pueden imple-
mentar mecanismos —ni politicas internas— que impidan se materialicen los derechos
de aquellas mujeres que han sido victimas de una violacién sexual y cuyo deseo es inte-
rrumpir el embarazo producto de dicho acto delictivo.” (Pag. 19, parr. 1; pag. 20, parr. 1).

Por todo lo anterior, las actuaciones de las autoridades, al negar la practica del aborto soli-
citado, constituyen "actos graves violatorios de derechos humanos en contra de la menor
**x¥AXAFEX en tanto que las autoridades estatales, desde un primer momento, fueron
conocedoras de que el embarazo era consecuencia directa de una violacién sexual sufrida
por la referida menor e, incluso, fueron conocedores de la denuncia formal realizada por
aquélla, en conjunto a sus padres, ante la autoridad ministerial correspondiente, en contra
de la persona *******x%x1 (D3q, 20, parr. 3).

"Y si bien, los médicos involucrados en la practica y autorizacién del aborto estaban suje-
tos ala comunicacion expresa por parte de la Fiscalia General del Estado que manifestara
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la conformidad con la practica del aborto por derivar de un hecho delictivo como lo es la
violacién sexual, lo es también que, ante ello, debian de actuar con la mayor diligencia
posible, puesto que los obligaba el mandato constitucional y el contenido de la Ley General
de Victimas y del propio Cédigo Penal estatal.

En esas circunstancias, el que de forma negligente se diera de alta a la paciente menor,
aduciendo que no existia justificacion alguna para la practica del procedimiento de aborto,
sin esperar la notificacion respectiva de la autoridad ministerial que, por tratarse de una
violacion sexual, debian aguardar, se violaron de forma grave los derechos humanos de
xxxxxXXXXX_en virtud de que las autoridades estatales desencadenaron una afectacién en
los derechos de la menor (que pudiesen implicar dafos fisico o mentales/psicoldgicos),
que habia sido victima de la violacién sexual, y que si bien eran conocedor —o tenian la
obligacion de conocer— las causas absolutorias establecidas en ley respecto del aborto,
negaron la prestacién del servicio de forma consciente, menoscabando, sin justificacion
alguna, la personalidad o la integridad fisica y mental de la quejosa." (Pag. 21, parrs. 1-2).

"Por tanto, las autoridades médicas de mérito incurrieron en una conculcacién grave de
derechos humanos en contra de la menor ********¥** ‘an tanto que le negaron expresa-
mente la realizacién del aborto cuando el producto era consecuencia directa de una
violacién sexual, situaciéon que evidencia una clara violacién a la normatividad legal
local, a saber, el articulo 119, fraccién Il, del Cédigo Penal del Estado, asi como de la Ley
General de Victimas y, ello implica, acciones que contrarian el espiritu propio del articulo
10. constitucional, en virtud de que, como se ha expresado, la negativa se constituye como
un acto violatorio de derechos humanos al permitir la continuacién de la consecuencia
de una agresion sexual sufrida por la menor. Sin que al efecto pueda alegarse la falta de
autorizacién legal para la realizacién del aborto, puesto que tenian la obligacion inexora-
ble de esperar tal resolucién para efecto de tomar la decision correspondiente y, en caso
de que dicha autorizaciéon no fuera emitida con la celeridad debida (como en el caso),
recurrir a sus atribuciones para gestionar ante la propia fiscalia su dictado; ello, en vista a
que toda autoridad estd obligada a velar por la proteccién y concrecién de los derechos
humanos; maxime que, como el caso, la victima es una menor de edad." (Pag. 22, parr. 3).

"Tal violacién a derechos humanos se evidencia con mayor claridad, si se toma en cuenta
que el aborto no sélo procedia como consecuencia directa de la agresién sexual sufrida
por la menor, sino que también porque en claro desconocimiento a la legislacion local que
les obliga, niegan la practica del aborto aun cuando se tenia acreditada fehacientemente
diversa excluyente de responsabilidad, a saber, la presentacion de una alteracién congénita
grave en el producto a juicio de un médico especialista que la diagnostique, bastando el
caso, una vez configurada la hipotesis, el consentimiento de la mujer embarazada." (Pag.
23, parr. 1).
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"[S]le concretaron actos por parte de las autoridades adscritas al Hospital General de
Cuernavaca, asi como de las autoridades del Sistema de Salud, todos del Estado de Morelos,
y de la propia Fiscalia especializada —por evidente dilacion en caso de urgencia—, que
permitieron la permanenciay materializacion de violaciones grave a los derechos humanos
de la menor, al negérsele la interrupcién del embarazo, cuyo producto derivaba de una
violacién sexual e, incluso, aquél presentaba una alteracidon congénita grave; de ahi, lo
esencialmente fundado de los razonamientos aducidos." (Pag. 24, parr. 1).

2. "[E]l primer efecto inherente a la concesidn del amparo, en tratandose de la litis a
que se circunscribié el presente asunto, es reconocer la calidad de victima directa de
*ERERXR¥XX pUesto que, como consecuencia de los actos violatorios graves, sufrié un
menoscabo grave en sus derechos; calidad que se hace extensiva a los padres quejosos

y ,en su calidad de victimas indirectas, conforme a lo establecido en
el articulo 4 de la Ley General de Victimas. Ello, en atencién a que se tratan de los familiares
directos de una menor de edad que se han responsabilizado en apoyo y proteccién en la
situacion a la que, indebidamente se colocé a la menor, causandoles, en grado diverso,
pero grave, un menoscabo en sus derechos." (Pag. 24, parr. 3). (Enfasis en el original).

"Bajo ese contexto, en términos del articulo 110, ultimo parrafo de la Ley General de
Victimas, la mera declaratoria de calidad de victima por una de las autoridades competentes
—en la especie, un juzgador de amparo— tiene como efecto inherente el acceso de la
victima a los recursos del Fondo conforme a los parametros previstos para el efecto y
la reparacioén integral por el dafio ocasionado con el acto victimizante; situacién que se
reitera por el diverso numeral 111, que establece que el reconocimiento de mérito tiene
como efectos: "el acceso a los derechos, garantias, acciones, mecanismos y procedimien-
tos, en los términos de la ley de mérito y sus disposiciones reglamentarias [...]", previsiéon
que se reproduce en el dispositivo 119 de la Ley de Victimas del Estado de Morelos .

Por lo anterior, y ya declarada la calidad de victimas tanto de la menor *****¥**** ‘como

de sus padres y , por violacion grave, directa e indirecta, de sus dere-
chos, lo procedente es establecer las medidas necesarias para la reparacion integral del
dafio, conforme a los lineamientos que se han establecido a nivel internacional y que se
recogen de manera completa en la legislacion interna. En esa tesitura, conforme al articulo
26 de la Ley General de Victimas, las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera
oportuna, plena, diferenciada, transformadora, integral y efectiva por el dafio que han
sufrido como consecuencia del delito o hecho victimizante que las ha afectado o de las
violaciones de derechos humanos que han sufrido, comprendiendo medidas de restitucién,
rehabilitacién, compensacion, satisfaccion y medidas de no repeticion. (Pag. 25, parrs. 1-2).

"Al momento en que se resuelve el presente recurso, se ha cumplido la fecha que se tuvo
por estimada para que llegara a término el embarazo de la menor ***¥****¥* sin que
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obre en autos constancia alguna que acredite si fue viable la concepcién del producto, o
bien, la parte quejosa lograra, por medio diverso, la interrupcion del embarazo. Por
tanto, en ninguno de los casos seria factible una restitucion, es decir, regresar las cosas a
como se encontraban antes de la violacién, puesto que los efectos propios de la negativa
de practicar la interrupcién como acto violatorio de derechos sexuales y reproductivos de
la menor, se concretizan de manera inmediata en la esfera juridica de la victima, configu-
randose un hecho victimizante, que se prolonga desde la negativa y durante todo el tiempo
en que la negativa del aborto prosiga, sin que a la fecha haya resolucién distinta de las
autoridades involucradas y, en caso de existir tal, seria posterior a la fecha estimada de
término en la gestacion del producto, lo que implica, sin objecion alguna, laimposibilidad
material de restitucion." (Pag. 27, parr. 1).

"Ahora, si bien existe una "imposibilidad material" para la restitucién del derecho violado,
ello no deja sin posibilidad de concrecion los efectos que pueden imprimirse a esta eje-
cutoria de amparo. Ello, en tanto que pueden decretarse como medidas inherentes a la
calidad de victima, la compensacién econdmica y aquéllas de satisfaccion y no repeticion,
en cuyo caso, este Organo de amparo si estara constrefiido a sujetar al cumplimiento a la
autoridad competente en materia de Victimas, que conforme a la regulacién aplicable,
resulte competente para la determinacion de dichas medidas de reparacion integral.

En concordancia con lo anterior, al haberse acreditado la violacién grave de derechos
humanos en contra de la parte recurrente por el hecho victimizante analizado en la pre-
sente ejecutoria, lo procedente es que se conceda a favor de ********¥* y de sus padres,

y , las medidas de reparacién integral del dafo" (Pag. 28, parrs. 1-2).

"Las autoridades sujetas al cumplimiento del fallo, lo haran a la luz del mandato de lograr
la mayor satisfaccion en la reparacién integral y tomando en cuenta que se trata de una
violacién grave de derechos humanos en contra de una menory que, por estar involucrado
un tema de violacién sexual en contra de una mujer, sus decisiones estén circunscritas al
principio de enfoque diferencial y especializado, es decir, que se reconozca la existencia, en
el caso concreto, de una mayor situacién de vulnerabilidad en razén de edad y género.

Ademas, el Comité debe poner énfasis suficiente para que la reparacién integral corres-
pondiente establezca medidas de no repeticién que eviten la concrecién de violaciones
graves a derechos humanos como las que nos ocupa en la presente ejecutoria, en tanto
que las autoridades de todo nivel e indole, deben atender de manera eficaz, inmediata
y sin objeciones, las solicitudes de interrupcién del embarazo derivados de una violacién
sexual, privilegiando los derechos de toda mujer que ha sido victima de actos crueles e
inhumanos como lo es una violacion sexual, tomando consciencia aquellas autoridades que
su actuar en el sentido de realizar la interrupcién legal del embarazo deriva no sélo de su
legislacion secundaria, sino de la observancia inexcusable del mandato constitucional”
(Pag. 32, pérrs. 2-3). (Enfasis en el original).
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"Por ultimo, la autoridad competente en materia de victimas a quien se sujeta en el
cumplimiento de la presente ejecutoria, al momento de individualizar las medidas nece-
sarias para la reparacién integral, debe ejercer todas sus atribuciones a fin de acreditar si
el producto llegé a término, o bien, en su caso, la menor puedo interrumpir su embarazo
—sin que pueda, bajo circunstancia alguna, reprochar su actuar—, a fin de fijar los parame-
tros necesarios para una reparacion justa, como podrian ser, el reembolso de erogaciones
médicas que tuvieron que hacerse para la interrupcién, o para el parto de ser la circunstan-
cia especifica, etc." (Pag. 33, parr. 2).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 1388/2015, 15 de mayo de 2019
(Violacion del derecho a la salud como consecuencia de negar el acceso
al aborto)3?

Hechos del caso

En 2013, el personal de un hospital del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (ISSSTE) le informé a una paciente que estaba embarazada. Los
médicos le notificaron que su embarazo era de alto riesgo pues, meses antes, se habia
sometido a una cirugia de bypass gastrico, tenia 41 afos de edad y tenia sobrepeso.
La paciente permanecié internada en ese hospital del 25 al 28 de septiembre de 2013
debido a una amenaza de aborto.

Unas semanas después, la mujer se sometié a una prueba para saber si el producto pre-
sentaba algun problema hereditario. El resultado de la prueba fue que el feto presentaba
sindrome de Klinefelter, que consiste en que no pueda desarrollar genitales en la pubertad,
pero no impide que sea una persona autosuficiente. Posteriormente, la paciente presenté
una nueva amenaza de aborto. Les solicité verbalmente a los médicos del hospital la prac-
tica de un aborto debido alas complicaciones del embarazo y al riesgo para su salud fisica
y emocional. La solicitud le fue negada por el hospital.

La paciente solicitd por escrito la interrupcion de su embarazo, en ejercicio de su derecho
alasaludy debido al alto riesgo de su embarazo, que comprometia su salud y vida —por
su edad y sobrepeso—. La solicitante anex la opinidn técnica de un médico especialista
en ginecologia y obstetricia que recomendé la interrupcion y confirmé que se trataba de un
embarazo de alto riesgo que ponia en peligro su salud por la probabilidad de desarrollar
diabetes, tromboembolismo, preeclampsia, sufrir malnutricién y la obstruccion del intes-
tino delgado por hernia interna.

La mujer acudi6 a practicarse el aborto en un centro médico privado, luego de lo cual fue
hospitalizada y dada de alta. Un dia antes recibié por correo la respuesta de las autoridades

32 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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del primer hospital en la que negaban su peticion con el argumento de que el feto podria
ser autosuficiente, aunque tuviera sindrome de Klinefelter. Ademas, indicaron que el ISSSTE
es una institucion de salud del dmbito federal que se rige por la Ley General de Salud y esa
normatividad no contempla la interrupcién legal del embarazo.

La paciente presenté una demanda de amparo contra esta resolucién, en particular, contra
del jefe del servicio de Medicina Materno Fetal del hospital, del coordinador de gineco-
obstetricia, del subdirector médico y del director del hospital. Asimismo, demandé al
Congreso de la Uniény al presidente de los Estados Unidos Mexicanos por la negativa de
realizar la interrupcion del embarazo por motivos de salud y por la discriminacion implicita
en los articulos 33333y 33434 del Cédigo Penal Federal (CPF). Sefal6 que esas normas son
inconstitucionales porque excluyen implicitamente la posibilidad de interrumpir legal-
mente el embarazo por razones de salud.

La jueza de distrito desechd la demanda. La actora interpuso recurso de queja que fue
resuelto en sentido favorable por el tribunal colegiado y ordend, en consecuencia, la
admision de la demanda. La jueza de distrito considerd acreditadas diversas causales de
improcedencia y sobresey6 el juicio.

La demandante interpuso un recurso de revision y solicité a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn el ejercicio de la facultad de atraccion. La Primera Sala confirmé el
sobreseimiento en relacion con los articulos 333 y 334 del CPF y resolvié que la negativa
de acceso a un aborto terapéutico fue un acto discriminatorio y contrario al derecho a la
salud, por lo que ordend diversas medidas para la restituciéon del derecho a la salud de
la actora.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Es procedente el estudio de inconstitucionalidad de los articulos 333 y 334 del
Cédigo Penal Federal, que establecen las causales de no punibilidad y no aplicaciéon de la
sancioén penal en caso de aborto?

2. ;Subsiste el acto reclamado incluso cuando la demandante manifesté haber interrum-
pido su embarazo en un centro médico privado?

3. {Incumplen las autoridades sus obligaciones de proteccion a la salud cuando niegan el
acceso al aborto en un caso que pone en riesgo la vida y salud de la solicitante?

33 Articulo 333. "No es punible el aborto causado sélo por imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el
embarazo sea resultado de una violacion."

34 Articulo 334. "No se aplicara sancion: cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada o el producto
corran peligro de muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre
que esto fuera posible y no sea peligrosa la demora."
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4. ;Qué efectos debe tener la concesion del amparo por la negativa de acceso a un aborto
terapéutico cuando el embarazo ya fue interrumpido?

Criterios de la Suprema Corte

1. La decision de la jueza de distrito en el sentido de tener por probada la causal de
sobreseimiento prevista en la fraccion XlI, del articulo 61 de la Ley de Amparo es correcta.
Cuando no hay un acto concreto de aplicacién —implicito o explicito— de los articulos ataca-
dos que afecte los derechos de la demandante no hay lugar al amparo. La negativa de
practicar la interrupciéon de embarazo solicitada no se sustentd en las normas penales.

2. No debe descartarse a priori 'y sin pronunciamiento de fondo una posible violacién
de derechos constitucionales por parte de las autoridades responsables con el argu-
mento de que el Unico efecto restitutorio del amparo seria ordenar la interrupcién del
embarazo. En estos casos, el amparo puede tener efectos distintos, sin que se altere su fina-
lidad restitutoria. Es necesario considerar las reglas de procedencia desde la perspectiva
de género con el fin de no obstaculizar el acceso de las mujeres a la justicia.

3. La negativa de las autoridades responsables de practicar el aborto solicitado lesion6 el
derecho ala salud de la mujer. Esta negativa implicé la privacién de un servicio de atencién
médica que es parte del derecho a la salud. Ademas, configura un acto de discrimina-
cién y lesiona los derechos a la libertad y a la privacidad porque las autoridades respon-
sables ignoraron la decisién de la demandante sobre su salud y la preservacién de su
bienestar fisico, mental y social. Impidieron también el acceso pronto y oportuno a un
servicio de salud que solo las mujeres necesitan. Esto provocé el menoscabo del derecho
al mas alto nivel posible de salud y bienestar y a gozar de un sistema de aseguramiento pro-
visto por el Estado. Del mismo modo, la negativa y la dilacién subsecuentes de las autori-
dades constituyeron formas de trato cruel, inhumano y degradante.

4. Ademas de declarar la nulidad lisa y llana del oficio de negativa del aborto, las autorida-
des responsables deben evaluar adecuada y exhaustivamente el estado de salud actual de
la demandante. También deben informarle el resultado de la evaluacién y proveer tra-
tamiento oportunoy de calidad para combatir las consecuencias de la negativa a interrum-
pir el embarazo. Aunque el embarazo haya sido interrumpido, no puede ignorarse que la
negativa tuvo efectos dilatorios que aumentaron el riesgo para la salud de la actora.

Justificacion de los criterios

1. "Contrario a lo expuesto por la sefiora Marisa, esta Primera Sala considera que fue
correcto que el juez de distrito tuviera por actualizada la causal de sobreseimiento prevista
en la fraccién Xll, del articulo 61 de la Ley de Amparo, pues, en el caso, no existe un acto
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concreto de aplicacion —impilicito o explicito— de los articulos 333 y 334 del Cédigo Penal
Federal que afecte su esfera juridica, ni el acto reclamado —Ila negativa de practicarle la
interrupcion de embarazo solicitada que se concretizo en el oficio de respuesta a su peti-
cion— es consecuencia de los efectos inhibitorios de la norma penal. En todo caso, como
surge de la mera lectura del oficio de negativa, éste constituye un acto de aplicaciéon de
la Ley General de Salud, a partir del entendimiento de las autoridades responsables de que
esta ley lesimpedia proveer un servicio de aborto por razones de salud a la sefiora." (Parr.
42). (Enfasis en el original).

"[Dle la lectura el oficio considerado como acto de aplicacidn de la norma, se observa que
la solicitud de interrupcidn del embarazo le fue negada a la quejosa con dos argumentos:
1) en virtud de que el sindrome de Klinefelter no es incompatible con una vida sana,
y 2) porque el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado
es una institucién de salud del ambito federal, la cual se rige por la Ley General de Salud,
misma que no contempla la interrupcion legal del embarazo.

De esta transcripcién parcial del contenido del oficio en el que se concretizé la negativa
que agravié a la sefiora Marisa, resulta evidente que las disposiciones del Cédigo Penal
Federal que fueron impugnadas no sustentaron la negativa de interrupcién de embarazo
que solicitara, pues ésta se basé Unicamente en lo previsto por la Ley General de Salud,
sin hacer ninguna referencia expresa a la legislacién penal federal, en particular a los articulos
que fueron impugnados. Esto es, el oficio de negativa no constituye un acto de aplicacion
explicita de tales preceptos.

[...]1[R]especto a la aplicacién implicita de los articulos del Cédigo Penal Federal en dis-
cusion, [...] en el caso sometido a andlisis, las autoridades responsables —al emitir la nega-
tiva materia del presente juicio— no invocan indirectamente la prohibicién penal, tampoco
mencionan que no practicaran la interrupcion de embarazo porque sea delito, niaducen,
por ejemplo, los riesgos de su personal de sufrir consecuencias legales adversas aunque no
hablen de delito. Mas bien, aseguran que la Ley General de Salud —a la que reconocen estar
sujetas— no contempla esa posibilidad. Por tanto, [...] la negativa reclamada no constituye
un acto de aplicacién implicita de la norma penal acusada de inconstitucionalidad.

Por ultimo, aunque se comparte con la sefora Marisa que las normas penales —y el régimen
de contencidn social que instauran— son susceptibles de generar efectos inhibitorios ilegi-
timos en ciertas actividades y dmbitos, allende los procesos penales; originarse en un discurso
ideoldgico discriminatorio, o producir efectos mas adversos en un cierto grupo dada su
condicién de discriminacidn histérica y sistemética, lo cierto es que el oficio de negativa
—que constituye uno de los actos reclamados y en donde se expresa indubitablemente
el agravio padecido por la sefiora Marisa— no puede solo explicarse razonablemente como
consecuencia de los alcances prohibitivos concretos, expresivos o simbélicos —esto es,
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de los efectos inhibitorios— de la norma penal discutida. El oficio reconoce textualmente
como fundamento de la negativa otra norma —la Ley General de Salud— que no esta
forzosa e indefectiblemente relacionada con la norma penal impugnada. En este sentido,
la negativa de las autoridades responsables no se corresponde estrictamente con la di-
mensién autoaplicativa de las disposiciones normativas que fueron caracterizadas por la

quejosa como inconstitucionales." (Parrs. 44-47). (Enfasis en el original).

2."[E]l juez constitucional debe determinar si el acto administrativo impugnado y emitido
por autoridad competente afect6 derechos sustantivos y si en él se consumé una violacion
directa de las obligaciones que el derecho constitucional a la salud impone a dicha auto-
ridad. También debe establecerse la constitucionalidad de las razones esgrimidas para
negarle el servicio solicitado y si éstas satisfacen la exigencia constitucional de estar debi-
damente fundadas y motivadas, y de responder, en sus términos, la solicitud realizada.
Decisiones todas que corresponden a un estudio de fondo con base en el parametro de
regularidad constitucional del derecho a la salud y a su proteccién." (Parr. 59).

"(L)a autorizacion para la interrupcién de embarazo que fuera solicitada no es el unico
efecto que puede concederse al amparo, maxime cuando lo que se alega no es sélo la
negativa, sino la afectacion al derecho a la salud de la quejosa que se concret6 a partir de
esa negativa. Al respecto, debe decirse que la salud es un proceso —un continuum— que
supone una serie de conductas para que sea adecuadamente preservada, y que implica
que los padecimientos de salud que no son atendidos adecuada y oportunamente pro-
voquen secuelas que, a su vez, lesionan el derecho a la salud. Ademas, [...] la supuesta
imposibilidad inicial de asignar efectos al fallo constitucional no hace per seimprocedente
el juicio de amparo ni puede privar de eficacia al juicio constitucional para proteger y res-
taurar derechos humanos que han sido violados.

Un aborto por razones de salud tiene como finalidad esencial restaurar y proteger la salud
de la persona embarazada. Una salud que esta siendo_afectada no sélo por el embarazo,
sino por el padecimiento fisico o mental que aparece o empeora con su continuacioén; sus-
ceptible, ademas, de complicar el desarrollo del embarazo. De manera que la interrupcion
de embarazo provocada por una complicacion de salud es el inicio de un proceso de recu-
peracion de la salud y no su culminacion, lo que hace criticay presumiblemente violatoria
de derechos humanos cualquier denegacién o dilacidn deliberada de los servicios de aten-
cion médica destinados a resolver esos padecimientos. Asi que si lo que se imputa a las
autoridades responsables es una negativa a prestar un servicio de salud —un servicio de
atencion médica recomendado como unaintervencién terapéutica adecuada para incidir
positivamente en la recuperacién de la salud de la quejosa— puede verificarse si esta
actitud supuso una vulneracién del derecho de la quejosa a la salud y a su proteccién, y
puede senalarse una forma pertinente de restitucion si es que del estudio de fondo resul-
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tase que si ocurrié tal violacion. Esto es, la necesaria proteccion a la salud no cesa porque
se haya realizado el aborto en hospital privado, sino que debe darse seguimiento a su
estado de salud, especialmente porque de los antecedentes se relatan las complicaciones
que tuvo la quejosa a partir de la negativa." (Parrs. 60-61).

Ademas, es necesario considerar que "la concepcion restringida de las normas de proceden-
ciacomplica el acceso a lajustica de las mujeres cuando se trata de interrupciéon de emba-
razo [...] [Por ello,] la procedencia del amparo en los casos en que las mujeres pretenden
combatir un presunto accionar autoritario de las autoridades encargadas de facilitarles el
acceso o proveerles servicios relacionados con el embarazo, debe estudiarse también con
perspectiva de género. Una aproximacion de esta naturaleza a las reglas de procedencia
del juicio de amparo, en particular la relativa a la desaparicién del objeto del juicio, impe-
diria que las vicisitudes de un proceso bioldgico como el embarazo, que sélo pueden
experimentar las personas que tienen aparato reproductor femenino, determine su acceso
a la restitucion de derechos y a la correccion de las autoridades que es propia del juicio
de amparo.” (Parrs. 62-63).

"Asi, [...] sila causal de cesacion de efectos o por haber dejado de existir el objeto o materia
del acto reclamado fuera aplicada tajantemente en todos los casos donde se utiliza este
recurso parainconformarse por violaciones de derechos humanos cometidas por las auto-
ridades en cuestiones relacionadas con el embarazo, el resultado seria que la institucién del
amparo, y la restitucién de derechos que ésta facilita, fueran —las mas de las veces—
inaccesibles a las mujeres cuando las autoridades les obstaculicen o nieguen su acceso a
un servicio de salud que solo ellas necesitan." (Parr. 67).

"[Eln los casos de negativa de prestacion de servicios de aborto, estos asuntos quedarian
pronto sin materia, sea porque el embarazo cumplié su ciclo natural, sea porque la mujer
decide no someterse heroicamente al riesgo —para el caso de salud o peligro de muerte; a
la violencia de la continuaciéon —en el caso de violacion—, o al sufrimiento fisico y mental
de un embarazo con malformaciones congénitas, con el mero propésito de preservar la
materia de juicio. Esto significa que el amparo y la restitucién de derechos que en él se
persigue resultaria inaccesible para las mujeres en razén de una diferencia bioldgica, salvo
que éstas opten por comportamientos heroicos, los cuales ni siquiera garantizan que la
materia del juicio se preserve, pues el embarazo de todos modos terminara y —no pocas
veces— esto ocurrird antes de un pronunciamiento de fondo." (Parr. 69).

Por todo lo anterior, en el caso "no debe descartarse a priori y sin pronunciamiento de
fondo una posible violacién de derechos de entidad constitucional de parte las autoridades
responsables con el argumento de que el Unico efecto restitutorio del amparo seria ordenar
lainterrupcién del embarazo. El amparo —en estos casos— puede tener efectos distintos
a esta Unica posibilidad, sin que se altere su finalidad restitutoria." (Parr. 72).
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En el caso, "[s]i las autoridades sefaladas fueran halladas responsables de una violacién
del derecho a la salud de la quejosa, el efecto del amparo podria consistir en ordenar la
restitucion de ese derecho y la provisién de servicios de atencion médica para combatir
las consecuencias de la negativa en la salud de la quejosa, en tanto que —a pesar de ser
derecho habiente del ISSSTE— fue obligada a postergar la interrupcion de un embarazo
que arriesgaba su salud y que exigia, por ese hecho, una pronta resolucion. Aunque el
embarazo haya sido interrumpido, no puede ignorarse que la negativa tuvo efectos dila-
torios que aumentaron el riesgo de salud padecido por la quejosa, y que provocaron secuelas
y complicaciones diversas en esa esfera." (Parr. 74).

3."[E]l aborto motivado por riesgos a la salud, y su adecuada y oportuna prestacion, inte-
gran el ambito normativo del derecho a la salud y su proteccién— tal se contempla por
la Constitucidn, los tratados internacionales, la doctrina constitucional de esta Primera
Sala y la jurisprudencia de la Corte Interamericana— pues se trata de una accién cuyo
objetivo primordial es promover, preservar o restaurar la salud de la persona embarazada,
incluida la consecucion de un estado de bienestar fisico, mental y social, y que también
se configura como el cumplimiento y garantia efectiva de los derechos a estar libre de
discriminacion, a gozar de una vida digna, a la libertad —en su vertiente de autonomia
y libre desarrollo de la personalidad— y a estar libre de injerencias arbitrarias en la vida
privada. Derechos que —como ha quedado expuesto— en su interrelacién con el derecho
alasaludy a su proteccién implican que las mujeres accedan, sin distinciones arbitra-
rias, a servicios de salud que sélo ellas necesitan, con respeto y garantia de sus decisiones
respecto a la propia salud. proyecto de vida y entendimientos individuales de bienestar.

En consecuencia, corresponde al Estado, mediante las instituciones publicas de salud,
garantizar el acceso oportuno a estos servicios cuando las mujeres enfrenten riesgos aso-
ciados con el embarazo que comprometan su salud fisica, mental o social, como parte del
derecho a disfrutar de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones nece-
sarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud, lo que abarca un sistema de salud
que garantice que sean detectadas y atendidas diligentemente las circunstancias y
padecimientos que comprometen ese bienestar." (Parrs. 120-121).

"[E]l Estado mexicano adquiere el deber de crear las condiciones necesarias de infraes-
tructura, de reglamentacion, de recursos humanos y econémicos, asi como de insumos y
condiciones sanitarias para disponer de una capacidad institucional para asegurar que
las mujeres accedan a un aborto por motivos de salud como medida necesaria para pre-
servarla, restaurarla o protegerla. Esta obligacion abarca, por tanto, proveer y facilitar el
acceso efectivo a servicios seguros para la interrupcion del embarazo por motivos de salud,
como una medida para garantizar el derecho a la proteccién de la salud y demds derechos
humanos involucrados.
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De tal manera que los hospitales publicos y privados, que existen como consecuencia del
derecho a la proteccién de la salud y de la necesidad de un sistema de aseguramiento
—en tanto agentes obligados a respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
las personas—, no pueden negar u obstaculizar el acceso de las mujeres a la interrupcién
de embarazo sustentada en la salud porque este procedimiento es necesario para preser-
varla, restaurarla o protegerla” (Parrs. 127-128).

"Asi, [...] la negativa de las autoridades responsables terminé lesionando su derecho a la
salud. En efecto, la negativa de las autoridades responsables de atender la peticion de
la sefiora Marisa supuso que la privaran de un servicio de atencién médica que forma parte
del dambito normativo del derecho a la proteccién de la salud, en tanto que lo que pretendia
la sefiora Marisa era acceder a un servicio de salud necesario para restaurar su salud,
en virtud de que una serie de padecimientos previos se agravaban con el embarazo, o la
ponian en situacion de padecer secuelas.

También [es verdad] que las autoridades responsables no evaluaron su salud en términos
integrales y que se concentraron en destacar que el sindrome de Klinefelter detectado
al feto no era incompatible con una vida independiente, ignorando la importancia de la
salud fisica, emocional y social de la sefiora Marisa. Respuesta que no guardaba relacion
conlo solicitado por la quejosa quien arguyé que su salud enfrentaba riesgos por la conti-
nuacién de su embarazo. Esto significa que las autoridades responsables no fundaron ni
motivaron adecuadamente su negativa. Las autoridades responsables debieron, en todo
caso, sustentar su respuesta —tal como lo sefiala la quejosa— en una evaluacién médica
y cientifica sobre sus condiciones de salud en relacién con su embarazo sin desviar su
argumentacién hacia la futura vida del feto con el sindrome que le fue diagnosticado,
pues este no era la razén medular por la cual la quejosa estaba solicitando la interrupcion
médicamente vigilada de su embarazo.

[lgualmente,] la negativa lesion6 sus derechos a la libertad —en su vertiente autonomia
y libre desarrollo de la personalidad— vy a la privacidad porque las autoridades responsa-
blesignoraron la decision de la sefiora Marisa sobre sus objetivos de salud y la preservacion
de su bienestar fisico, mental y social, de acuerdo con su propia comprension de bienestar
y de acuerdo con un dictamen médico que documentaba los peligros impuestos a su salud
por la continuacion del embarazo

[Del mismo modo,] la interrupcion del embarazo por motivos de salud es una intervencion
terapéutica recomendada en muchos casos para resolver riesgos en la salud de las personas
sea porque el embarazo exacerba o empeora una condicion de salud preexistente; sea
porque una condicion de salud adquirida durante el embarazo genera secuelas que afectan
la calidad de vida de la paciente, o provocan morbilidad o mortalidad, o sea porque el
embarazo es una contraindicacién para el tratamiento adecuado y razonable. Como en su
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caso donde su sobrepeso rayano en la obesidad mérbida, su edad, su condicién de primi-
gesta, su reciente cirugia de bypass gastrico podria considerarse como factores de pre-
cipitacidn o consolidacion de afectaciones a su salud fisica y emocional, de acuerdo con
la opinién médica que fue agregada al expediente.

[En este sentido,] el riesgo es la posibilidad de que se provoque un dafo en la salud, lo
que implicaba pronta accion y resolucion. El riesgo en salud es generalmente definido
como la probabilidad de que se produzca un resultado adverso o como factor que aumenta
esa probabilidad. De la definicion del riesgo para la salud es fundamental resaltar que esta
excluye la consumacién del dafo o una afectacién concreta de la salud, y en este sen-
tido el riesgo alude a la posibilidad o a la probabilidad de que el dafno suceda.

Debié entenderse, entonces, que existe riesgo para la salud de la mujer, y, en consecuencia,
se justificaria una interrupcion de embarazo por motivos de salud, cuando existe probabi-
lidad de que se genere un resultado adverso para el bienestar de la mujer o cuando existe
un factor que aumente esta probabilidad. En este sentido, la interrupcién del embarazo
por motivos de salud busca evitar que se afecte la salud de la mujer o que se le genere un
dafio. En consecuencia, la determinacién de cuando existe un riesgo de afectacién de

salud es una discusion médica, y la opcién de afrontarlo o no es una decisién personal

que requiere, para tomarse, informacion cientifica y médica.

[Porlo tanto,] la negativa configura un acto de discriminacion, pues impidié que la sefiora
accediera pronta y oportunamente a un servicio de salud que solo las mujeres necesitan
con el consecuente menoscabo de su derecho al mas alto nivel posible de salud y bienestar,
y a gozar de un sistema de aseguramiento provisto por el Estado consecuente con dicho
fin, a pesar de ser derecho habiente de una institucién publica. Esta actitud de las autori-
dades sanitarias que consumaron la negativa supuso la ausencia de valoracion pertinente
de las diferencias especificas de las mujeres cuando buscan atencion médica, lo cual —de
acuerdo con el Comité para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra
la Mujery el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales— intensifica la exclusion
que éstas padecen por razones de sexo-genéricas en distintos ambito de la vida, siendo
particularmente critico el ambito de la salud."(Parrs. 131-137). (Enfasis en el original).

"[L]a negativa y la dilacién subsecuente de las autoridades sefialadas como responsables
constituyeron formas de trato cruel,inhumano y degradante. En efecto, dichas autoridades
la obligaron a encarar el riesgo que suponia su embarazo para su salud fisica y emocional;
ignoraron su condicion de persona auténoma con capacidad de decisidn sobre sus obje-
tivos de salud; la privaron de la certeza de poder lograr esos objetivos de forma segura'y
médicamente vigilada, y aumentaron su angustia y zozobra sobre el estadio de su embarazo
y de su bienestar futuro. Actitudes que lesionaron su derecho a la integridad personal y a
estar libre de tratos cruelesinhumanos y degradantes. [...] [O]bligar a las mujeres a adoptar,
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en contra de su voluntad, decisiones sobre la salud reproductiva, lo cual sucede, entre
otros, cuando se impide a las mujeres acceder a ciertos servicios médicos o cuando no
existen las condiciones necesarias para que las decisiones puedan ser efectivas, vulnera
la dignidad humana. Frente al sistema de salud, responsable principal de proveer servi-
cios de atencién médica, las mujeres estan ubicadas en una situacion de dependencia 'y
vulnerabilidad, que condiciona que sus objetivos de salud s6lo puedan conseguirse si este
sistema les facilita dichos servicios. Por tanto, los prestadores de servicios de salud tienen
la decisién final sobre la integridad personal de las mujeres; en especial, en el caso del
aborto terapéutico donde forzarla a continuar un embarazo, genera per se un dafno sobre
la salud de la mujer, independientemente del momento en que éste se interrumpa." (Parrs.
139-140).

"Por ultimo, [...] la normativa federal pudo interpretarse de manera compatible con el
derecho ala saludy a su proteccién para entender que contemplaba la adecuaday opor-
tuna prestacién de servicios de aborto por razones de salud, y que fue incorrecto que las
autoridades responsables atribuyeran a la Ley General de Salud una prohibicién tajante
que les impidiera el debido y oportuno cumplimiento de las obligaciones de respetar y
garantizar el derecho a salud, impuestas directamente por la Constitucién y el parametro
de regularidad constitucional de ese derecho.[...] [UIn entendimiento sistematico de las
disposiciones de la Ley General de Salud y del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Prestacion de Servicios de Atencién Médica permitiria entender que los servicios
de aborto por razones de salud deben ser prestados por las instituciones de salud regula-
das porlaLey General de Salud, lo que incluye al ISSSTE. No s6lo por el debido cumplimiento
del derecho constitucional a la salud y su proteccion, sino porque estos servicios pueden
ser claramente caracterizados como servicios de atencion médica, tal como esta definida
y comprendida por las disposiciones legales pertinentes." (Parr. 141).

"[Si] un padecimiento de salud —ya sea fisico, mental o social— aparece o empeora con
el embarazo por causas directa o indirectamente relacionadas con aquél, dicho estado de
salud basta para considerar la interrupcién del embarazo como una accién terapéutica des-
tinada a solventar el riesgo de que la mujer embarazada progrese hacia una afectacion de
salud mas grave. Al evaluar las condiciones y estado de salud de la mujer embarazada,
debera ponerse atencion a aquellas circunstancias y factores aledafos que pueden aumen-
tar el riesgo que la mujer enfrenta dada determinada condicién de salud, tales como la
edad, la escolaridad, las limitaciones sociales o econdmicas, o la falta de acceso a servicios
adecuados de salud.

Por tanto, en el caso especifico de la interrupcion del embarazo por razones de salud, el
Estado tiene la obligacién de proveer servicios de salud y tratamiento médico apropiado
para evitar que las mujeres continien —contra su voluntad— un embarazo que las coloca
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en riesgo de padecer una afectacion de salud. Este acceso debe estar garantizado como
un servicio de atencion médica al que las mujeres tienen derecho en los casos en que la
practica de lainterrupcion del embarazo es necesaria para resolver una cuestion de salud.
Elacceso a unainterrupcién del embarazo por riesgo a la salud, como un servicio de aten-
cién médica, incluye tanto el acceso a una valoracién apropiada de los riesgos asociados con
el embarazo como a los procedimientos adecuados para interrumpir los embarazos ries-
gosos, si asi lo solicitare la mujer.

[...]1[L]as disposiciones de la Ley General de Salud pueden interpretarse en el sentido de
garantizar el acceso a servicios de interrupcion de embarazo por razones de salud, dado
que éstos pueden claramente entenderse como servicios de atencién médica prioritaria
(proteger ala mujer en el embarazo, parto y puerperio) y como una accion terapéutica ade-
cuada para preservar, restaurar y proteger la salud de las mujeres en todas sus dimensiones".
(Parrs. 149-150).

4."En principio, [...]la negativa de las autoridades responsables de otorgar la interrupcion
del embarazo a la quejosa supuso que la privaran de un servicio de atencién médica que
forma parte del ambito normativo del derecho a la proteccion de la salud. Las autorida-
des responsables ignoraron que el aborto por razones de salud tiene como finalidad esencial
restaurary proteger la salud de la persona embarazada. Una salud que esta siendo afectada
no sélo por el embarazo, sino por el padecimiento fisico o mental que aparece o empeora
con su continuacion.

Por tanto, esta Primera Sala decreta la nulidad lisa y llana, por falta de fundamentacion y
motivacion, del oficio ********** de 7 de noviembre de 2013, firmado por el jefe del servicio
de Medicina Materno Fetal y el coordinador de ginecobstetricia del Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los Trabajadores el Estado, y conmina a éste para que funde y motive
adecuadamente sus actos.

Esta Primera Sala ordena a las autoridades responsables evalien adecuada y exhausti-
vamente el estado de salud actual de la quejosa —en virtud de que las circunstancias de
riesgo que le fueron diagnosticadas pudieron haberse actualizado o reforzado a partir
de lailegal negativa de interrupcién del embarazo—; informen a la quejosa del resultado de
la evaluacién, y le provean tratamiento oportuno y de calidad para combatir las conse-
cuencias de la negativa en su salud, en tanto que —a pesar de ser derecho habiente del
ISSSTE— fue obligada a postergar la interrupcion de un embarazo que arriesgaba su salud
y que exigia, por ese hecho, una pronta resoluciéon. Aunque el embarazo haya sido inte-
rrumpido, no puede ignorarse que la negativa tuvo efectos dilatorios que aumentaron el
riesgo de salud padecido por la quejosa.” (Parrs. 154-156).

"Cabe precisar que la debida prestacion de servicios de atencién médica para resolver las
consecuencias no solo esta directa e inmediatamente relacionada con el acto reclamado,
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sino que recae dentro del ambito de las competencias de la autoridad responsable y
constituye una adecuada restitucion del derecho a la salud." (Parr. 158).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 438/2020, 07 de julio de 2021%*
(Analisis del limite temporal para aborto en casos de violacion)

Razones similares en el AR 601/2017, AR 1170/2017 y AR1388/2015
Hechos del caso

El 9 de octubre de 2018 una joven de 18 afos con discapacidad llegé al Hospital General
de Tapachula por convulsiones. Personal del hospital les informé a la madre y a la abuela
que lajoven tenia cinco meses de embarazo. La internaron y avisaron del delito de violacién
a lafiscalia general del Estado.

La madre solicité al director del Hospital la interrupcion del embarazo de su hija por ser
producto de una violacion. La peticion le fue negada con fundamento en el articulo 181 del
Cédigo Penal del Estado de Chiapas.*® En el oficio, el hospital argumento que no era posible
practicar el aborto porque la joven fue diagnosticada con 23.4 semanas de gestacion (167
dias), paralisis infantil y crisis convulsiva, lo que hacia mas dificil la interrupcion del emba-
razo porque su estado de salud era de alto riesgo como para ser sometida a una interven-
cion quirdrgica.

La madre, por su propio derecho y en representacién de su hija, promovié una demanda
de amparo en contra del Gobernador y del Congreso del Estado de Chiapas por la apro-
baciony publicacion del articulo 181 del Cédigo Penal del Estado. La demandante consi-
derd que el articulo establece un término méaximo para interrumpir legalmente el embarazo
producto de una violacion sin que haya una justificacion objetiva y razonable para ello,
lo cual vulnera el derecho al acceso efectivo al aborto por violacién. Asimismo, promovié la
demanda en contra del director del Hospital General de Tapachula por la emisién y eje-
cucion del oficio que neg6 la interrupcion del embarazo a la joven con base en el articulo
reclamado.

El juez de distrito negd el amparo, no reconocié el cardcter de victimas a las demandantes
y dio vista al agente del Ministerio Publico Federal. Inconforme con esta resolucién, la
demandante interpuso recurso de revisién. El tribunal colegiado le solicité a la Suprema

3 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.

3 Articulo 181. No es punible el aborto cuando el embarazo sea consecuencia de violacion, si éste se verifica
dentro de los noventa dias a partir de la concepcién o cuando la madre embarazada corra peligro de muerte, o
pueda determinarse que el producto sufre alteraciones genéticas o congénitas que den por necesario el nacimiento
de éste con trastornos fisicos o mentales graves, previo dictamen del médico que la asista, oyendo el dictamen de
otros médicos especialistas, cuando fuere posible y no sea peligrosa la demora.
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Corte Justicia de la Nacion el ejercicio de su facultad de atraccion. La Suprema Corte resol-
vio la inconstitucionalidad del articulo 181 del Cédigo Penal de Chiapas en la parte que
sefala "si éste se verifica dentro de los noventa dias a partir de la concepcion” y del oficio
de negativa de acceso al aborto emitido por el hospital, en términos de los Amparos en
Revision 601/2017y 1170/2017. En consecuencia, ordend la adopcién de diversas medidas
de reparacion.

Problemas juridicos planteados

1. {Es procedente el amparo respecto de un acto que niega la interrupcién de un embarazo
por violacién, incluso cuando el aborto ya fue realizado en una institucién privada?

2. ;Cuales son las obligaciones del juez cuando se trata de los derechos de una persona
del sexo femenino que padece paralisis cerebral, entre otros problemas de salud, y que,
cuando era menor de edad, fue victima del delito de violacién y como consecuencia quedd
embarazada?

3. ;Esinconstitucional el articulo 181 del Cédigo Penal de Chiapas que establece un limite
temporal de 90 dias a partir de la concepcidn para la practica de un aborto no punible en
casos de violacién?

Criterios de la Suprema Corte

1. Cuando se reclama la falta de atenciéon médica en la interrupcién de un embarazo deri-
vado de una violacién sexual, los jueces deben estudiar,ademas de la dilacién en la atencién
médica, si esa situacion es revictimizante y genera el derecho a una indemnizacién justa.
No se actualiza alguna causal de improcedencia cuando el aborto fue practicado en una
institucion privada, pues la pretensién de la demandante no es que se ordene la interrup-
cién del embarazo.

2.Laedad, el géneroy la discapacidad de la joven ponen a las demandantes en una situa-
cion de vulnerabilidad interseccional, respecto a las cuales el juez de amparo debe
aplicar ciertas herramientas analiticas para identificar situaciones de desigualdad material
y de desventaja. Estas herramientas son (i) juzgar con perspectiva de género; (i) tomar en
cuenta los deberes especiales en casos de personas con discapacidad; y (iii) tomar en cuenta
el interés superior del menor si la demandante menor fue victima del delito de violaciéon
y se encontraban en situacién de pobreza y marginacion.

Estas obligaciones implican la necesidad de verificar si la discapacidad de la demandante
conlleva una desventaja procesal que amerita tomar medidas razonables durante el pro-
cedimiento. Entre esos ajustes estan las acciones para garantizar la plena vigencia del
principio del interés superior de la infancia, la suplencia de la queja y tomar las medidas
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necesarias para evitar la revictimizacién de la menor atendiendo al contexto y a la natu-
raleza de la violacién. El incumplimiento de estas obligaciones se agrava por la intersec-
cionalidad de la victima, que la ponia en una situacion de vulnerabilidad mayor.

3.Eltérmino de 90 dias a partir de la concepcién para acceder al aborto no punible soslaya
las afectaciones que las mujeres sufren producto de una violacién y las revictimiza. Obligar
a una mujer a soportar el embarazo producto de una violaciéon implica una discriminacién
estructural que responde a un estereotipo que asume que la funcién primordial de las
mujeres es la procreacion. Se pretende forzarla a soportar y continuar con un embarazo
que fue producto de un delito, sélo porque no actud con la "oportunidad" sefalada por el
legislador. Esto la estigmatiza y revictimiza, ahora con la ayuda del Estado, por la conducta
del perpetrador del delito

Lo anterior afecta s6lo a las mujeres por su género y las sanciona, en lugar de protegerlas
como victimas de un delito. En consecuencia, esta proteccién que se le da al concebido
sobre la madre constituye una forma de violencia contra la mujery es violatoria del derecho
al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana. Esta condicién es inconsti-
tucional porque viola de los derechos de las personas con discapacidad y de los menores
de edad.

Justificacion de los criterios

1."[S]i bien se advierte que uno de los actos reclamados consistié en la negativa de prac-
ticar el aborto a una de las quejosas, razén por la cual acudié a una institucién privada a
que le fuese practicado; no obstante, en términos del criterio sostenido por esta Primera
Sala al resolver el amparo en revisiéon 1388/2015, se considera que subsisten los actos
reclamados toda vez que fueron susceptibles de afectar derechos sustantivos que pudie-
ran haber ocasionado violaciones directas a las obligaciones que la Constitucion Federal
impone a las autoridades responsables.

Ademads, segun el criterio de este Alto Tribunal, en casos como el particular, la interrupcion
del embarazo no es el Unico efecto para el que puede concederse al amparo, pues lo que
se alega no es solo la negativa por parte de la responsable, sino la afectacién a diversos
derechos y el reconocimiento del caracter de victima de las quejosas que se concretd y

se extendiod a partir de la negativa impugnada.

Siendo que la pretension real de la quejosa no consiste en que se ordene la practica de la
interrupcién del embarazo, pues precisamente ante la negativa por parte del Hospital
General de Tapachula se vio obligada acudir a una institucién privada en donde le practi-
caron un aborto. Contrario a ello, se considera que lo que buscan las peticionarias del
amparo es que se determine si esa negativa por parte de la autoridad sanitaria chiapaneca
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permitié que se materializaran violaciones graves a sus derechos humanos lo cual cons-

tituye un analisis de fondo en el presente asunto.

Aspecto sobre el cual cobra relevancia lo sefialado en los amparos en revision 601/2017
y 1170/2017 de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en donde
se considerd que cuando se reclama la falta de atencion médica para la interrupcion del
embarazo derivada de una violacién sexual, la litis constitucional que corresponde analizar
a los juzgadores de amparo no implica Unicamente el analisis del retraso en la atencién
médica, sino el establecimiento de si tal situacion se traduce en un hecho victimizante
ante actos crueles e inhumanos equiparables a tortura que ocasionan a la quejosa el
derecho a obtener una indemnizacion justa. Atento a lo anterior, al no advertirse actua-
lizada causal de improcedencia alguna que pudiera derivar en el sobreseimiento en el
juicio, el recurso resulta procedente." (Parrs. 17-21). (Enfasis en el original).

2."[D]elos hechos narrados por la parte quejosa en su demanda de amparo, de la sentencia
recurrida, el escrito de revision y las diversas constancias del presente asunto, se advierte
que **** es una persona del sexo femenino que padece paralisis cerebral y crisis convul-
sivas, que le impiden comunicarse por si mismay requiere auxilio para realizar actividades
basicas como comer e higiene personal; que fue victima del delito de violacion —cuando
era menor de edad— por el cual quedd embarazada; ademas, ella y su madre D.M.V. son
personas de escasos recursos.

Estas particularidades no pueden pasar desapercibidas para esta Primera Sala, ya que
dichas situaciones posicionan a las quejosas en una situacion de vulnerabilidad intersec-
cional, respecto a las cuales el Juez de amparo debia aplicar ciertas herramientas analiti-
cas mas utiles para identificar situaciones de desigualdad material y de desventaja de las
quejosas; concretamente las de () juzgar con perspectiva de género, (Il) tomar en cuenta
sus deberes en casos de personas con discapacidad; y (Ill) tomar en cuenta el interés supe-
rior del menor considerando que una de las quejosas era victima del delito de violacién
y que ademas se encontraban en situacion de pobreza y marginacion." (Parrs. 27-28). (Enfasis
en el original).

"[L]a sola referencia de que el asunto conlleva un andlisis con perspectiva de género, sin
que efectivamente se lleve a cabo ese analisis, no es suficiente para que se tenga por

colmada la obligaciéon constitucional de los jueces de juzgar con perspectiva de género.
De ahi que es claro que el Juez de Distrito incumplié con sus obligaciones en este rubro.

Lo mismo ocurre con las obligaciones jurisdiccionales en materia de personas con dis-

capacidad, pues a pesar de que la parte quejosa hizo planteamientos expresos en su
demanda de amparo en donde se narré la discapacidad de su hija, en el sentido de que
el embarazo no deseado producto de violacion que enfrentaba la menor—hecho que en
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si mismo conlleva una serie de afectaciones en su desarrollo fisico, mental y social como
victima de una agresion sexual— representaba ademds de un alto riesgo para su salud fisica
y psicolégica e incluso para su vida por tener paralisis cerebral severa (en tanto no era

capaz de comunicarse por si misma y requeria cuidados de auxilio para realizar activi-

dades basicas como comer e higiene) y convulsiones, aunado a que el plazo de noventa

dias previsto en el articulo 181 del Cédigo Penal del Estado de Chiapas generaba un
impacto diferenciado para las personas con discapacidad; el Juez de Distrito no se
pronuncié en torno a si se debian adoptarse o no medidas pertinentes o ajustes razonables
en el procedimiento de conformidad con las directrices y lineamientos del modelo social
de derechos humanos.

En ese sentido era obligacidn del juzgador verificar si la discapacidad de una de las que-
josas se traducia en una desventaja procesal o de acceso a la justicia que ameritara tomar
medidas o ajustes razonables al procedimiento. Por ello, esta Primera Sala también encuen-
tra que el Juez de Distrito incumplié con sus obligaciones en esta materia." (Parrs. 111-113).
(Enfasis en el original).

"Finalmente, esta Primera Sala considera que el Juez de Distrito tampoco aplicé el principio
del interés superior del menor, mismo que exigia que llevara a cabo acciones frontales y
contundentes a fin de garantizar su plena vigencia, como lo era aplicar una amplia suplencia
de la queja o allegarse de las pruebas necesarias para una mejor solucién del asunto.
Tampoco se advierte que el juzgador haya tomado las medidas necesarias para evitar la
revictimizacion de la menor atendiendo al contexto y a la naturaleza de la violacién sufrida.
Mas auin, tampoco considerd que al tener una discapacidad ameritaba una proteccion refor-
zada de su parte.

Lo que se agravaba en el caso por la interseccionalidad de la condicién de pobreza 'y mar-
ginacioén en la que se encontraba la victima de violacion y que la colocaba en una situacién
de vulnerabilidad mayor, que ameritaba poner mayor énfasis en los deberes de protec-
cién del juzgador! (Parrs. 115-116). (Enfasis en el original).

3."[L]a porcién normativa cuestionada del articulo 181 del Cédigo Penal para el Estado
de Chiapas, establece que no es punible el delito de aborto cuando el embarazo haya
sido producto de una violacién siempre que se lleve a cabo dentro de los noventa dias

de gestacién.

En torno alas agresiones sexuales sufridas por mujeres esta Primera Sala ha sostenido que
"corresponden a un tipo de delito que la victima no suele denunciar por el estigma que dicha
denuncia conlleva usualmente" aunado a "la naturaleza traumdtica de los actos de violencia
sexual" que generan en sus victimas. A su vez, la Corte Interamericana ha establecido que
esta clase de agresiones sexuales, como la violacién sexual, suponen "una intromision
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en los aspectos mds personales e intimos de la vida privada de una persona" pues pierde
"de forma completa el control sobre sus decisiones mds personales e intimas, y sobre las fun-
ciones corporales bdsicas".

Asimismo ha determinado anteriormente que /a libertad y seguridad sexuales, son bienes
juridicamente tutelados por el derecho penal y que son manifestaciones —entre otros—
del derecho al libre desarrollo de la personalidad. La primera significa la capacidad y
posibilidad de decidir auténomamente, sin coercién ni violencia y con consentimiento
pleno, sobre las personas —quienes también deben estar de acuerdo—, situaciones,
circunstancias y tiempos, en las cuales se quiere tener comportamientos, intercambios o
vinculos erético-sexuales, incluida la cdpula. La segunda es la necesaria protecciéon y debida
garantia de que esta libertad y autonomia efectivamente se expresen, dado el riesgo
que ciertas circunstancias, propias de la persona o del contexto especifico en que
se encuentra, entraian para la produccion espontanea de consentimiento." (Parrs.
133-135). (Enfasis en el original).

"En esa linea, establecer una limitacion temporal para que no se le aplique la sancién del

delito de aborto, desconoce la naturaleza de las agresiones sexuales y las afectaciones
ala salud mental que éstas generan en las victimas de los delitos sexuales, particular-

mente, en el caso a las mujeres, las cuales muchas veces, por la naturaleza traumatica de

los actos de violencia sexual que les generan y por la estigmatizacién social que el simple
hecho de manifestarlo les crea, no se atreven a mencionarlo ni a denunciarlo ante las ins-
tancias ministeriales; y, en el caso de que producto de ese hecho delictivo la mujer vio-
lentada quede embarazada, ello agudiza su afectacion pues tal condicion provoca el seguir
padeciendo la vejacién de que fue objeto y le impide su recuperacion tanto fisica como
psicoldgica, pues la propia prefiez produce l6gicamente volver a vivir permanentemente
la violacion de la que fue objeto, lo cual indudablemente le provoca un sufrimiento adi-
cional que permanece mientras subsista esa condicion. Sin que sea vélido que se le obligue
a continuar con el embarazo, que en si mismo constituye una revictimizacion de la mujer,
dado que no tuvo la oportunidad de decidir auténomamente, sin coercién ni violencia y
con consentimiento pleno las situaciones y circunstancias de la cépula.

Es por ello, que se ha consensuado de manera unanime (tanto legal como doctrinalmente)
que la interrupcion del embarazo en casos de violaciéon constituye una hipotesis exclu-
yente justificada, lo cual resulta, ademds, una medida que tiende a acatar las obligaciones
constitucionales y convencionales para casos de violencia contra las mujeres, mencionados.

Incluso, el legislador del Estado de Chiapas asi lo consideré al establecer como una
hipétesis para no aplicar la pena al delito, el caso en el que se interrumpe el embarazo
producto del delito de violacion sexual. Sin embargo, la condicionante temporal para
ello (noventa dias a partir de la concepcion) inadvierte tales afectaciones a las mujeres 'y
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la revictimizacién que ello conlleva. Ello es asi, pues al obligarlas a soportar el embarazo
producto de una violacién perpetra una discriminacion estructural que responde a una
condicion estereotipica en la que se asigna a la mujer la funcién primordial de procreacion,
de manera que bajo esa concepcion se pretende forzarla a soportar y continuar con un
embarazo que fue producto de un delito, Unicamente debido a que no actué con la "opor-
tunidad" sefialada por el legislador, lo que estigmatiza y revictimiza a la mujer, al ser sélo
ella quien continua siendo afectada, ahora con la ayuda del Estado, por la conducta del
perpetrador del delito, lo cual afecta de manera clara solo a las mujeres por su condicion
y las sanciona por eso mismo, en lugar de protegerlas como victimas de un delito.

De esa forma, con la condicionante de tiempo establecida en la norma impugnada para
el caso de violacion, se les obligaria a enfrentar y a llevar a cabo ese embarazo, lo que
constituye una forma de violencia contra la mujer, que estd basado en estereotipos de
género pues parte de la base de que debe cumplir con su rol de procreacién aun cuando
la concepcidn se haya dado como producto de una violacion sexual perpetrada en su
contra." (Pérrs. 137-140). (Enfasis en el original).

"[L]a manera en que el legislador chiapaneco limité temporalmente la interrupciéon del
embarazo con motivo de una violacién supone un total desconocimiento de la dignidad
humanay del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres gestantes, cuyo embarazo
no es producto de una decisién libre y consentida, sino es el resultado de conductas arbi-
trarias y violentas (violacion sexual) que desconocen su caracter de sujeto autonomo y
que por lo mismo se trata de conductas que se encuentran tipificadas penalmente y son
reprochables por el Estado. Llevar el deber de proteccion estatal del derecho a la vida hasta
el extremo de penalizar la interrupcién del embarazo con motivo de una violacion después
de los noventa dias de gestacidn, significa darle una prelacién absoluta a la vida en gesta-
cién sobre los derechos fundamentales de la mujer, especialmente su posibilidad de decidir
si continda con un embarazo no consentido.

Una intromisién de esa naturaleza en su derecho al libre desarrollo de la personalidad y
en su dignidad humana privaria totalmente del contenido de esos derechos y en esa
medida resultaria manifiestamente desproporcionada e irrazonable. La dignidad de la
mujer excluye que pueda considerarsele como mero receptaculo, y por tanto el consen-
timiento para asumir cualquier compromiso u obligacion cobra especial relieve en este
caso ante un hecho de tanta trascendencia como lo es el de la gestacién, que afectara
profundamente a la de la mujer en todos los sentidos. Por ende, el Estado no puede
obligar a la mujer victima de una violacién a asumir sacrificios en su persona, como lo es
continuar con un embarazo, y a ofrendar sus propios derechos en beneficio de terceros o
del interés general.

En consecuencia, esta proteccién que se le da al concebido sobre la madre, obligdndola
a continuar con un embarazo no deseado que es producto de una violacidn, constituye
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una forma de violencia contra la mujer y es violatoria del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y a la dignidad humana, lo cual se opone a los articulos 10., 40. de la Cons-
titucion Federal, y 2, incisos f) y g) de la CEDAW y 7, inciso e) de la Convencion Belem do
Para." (Parrs. 141-144). (Enfasis en el original).

En este tenor de ideas, "cuando la continuaciéon del embarazo afecta la salud de la mujer,

en su dimension fisica, mental o social, la posibilidad de optar por su terminacion es un
ejercicio de sus derechos alalibertad, la autonomiay el libre desarrollo de la personalidad.
En ese sentido, se ha seflalado que la opcidn de las mujeres de interrumpir un embarazo
cuando éste supone un riesgo para la preservacion o consecucion de su salud también
merece respeto y en ese sentido es lo que permite lograr el disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental." (Parr. 161). (Enfasis en el original).

Ademas, "negar el acceso a la interrupcion de embarazo cuando existe riesgo para la salud
de las mujeres, ademds de los diferentes tipos de dafo que puede causar, trastoca sus
expectativas sobre su bienestar futuro." (Parr. 167).

"En suma, como se adelanto, esta Primera Sala advierte que la temporalidad establecida en
el precepto impugnado genera una afectacién al derecho a la salud en su faceta mental
o psicoldgica, ya que se circunscribe a regular, sin limites temporales, Unicamente

aquellas causales que afectan la dimension fisica de las mujeres embarazadas, esto es,
cuando el embarazo implique un riesgo de muerte para la gestante, o pueda determinarse

que el producto sufre alteraciones genéticas o congénitas; mientras que cuando el emba-

razo es producto de una violacién, entonces la no aplicacién de la pena del delito de
aborto se condiciona a los primeros noventa dias, lo cual sin duda impacta negati-

vamente en el derecho fundamental a la salud de la mujer." (Parr. 171). (Enfasis en el

original).

"Por ello, es que la limitante prevista en el articulo 181 del Penal del Estado de Chiapas
que prevé la no aplicacién de la pena por la comision del delito de aborto acontece cuando
el embarazo haya sido producto de una violacion siempre que se lleve a cabo dentro de los

noventa dias de gestacidn es inconstitucional, es decir, también por ser contraria al dere-
cho ala salud, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana de las mujeres.

Finalmente, una razén adicional que sustenta la inconstitucionalidad de la porciéon norma-
tiva impugnada consiste en que es violatoria de los derechos de las personas con disca-
pacidad y de los menores de edad, pues inadvierte estos grupos por las condiciones de
vulnerabilidad que presentan, pudieran ni siquiera saber que presentan un embarazo
producto de una violacién, por lo que no pueden acudir a los servicios de salud en los
tiempos que marca la norma; es decir, la norma establece un plazo Unico y genérico que
uniforma a las mujeres en una misma conceptualizacién, a las menores de edad y las
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mujeres con discapacidad, las cuales recienten con mayor afectacion las consecuencias
del delito de violacién y, que tales condiciones (ya sea minoria de edad —dependiendo
delaedad de la nina—o discapacidad -dependiendo de la discapacidad que presenten—),
les impiden en muchas ocasiones que puedan saber o darse cuenta siquiera de su emba-
razo en etapas tempranas de éste, sino que lo advierten hasta muy avanzada la gestacion.

Por lo que, el plazo Unico y genérico, que establece la norma impugnada, evidentemente
vulnera los derechos de esos grupos vulnerables; incluso las personas en estado de pobreza
y marginacion extrema, que provoca también altos grados de ignorancia, en los que
también por tal condicion, pudiera ni siquiera una persona violentada sexualmente darse
cuenta en el tiempo que establece la ley, de su embarazo y tampoco tener acceso a ser-
vicios de salud. En consecuencia, procede declararse la inconstitucionalidad del articulo
181 del Codigo Penal del Estado de Chiapas en la parte que sefiala ' si éste se verifica
dentro de los noventa dias a partir de la concepcién". Siendo innecesario, dada la conclu-
sién alcanzada, el andlisis del resto de los argumentos relacionados con la inconstitucio-
nalidad de dicho precepto.” (Parrs. 176-179). (Enfasis en el original).

SCJN, Pleno, Controversia Constitucional 54/2009, 27 de mayo de 2010%
(Norma Oficial Mexicana NOM-046-SSA2-2005. "Violencia familiar, sexual
y contra las mujeres. Criterios para la prevencion y atencion")

Hechos del caso

El gobernador del estado de Jalisco promovié una controversia constitucional en la que
reclamo lainvalidez de la modificacion a la Norma Oficial Mexicana NOM-046-SSA2-2005,
"Violencia familiar, sexual y contra las mujeres. Criterios para la prevencién y atencién”,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion en 2009. La Norma, entre otras cosas, dispone
que es facultad de todas las instituciones, dependencias y organizaciones del Sistema
Nacional de Salud que presten servicios de salud darles atencién médica a las personas
en situacion de violencia familiar o sexual (5.1), detectar y diagnosticar probables casos de
violencia (6.2) y ofrecer, entre otras prestaciones, anticoncepcion de emergencia a victimas

de violacién sexual (6.4.2.3).

En sudemanda, el gobernador sefial6 que (i) la autoridad sanitaria no es competente para
regular asuntos de procuraciony administracion de justicia; (i) es facultad de los congresos

37 Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz. Consultar votacién en https://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=109935
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estatales legislar en materia de atencion a victimas de violencia intrafamiliar y sexual por
tratarse de delitos del orden comun; (iii) la modificacion reclamada vulnera el principio
de reserva de ley constitucional porque la autoridad usé facultades que no le fueron expre-
samente conferidas; y (iv) laimposicion de gravdmenes viola la garantia de legalidad y de
seguridad juridica.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién encontré infundados los cargos de violacion
de derechos fundamentales porque estos no son materia de las controversias constitucio-
nales. En consecuencia, reconoci6 la validez de la modificacién a la NOM-190-SSA1-1999
porque ésta no vulnera las facultades de los Congresos estatales de legislar en las materias
reguladas en ese ordenamiento.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Elque laNOM regule la atencion, tratamiento y necesidades de las victimas de violencia
familiar y sexual, invade facultades reservadas a las legislaturas de los estados?

2. ;Las autoridades sanitarias pueden entregar anticoncepcién de emergencia sin que
haya un proceso penal por violacion ante la autoridad competente?

Criterios de la Suprema Corte

1. Los derechos constitucionales de las victimas, en particular los derivados del articulo 20,
C, fracciones llly V, implican obligaciones para las autoridades de procuracién de justicia.
Sin embargo, la garantia de estos derechos no es obligacién exclusiva de una autoridad
especifica. La NOM protege los derechos de las victimas que no pueden ser plenamente
garantizados por la legislacién penal. Por tanto, otras autoridades pueden legislar sobre la
materia. La norma establece mecanismos para tutelar las competencias en materia de pro-
curacion y administracidn de justicia, sin obstaculizar o perjudicar su desarrollo.

2.LaNOM noinvade la competencia del Ministerio Publico al permitir a los médicos calificar
la ocurrencia de una violacién. Lo que autoriza la Norma Oficial impugnada es la entrega
de un método de anticoncepcidn que debe ser administrado solo con el consentimiento
informado de la usuaria. En cambio, no autoriza un procedimiento de interrupcion del emba-
razo que pueda tipificar como delito de aborto porque no hay embarazo. En suma, las
autoridades sanitarias estan facultadas para ofrecer la anticoncepcién de emergencia.

Justificacion de los criterios

1."[S]i bien algunas conductas son calificadas en ciertos &mbitos materiales establecidos
constitucionalmente, como lo es destacadamente el caso de la materia penal, esto no sig-
nifica que esta calificacion sea excluyente de su tratamiento en otros ambitos del derecho.
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Lo establecido para las victimas en el dmbito constitucional, en particular el articulo 20, B,
fraccionesllly V, son deberes para las autoridades de procuracion de justicia; no la conce-
sion de exclusividad para su aplicacién. Este deber genera un derecho para las victimas: una
garantia para la satisfacciéon inmediata del mismo, y no una limitacién para que este derecho
pueda ser exclusivamente garantizado por una sola autoridad, que ademds no es la que
materialmente cuenta con la capacidad, conocimiento, especialidad para su eficaz
tratamiento y prevencion, como silo es el personal adscrito al Sistema Nacional de Salud."
(Pag. 63, parr. 3).

En este sentido, "la norma oficial noignora la existencia de obligaciones y procedimien-
tos relacionados con la procuracion de justicia, al punto de incluir un formato de aviso al
Ministerio Publico. Sin embargo, es claro que la misma se refiere a la evaluacidony atencién
de las victimas desde un punto de vista médico, y no desde el punto de vista criminal o
penal, aun cuando estas acciones pudieran tener consecuencias de esa naturaleza.
Lo que no resulta posible es afirmar que, porque la Constitucion establece un derecho
de atencion alas victimas que debe ser garantizado por el Ministerio Publico, esta garantia
funcione a su vez como una restriccion para que los usuarios de las instituciones pres-
tadoras de servicios de salud se encuentren imposibilitados de acceder a los mismos.
De otro modo, estariamos imposibilitando que usuarios que pudieran requerir atencion
médica urgente y tal vez necesaria para preservar su vida o su futura calidad de vida,
pudieran ser atendidos de inmediato sin acudir previamente a las instancias de procu-
racién de justicia.

De esta necesidad material de acceso a los servicios de salud es de donde deriva la regu-
lacion de su atencidn a través de normas especificas del dmbito de salud, y no de manera
exclusiva del dmbito penal. Si bien es cierto que las conductas contempladas enla norma
impugnada pueden ser a su vez constitutivas de delito, y que sus victimas cuentan con
el derecho de que el Ministerio Publico competente para su conocimiento les garan-
tice atencién médica, de ninguna manera se sigue que la Unica y exclusiva manera de
tratar, calificar y regular conductas relacionadas con este tipo de situaciones sea la cri-
minal. Ademas de que, como ya se vio en los puntos transcritos, la norma establece las
seguridades pertinentes para salvaguardar las competencias en materia de procura-
cién y administracion de justicia, sin obstaculizar o perjudicar su desarrollo.” (Pag. 65,
parrs. 2-3).

En conclusidn, "los médicos, al aplicar la norma impugnada, no invaden funciones del
Ministerio Publico al otorgar tratamiento y evaluar desde un punto de vista médico a las
victimas de eventos del tipo analizado, [...] la norma contiene las salvaguardas para que
la investigacion y averiguacion en materia criminal no sea obstaculizada por las institu-

ciones prestadoras de servicios de atencién médica, incluyendo las autorizaciones de la
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autoridad competente necesarias para prestar el servicio de aborto médico en caso de
embarazo por violaciéon conforme a la legislacién aplicable." (Pag. 67, parr. 2).

2. "[L]a norma oficial impugnada en ningiin momento se refiere a la anticoncepcion de
emergencia del modo en que lo hace el actor: como "aborto quimico”. Ademads, la norma
al establecer el deber de ofrecer la anticoncepcién de emergencia a las instituciones
prestadoras de servicios de salud, lo hace en referencia a otra norma oficial aplicable, que
es la que establece los métodos de anticoncepcidn, que no fue impugnada en la presente
controversia: la Norma Oficial Mexicana NOM-005-SSA2-1993, de los Servicios de Planifi-
cacion Familiar, cuya ultima modificacién fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el veintiuno de enero de dos mil cuatro.

Asimismo, es importante hacer referencia a la contestacién de demanda presentada por
el Secretario de Salud, en representacion del Presidente de la Republica, en donde afirma
que la anticoncepcion de emergencia es un método anticonceptivo cuya utilizacion esta
considerada en la normatividad vigente que regula la utilizaciéon de anticonceptivos en
el Pais; que de la Norma Oficial Mexicana NOM 005-SSA2-1993 ya citada, y de los Criterios
de Elegibilidad de la OMS donde se establecen las recomendaciones en el tema a nivel
internacional” (Pag. 67, parr. 2; pag. 68, parr. 1).

"De este modo, no es posible entender que la norma impugnada permita o invada la com-
petencia del Ministerio Publico al permitir a los médicos determinar la existencia de una
violacion, para después realizar un aborto de ningun tipo. Lo que determina la Norma Oficial
impugnada en su punto 6.4.2.3 ya transcrito, no es mas que un método de anticoncepcion,
el cual ademas debe ser administrado solamente con el consentimiento informado de la
usuaria, y no un procedimiento de interrupcion del embarazo que pueda tipificar en ningtin
sentido el delito de aborto al no existir embarazo.

Estas afirmaciones pueden derivar de consideraciones cientificas o académicas, pero el
hecho es que se encuentran incorporados juridicamente al ordenamiento mexicano por
la Norma Oficial Mexicana NOM-005-SSA2-1993, de los Servicios de Planificacién Fami-
liar, la cual no se encuentraimpugnada y cuyo contenido el actor no desvirtda con ninguna
prueba mas que con la afirmacion de que lo que ahi se contempla como "anticoncepcion
hormonal poscoito" debe ser entendida como un "aborto quimico', lo cual este tribunal
considera infundado.

Por las razones expresadas, se considera que los argumentos del actor en relacién a la
exclusividad en la regulacion de las conductas relacionadas con el tratamiento médico
de las condiciones establecidas en la norma impugnada, contenidos en sus conceptos de
invalidez primero, segundo y quinto resultan infundados." (Pag. 70, parrs. 1-2; pag. 71,

parr. 1).
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SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 54/2018, 21 de septiembre
de 202132 (Objecion de conciencia)

Hechos del caso

En 2018, el presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos promovid una
Accion de Inconstitucionalidad en la que solicité la invalidez del Decreto por el que se
adicion¢ el articulo 10 Bis de la Ley General de Salud®, asi como sus articulos 2'y 3 Tran-
sitorios.* El presidente argumenté que esa norma vulnera los principios de seguridad
juridica, legalidad y supremacia constitucional porque (i) impone restricciones al derecho
ala proteccién dela salud; (i) regula indebidamente la objecion de conciencia y (iii) vulnera
los derechos a la vida, a la integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad, las
libertades sexual y reproductiva, a la igualdad y a decidir de manera libre e informada
sobre el nimero y espaciamiento de los hijos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién declaré la invalidez del articulo impugnado.
En los efectos de la sentencia exhorté al Congreso de la Unién para que, en el dmbito de sus
competencias, regulara de manera urgente y prioritaria la objecién de conciencia y esta-
blecié algunos lineamientos a considerar por el Poder Legislativo.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Lalegislaciény las resoluciones de la Secretaria de Salud sobre objecion de conciencia
vulneran los principios de seguridad juridica, legalidad y supremacia constitucional porque
restringen el derecho fundamental a la salud?

2. ;Las normas reclamadas regulan de manera deficiente el derecho a la objecién de con-
cienciay, de esa manera, vulneran los derechos a la salud, a la integridad personal y ala vida,
a lalibertad sexual y reproductiva, a la planificacion familiar y a la igualdad de las mujeres?

Criterios de la Suprema Corte

1.La objecién de conciencia no debe entenderse como un limite a los derechos humanos,
ni como un derecho creado por el legislador secundario. Es, por el contrario, un mecanismo

3% Ponente: Ministro Luis Maria Aguilar Morales. Consultar votaciéon en https://www2.scjn.gob.mx/Consulta
Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=238286

3 "Articulo 10 Bis. El Personal médico y de enfermeria que forme parte del Sistema Nacional de Salud, podran
ejercer la objecién de conciencia y excusarse de participar en la prestaciéon de servicios que establece esta Ley.
Cuando se ponga en riesgo la vida del paciente o se trate de una urgencia médica, no podrd invocarse la objecion
de conciencia, en caso contrario se incurrira en la causal de responsabilidad profesional.

El ejercicio de la objecién de conciencia no derivara en ningun tipo de discriminacion laboral”.

40 Publicado el once de mayo de dos mil dieciocho en el Diario Oficial de la Federacion, expedido por el Congreso
de la Unién y promulgado por el presidente de la Republica.
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para materializar los derechos humanos a la libertad religiosa, ideoldgica y de conciencia.
Estas libertades consisten en lafacultad de las personas de creer ciertas cosas, guardarselas
o manifestarlas en palabras conductas o actitudes. Este es uno de los elementos basicos
del modelo mexicano de Estado laico. Dado que no se trata de una restriccion del derecho
alasalud, ni de un derecho humano reconocido de forma novedosa por el legislador, esta
figura fue promulgada por el Congreso en uso de las atribuciones en materia de salubridad
general conferidas en el articulo 73, fraccion XVI de la Constitucién. Por lo tanto, su regula-
cion no excede la competencia de estas autoridades.

2.Las normas atacadas regulan de manera deficiente el derecho a la objecién de conciencia
y, de esa forma, vulneran a la salud porque no garantizan la disponibilidad de servicios
médicos para todas las personas. Aunque la objecién de conciencia es un mecanismo para
el ejercicio del derecho a las libertades de conciencia, ideolégica y religiosa su proteccion
no debe implicar la negacién de los servicios de salud a las personas que acuden a las ins-
tituciones sanitarias. Tampoco puede invocarse para negar o postergar un servicio por la
falta de personal no objetor. Sobre todo, si esa negacion implica o agrava un riesgo para
la salud, ni cuando pueda producir secuelas o discapacidades.

La regulacién de la objecién de conciencia debe atender a la condicién histérica de las
mujeresy las personas con capacidad de gestar, lo que obliga a las autoridades a garantizar
este derecho desde una perspectiva de género. La libertad de creencia no debe obstacu-
lizar los derechos sexuales y reproductivos de las personas. Por lo anterior, su regulacion
debe garantizar que los tres érdenes de gobierno cuenten con personal no objetor sufi-
ciente, médico y de enfermeria, que asegure la prestacion médica (i) en la mejor de las con-
diciones posibles; (i) conforme a las reglas en la materia; (iii) sin comprometer la salud ni
la vida de la persona solicitante del servicio; y (iv) sin que el ejercicio de la objecién de
conciencia suponga una carga excesiva o desproporcionada para las personas beneficiarias
de los servicios de salud.

Justificacion de los criterios

1."La objecién de conciencia es [...] una forma de concrecién de la libertad de conciencia
y religion, y se presenta cuando las normas o actos que generan una obligacién o carga
se oponen a las mas intimas convicciones —religiosas o no— de las personas. Es decir,
cuando una norma juridica o un mandato administrativo general conlleva una obligacion
o deber juridico que se opone a las convicciones de una personay ésta se niega a cumplir
con ese deber, se actualiza una objecion de conciencia: se trata de una confrontacion entre
la obligacion juridica y las convicciones personales del objetor.

La objecién de conciencia es una postura individual contraria a la ley, actos de autori-
dad u obligacion juridica en sentido amplio. Esta postura de discrepancia normalmente
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es generada por creencias religiosas, ideoldgicas, principios éticos o morales y tiene como
finalidad la no aplicaciéon de la ley o acto en cuestidn o su sancién." (Parrs. 385-386).

"[All tratarse de una materializacion del derecho de libertad religiosa, ideolégica 'y de
conciencia, su ejercicio no puede ser absoluto niilimitado, pues cuando la objecién de con-
cienciarestringe el ejercicio de los derechos de otras personas o de bienes juridicamente
relevantes, el asunto se convierte en un problema de limites al ejercicio de derechos
fundamentales o de colisién entre derechos, y debera ser dilucidado a partir de la teoria
general de los derechos fundamentales." (Parr. 388). (Enfasis en el original).

"Incluso, la objecién de conciencia puede ser limitada por la concurrencia de bienes
juridicos dignos de especial proteccion, como lo son el respeto a los derechos funda-
mentales de otras personas, la salubridad general, la prohibicién de discriminacién,
la lealtad constitucional, el principio democratico y, en general, todos los principios y
valores que proclama la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En este sentido, desde un plano abstracto, la objecién de conciencia no es un limite a los
derechos humanos ni un derecho que hubiera sido creado o reconocido por el legislador
secundario. Se trata de un mecanismo tendente a materializar el derecho humano de liber-
tad religiosa, ideolégica y de conciencia que se encuentra reconocido en el articulo 24 de
la Constitucion General, asi como en los articulos 12 de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos y 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —que
consiste en el derecho de toda persona a tener unas u otras creencias o ideas, a silenciarlas
o manifestarlas tanto de palabra como de obra, con conductas y actitudes, acomodando
éstas a las propias creencias o convicciones, y que constituye, ademas, uno de los elementos
basicos del modelo mexicano de Estado laico—.

Asimismo, la norma de objecién de conciencia contenida en el articulo 10 Bis de la Ley
General de Salud se incardina, estrictamente, en el dmbito de la salubridad general, pues
Unicamente permite al personal médico y de enfermeria que forme parte del Sistema
Nacional de Salud ejercer la objecién de conciencia para excusarse de participar en los
servicios de salud que se opongan al desarrollo de su libertad religiosa, ideolégica y de

conciencia.

De esta manera, el derecho de objecién de conciencia contemplado en el articulo 10 Bis
impugnado no puede entenderse con un alcance distinto al del &mbito de los servicios de
salud contemplados en la Ley General respectiva.’ (Parrs. 391-394). (Enfasis en el original).

"En este orden de ideas, ademas de que la objecién de conciencia prevista en el articulo
10 bis no es —como lo sostiene la Comisién actora— un derecho humano creado por el Con-
greso de la Unidn ni un limite al derecho de la salud, esta figura fue emitida por el Congreso

Esta obra forma parte del acervo o ) © Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Centro de Estudios Constitucionales,

Instituto de Investigaciones Juridicas, A i .
UNAM https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



102

de la Unidn en el uso de las atribuciones que, en materia de salubridad general, se le
confieren en el articulo 73, fraccién XVI, de la Constitucién General, de ahi que no asiste
razén al ombudsperson accionante." (Parr. 400).

"Por lo que hace al articulo transitorio Segundo, la Comisidn Nacional de los Derechos
Humanos estima que es inconstitucional por delegar a la Secretaria de Salud las atribu-
ciones para regular el funcionamiento y ejercicio de la objecién de conciencia. Al respecto,
este Tribunal Pleno no advierte que esa norma habilitante tenga un vicio de constitucio-
nalidad, pues como se ha sefalado en paginas anteriores, el derecho de objecién de
conciencia no fue establecido por el Congreso de la Unién al adicionar a la Ley General
de Salud el articulo 10 Bis. Por el contrario, se trata de la materializacién de la libertad
religiosa, ideoldgica y de conciencia, reconocida en el articulo 24 constitucional. En con-
secuencia, esta norma de transito tampoco puede ser interpretada —como lo hace la
Comision actora— en el sentido de que se delega en la Secretaria de Salud la atribucién
de crear derechos fundamentales." (Parrs. 403-404).

En el mismo sentido, "el articulo Segundo transitorio impugnado no es inconstitucional
por establecer que la Secretaria de Salud debera regular el ejercicio de la objecién de con-
ciencia en la prestacién de los servicios de salud contemplados en la Ley General de la
materia, pues esa clausula habilitante es coherente con el sistema de concurrencias que
se contempla en la Constitucién Mexicana.

Del mismo modo, el articulo transitorio Tercero tampoco es inconstitucional por establecer
que el Congreso de la Unién vy las legislaturas de las entidades federativas tienen que
ajustar su legislacién al contenido del Decreto por el que se adicioné el articulo 10 Bis en
la Ley General de Salud, pues ese mandato Ginicamente se traduce en que esos 6rganos
legislativos, dentro del ambito de sus competencias constitucionales y legales, deben
ajustar su ordenamiento para hacerlo congruente con la reforma legal ahora impugnada.’
(Parrs. 409-410).

2."[L]a objecion de conciencia no es un derecho absoluto y tiene distintos limites. Por tanto,
para que lareglamentacidon de la objecidn de conciencia sea constitucionalmente valida,
es necesario que el ejercicio de esta figura sea acorde con los limites propios de un Estado
constitucional de Derecho.

Primero, por regla general, la objecion de conciencia es una reaccién individual ante una
auténtica contradiccién entre norma de conciencia y norma o deber juridico, de manera que
una prohibe lo que la otra impone como obligatorio, o viceversa. Por tanto, en principio, la
objecion de conciencia puede ejercerse tinicamente a titulo personal, de manera que las
instituciones de salud no pueden invocarla como féormula para evadir sus obligaciones.

Esta obra forma parte del acervo © Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
Instituto de Investigaciones Juridicas,

UNAM

Centro de Estudios Constitucionales,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



En segundo término, la objecién de conciencia no constituye un derecho absoluto ni
ilimitado que pueda ser invocado en cualquier caso y bajo cualquier modalidad. No se
trata de un derecho general a desobedecer las leyes. Por el contrario, la objecién de
conciencia Unicamente es valida cuando se trata de una auténtica contradicciéon con los
dictados de una conciencia respetable en un contexto constitucional y democrético, de
modo que no cabe para invocarla para defender ideas contrarias a la Constitucion.

Tercero, el derecho a la objecién de conciencia puede ser limitado por la concurrencia
de bienes juridicos dignos de especial protecciéon, como lo son el respeto a los derechos
fundamentales de otras personas, la salubridad general, la prohibicion de discrimina-
cién, la lealtad constitucional, el principio democrético y, en general, todos los principios
y valores que proclama nuestra Constitucion Politica.

En este sentido, jamds podra ser valida una objecién de conciencia que pretenda des-
conocer los principios fundamentales del Estado Mexicano.

Precisamente, en aras de asegurar que la objecion de conciencia no se convierta en una
féormula para evadir la satisfaccion de los derechos de las personas usuarias de los ser-
vicios de salud e, incluso, afectar su derecho a la preservacion de su maximo nivel de salud,
la objecion de conciencia no puede ser institucional y, més bien, el Estado debe establecer
salvaguardas para asegurar que, en todo momento, exista disponibilidad de personal
médico y de enfermeria no objetor para brindar la atencion sanitaria en la mejor condi-
cién posible.

La objecion de conciencia en ninguna circunstancia puede tener como resultado la dene-
gacion de los servicios de salud a las personas que acuden a las instituciones sanitarias,
y tampoco sera valida para los casos en que la negativa o postergacién del servicio (por
la falta de disponibilidad del personal suficiente no objetor) implique un riesgo para la
salud o la agravacion de ese riesgo, ni cuando pueda producir daios a la salud, secuelas
o discapacidades de cualquier forma.

Por ese motivo, su regulacién debe garantizar que los tres érdenes de gobierno cuenten
con personal médico y de enfermeria suficiente de caracter no objetor para asegurar que
se preste la atencion médica en la mejor de las condiciones posibles, conforme a las
reglas de salud, sin comprometer la salud ni la vida de la persona solicitante del servicio,
y sin que el ejercicio de la objecion de conciencia suponga una carga excesiva o des-
proporcionada en detrimento de las personas beneficiarias de los servicios de salud.

Asimismo, para que la regulacién de la objecién de conciencia sea coherente con el sistema
democrético y de proteccién de derechos, es necesario que contemple los mecanismos
que aseguren la obligacion individual del personal médico y de enfermeria, y también
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la institucional de los centros de salud, consistente en que cuando el personal sanitario
sea objetor de conciencia y se excuse de realizar un procedimiento, informe adecuada-
mente a las personas beneficiarias de los servicios de salud y le remita de inmediato y
sin demora o tramite con su superior jerarquico o con personal no objetor para que se
le brinde la atencidn sanitaria.

En la misma toénica, la regulacion debe garantizar adecuadamente que en los casos en
que un hospital o unidad sanitaria no se cuente con personal médico y de enfermeria no
objetor de conciencia exista un mecanismo eficaz y adecuado para prestar la atencion
sanitaria en las mejores condiciones para las personas beneficiarias de los servicios de
salud." (Parrs. 422-431). (Enfasis en el original).

En consonancia con todo lo expuesto, "[plara advertir la inconstitucionalidad del articulo
10 Bis impugnado, basta con apreciar que la norma es muy vaga y no delimita ni los
supuestos de objecidn conciencia posibles ni todos los limites que se han enunciado en
paginas previas, lo cual es indispensable para dar certeza tanto al personal sanitario y de
enfermeria como para las personas beneficiarias de los servicios de salud.” (Parr. 441).

"[E]ste Tribunal Pleno advierte que la requlacién de la objecién de conciencia en la Ley

General de Salud es demasiado vaga y deficiente, de manera que no se encuentra aco-
tada ni limitada expresamente en la Ley General de Salud y, por tanto, corre el riesgo
de ser leida como una patente de corso para arbitrariamente denegar la prestacién de
servicios sanitarios a las personas.

El articulo 10 Bis de la Ley General de Salud, al autorizar que personal médico y de enfer-
meria del Sistema Nacional de Salud se abstenga de prestar el servicio requerido cuando
considere que con ello se estaria contraviniendo lo dictado por su conciencia, obstaculiza

o dificulta al paciente el acceso a dichos servicios. Asimismo, este enunciado normativo
interpretado en su literalidad tiene como efecto inmediato dificultar la disponibilidad

del derecho a la salud, ocasionando de este modo que las pacientes no sean atendidas
oportunamente, lo cual, aunque no haya urgencia médica o peligro de muerte, si se tra-
duce en una violacion frontal del derecho de todas las personas al disfrute méaximo e

integral de su salud.

Este Tribunal Pleno advierte que la objecion de conciencia en materia sanitaria abarca una
gran cantidad de supuestos de ejercicio, como la interrupcién legal del embarazo, la
prescripcion de la pildora anticonceptiva de emergencia, métodos de anticoncepcion y
planificacién familiar, cuidados paliativos, transfusiones, sélo por citar los ejemplos mas
comunes; pero su ejercicio absoluto e ilimitado puede poner en un riesgo superlativo el
disfrute maximo de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, personas con
capacidad de gestar y personas de la diversidad sexual y de género, motivo por el que no
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debe perderse de vista la dificil situacién en la que estan estos grupos y la facilidad con
la que se les ha discriminado histéricamente." (Parrs. 445-447). (Enfasis en el original).

"[Alunque la objecién de conciencia en materia sanitaria tiene unos alcances mucho mas
amplios, una perspectiva de género obliga a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién
atomar en cuenta la situacién de la mujer y de las personas gestantes, asi como las per-
sonas de la diversidad sexual y de género, al momento de resolver esta accién de incons-
titucionalidad, pues se trata de grupos particularmente discriminados cuyos derechos
sexuales y reproductivos y de proteccion a la salud han sido vulnerados histéricamente
por distintos factores, entre ellos las convicciones religiosas e ideolégicas de las personas
que se han negado a prestarles una adecuada atencién sanitaria, como ha sido el recurrente
caso de lainterrupcién legal del embarazo o la prescripcién de la pildora de anticoncepcién
de emergencia.

En este orden de ideas, el texto del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud permite
advertir que la regulacion de la objecion de conciencia en materia sanitaria esta deficien-
temente redactada y se presenta casi en forma absoluta, de manera que esta regulacién no
contiene expresamente los limites impuestos por la Constitucidn Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, analizados en paginas previas, lo cual genera el riesgo superlativo en

la proteccion de los derechos de todas las personas beneficiarias del derecho a la salud,
especialmente en el caso de las mujeres, personas con capacidad de gestar e integrantes

de la diversidad sexual y de género." (Parrs. 454-455). (Enfasis en el original).

"Por tanto, al resultar fundada la presente accién de inconstitucionalidad, este Tribunal
Pleno declara la invalidez del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud, publicado el once
de mayo de dos mil dieciocho en el Diario Oficial de la Federacién, debido a que contiene
una regulacion deficiente de la objecion de conciencia en materia sanitaria." (Parr. 481).
(Enfasis en el original).

"De conformidad con lo previsto en el articulo 41, fraccion IV, de la Ley Reglamentaria de
las Fracciones ly Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, esta invalidez deberd extenderse a todas aquellas normas que mantengan una

dependencia de los preceptos antes invalidados." (Parr. 482). (Enfasis en el original).
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2. Derechos reproductivos
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SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2766/2015, 12 de julio
de 2017*' (Voluntad procreacional en procesos de inseminacion artificial
heterdloga)*?

Razones similares en el ADR 1321/2013
Hechos del caso

En 1996, una pareja se caso. Posteriormente, la esposa se sometid a un tratamiento de
inseminacion artificial con el semen de un donador anénimo.** Su esposo no se opuso a
dicho procedimiento, aunque el tratamiento fue pagado Unicamente por ella. Como resul-
tado de este proceso, en octubre de 2008, naci6 un nifio que fue registrado como hijo
del matrimonio. Alguno afos después, el esposo promovié un juicio de divorcio que
termind, en 2012, con sentencia de disolucion del matrimonio. En octubre de ese mismo
ano, la exesposa promovié un juicio de desconocimiento de paternidad* en contra de

SuU exesposo.

4 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifa Hernandez.

42 Esta ficha también puede encontrarse en el Cuaderno de Jurisprudencia "Filiacion Mantenimiento de relaciones
familiares y derecho a la identidad".

4 Este método de inseminacion es denominado "heterélogo”

4 Cédigo Civil Federal, articulo 336. En el juicio de contradiccion de la paternidad seran oidos la madre y el hijo,
aquien sifuere menor, se proveera de un tutor interino y articulo 345.- No basta el dicho de la madre para excluir
de la paternidad al marido. Mientras que este viva, Unicamente él podra reclamar contra la filiacién del hijo con-
cebido durante el matrimonio.
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La sentencia de primera instancia declaré improcedente la accién de desconocimiento
de paternidad porque, aunque no habia nexo biolégico entre el nifio y el padre, éste ultimo
consintié el método de reproduccién asistida por el que se concibié a su hijo. En conse-
cuencia, el demandado es considerado legalmente el progenitor del nifio. Inconforme con
esta resolucién, la demandante interpuso recurso de apelacion que fue resuelto en el
sentido de confirmar la sentencia. El tribunal revisor argumenté que, dado que al momento
de concebir al hijo la pareja estaba casada, el demandado era padre del nifo.

La demandante promovié un juicio de amparo en contra de esta sentencia. Argumenté
que el fallo de la sala violaba al derecho a la identidad de su hijo porque le atribuia una
filiacion falsa, dada la falta de un nexo bioldgico con su exesposo. Manifestd, también, que
la sala presumio un acuerdo entre ella y su exesposo solo porque este no se opuso al tra-
tamiento de fecundacion in vitro con semen de un donador anénimo. Pero no hay prueba

alguna sobre el presunto acuerdo o de algun contrato entre las partes.

El tribunal colegiado negd el amparo. Establecio que el nifo concebido por fecundacion
in vitro con células masculinas de un donante anénimo, nacido dentro del matrimonio de
la actora con el hoy exesposo y tercero interesado, es hijo legitimo de los dos y ninguno
tiene derecho aimpugnar la paternidad. Esto porque ambos consintieron su procreacién
y nacimiento durante la vigencia del vinculo conyugal. Por eso, la fuente de los recursos
econdmicos usados para el procedimiento de reproduccion asistida resulta irrelevante
para alterar el vinculo paterno filial. La actora interpuso un recurso de revisién en contra
de esta resolucion. Sostuvo que la atribucidn de paternidad a su exesposo es contraria
al derecho a la identidad del niflo porque un acuerdo entre particulares no puede crear,
modificar o extinguir las normas propias de la procreacién mediante técnicas de repro-

duccion asistida.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion confirmé la decisiéon del tribunal y, en con-
secuencia, nego el amparo. Argumento que, para determinar el vinculo filial, debe tomarse
en cuenta la voluntad procreacional. En ese sentido, un niflo nacido durante el matrimonio
y producto de una inseminacion artificial con gametos masculinos de un donador anénimo

tiene vinculo filial con el padre no biolégico.
Problemas juridicos planteados
1. ;Qué son juridicamente las técnicas de reproduccién asistida y como se clasifican?

2.En un procedimiento de inseminacién artificial heteréloga, ;qué elementos determinan
el derecho a laidentidad y el vinculo filial entre el menor nacido bajo el tratamiento y sus

progenitores?
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Criterios de la Suprema Corte

1. Las técnicas de reproduccion asistida son un tipo de tratamientos médicos que ayudan
alas personas a lograr un embarazo. Estas técnicas incluyen la manipulacién de esperma-
tozoides, de ovocitos, o de embriones para el embarazo. Entre estas técnicas esta la inse-
minacion artificial o asistida, que consiste en la fertilizacion dentro del claustro materno.
La inseminacién puede ser homéloga, cuando se hace a una mujer con conyuge o pareja
y el material genético que se usa es de ambos. Es heteréloga cuando se aplica a una mujer
que es inseminada con material genético de un donador. La inseminacion puede realizarse
a una mujer soltera con material de un donador o post mortem, con material genético del
marido o pareja que ha muerto.

2.Enlainseminacion artificial heteréloga, la voluntad procreacional es uno de los factores
determinantes para la constitucién del vinculo filial entre el menor producto de ese
tratamiento y el cényuge o concubino de la madre. En consecuencia, el conyuge o con-
cubino tiene todas las responsabilidades y derechos derivados de la filiacion. La volun-
tad procreacional, tacita o expresa, esta protegida por el articulo 4o. constitucional y por
la interpretacién funcional de los articulos 162, 293, 326 y 329 del Cédigo Civil para la
Ciudad de México. En cambio, cuando en el matrimonio el esposo no consintié el proce-
dimiento de inseminacién realizado con material genético de un tercero donante tiene
derecho a impugnar la paternidad del menor que nacié debido a ese procedimiento.

Justificacion de los criterios

1."Los derechos reproductivos constituyen un nuevo campo de normatividad nacional e
internacional; han sido confirmados en la Conferencia Nacional de Poblacion y Desarrollo
de la Organizacion de las Naciones Unidas (El Cairo, 1994) y en la Cuarta Conferencia
Mundial de la Mujer de la misma organizacion internacional (Pekin, 1995). Dentro de esos
derechos, se encuentra la reproduccion asistida, que consiste en aplicar técnicas diri-
gidas a facilitar el nacimiento de un ser vivo, cuando una pareja presenta problemas de
fertilidad.

En términos generales, la reproduccion asistida alude a la asistencia médica prestada para
facilitar la fecundacion de la mujer mediante el empleo de técnicas diversas, dando paso
a la gestacién y posterior nacimiento del hijo. Las técnicas de reproduccién asistida se
constituyen como un grupo de diferentes tratamientos médicos que se utilizan para ayudar
a las personas y parejas a lograr un embarazo, las cuales incluyen la manipulacién tanto
de espermatozoides como de ovocitos, 0o embriones para el establecimiento de un emba-
razo." (Parrs. 115-117).

"Por su parte, la inseminacion artificial o asistida consiste en aplicar técnicas tendentes a
lograr una fertilizacion dentro del claustro materno; biolégicamente inseminar significa
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hacer llegar el semen al évulo mediante un artificio cualquiera; en este caso, no existe una
extracciéon de 6vulos de la mujer pero si de espermatozoides del hombre, sea éste el con-
yuge o un donador externo.

Dentro de la inseminacion artificial o asistida se contemplan distintos escenarios, formas
o tipos, a saber:

a. La inseminacion artificial homologa se aplica a una mujer que tiene un conyuge o una
pareja cuando el material genético es de ambos y existe un consentimiento de la pareja.

b. La inseminacion artificial heteréloga se aplica a una mujer que es inseminada con un
material genético de un donador anénimo, pues el cényuge o la pareja no aporta material
genético para la fecundacién.

c. La inseminacion artificial a una mujer soltera consiste en aplicar la técnica a una mujer
que no tiene un cédnyuge o una pareja, por lo que necesariamente el material genético pro-
viene de un donador anénimo.

d. La inseminacion artificial post mortem consiste en aplicar la técnica a una mujer que
es inseminada con un material genético de su marido o pareja que ha muerto." (Parrs.
123-124).

En este entendido, la quejosa "fue parte de un procedimiento de inseminacion artificial
heteréloga en el que[...]laaceptacion de los conyuges de someterse a dicho tratamiento
es de la mayor relevancia juridica, pues dependiendo de como se haya actualizado esa
aceptacion, acto voluntario o consentimiento, es como se produciran las consecuencias
de derecho respectivas." (Parr. 125).

2. "Al estar en presencia de un tratamiento por inseminacion artificial heteréloga, como
técnica a través de la cual las personas tanto en lo individual como en pareja pueden
ejercer su derecho a formar una familia, lo primero que habra que verificar es en cual de
esas dimensiones (la individual o en pareja) se realizé el tratamiento; después de ello,
resultara necesario determinar si existié o no consentimiento de la persona que no aporté
material genético, pues ello constituird uno de los elementos para integrar la filiacion de
un hijo nacido bajo esa técnica de reproduccion asistida.

Hecho lo anterior, el Juez tendra elementos para fijar las consecuencias juridicas del acto,
las cuales deberdn ser asumidas, precisamente, bajo la doble connotacién de que se ha
hablado y tomando en cuenta que la mejor decisién del operador juridico serd aquella
que atienda al interés superior del menor." (Parrs. 131-132).

"[A] diferencia de otros paises, el sistema juridico mexicano no cuenta [aun] con una nor-
matividad que regule de manera integral los diferentes aspectos juridicos relacionados
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con las técnicas de asistencia reproductiva. La poca reglamentaciéon que en el dmbito
Federal existe se circunscribe a la materia penal, puesto que el articulo 466 de la Ley Gene-
ral de Salud establece una penalidad a quien sin consentimiento de una mujer o aun con
su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, se realice en ella inseminacién artificial"
(Parr. 133).

"[UInicamente en San Luis Potosi y Tabasco se contemplan los diferentes tipos de repro-
duccion asistida, pues en el resto de las entidades federativas [...] la regulacién no es espe-
cifica en individualizar cada proceso; no obstante, destaca que siempre se legislé sobre
la permisién de que tanto conyuges como concubinos puedan someterse a dichos tra-
tamientos, teniendo como punto de partida —siempre— el elemento relativo a la voluntad
que deben otorgar las personas que deseen someterse a las técnicas de reproduccion
asistida" (Parr. 135).

En el Codigo Civil de la Ciudad de México aplicado "los articulos 162, 293, 326 y 329 de
dicho Codigo Civil [reflejan] la intencion del legislador en el sentido de que, dentro del
matrimonio, cualquier tipo de reproduccion asistida tendra que ser previamente consentida
por ambos cényuges; asimismo, si hubo consentimiento en tales métodos, el conyuge
varén no podrd impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba
su conyuge mediante esos procesos de reproduccion. [Por lo anterior,] cuando dentro del
matrimonio se consiente una técnica de reproduccién asistida, uno de los factores funda-
mentales para determinar la filiacion de los nifios nacidos a través de dichas técnicas sera
la voluntad de los padres." (Parrs. 139-140)

En este sentido, dado que en el proceso de inseminacién artificial heteréloga el hijo pro-
ducto del procedimiento no tiene material genético compatible con el cényuge varén,
"lo que se debe acreditar es silos conyuges otorgaron su voluntad para que la mujer fuera
inducida bajo ese tratamiento, ya que en caso afirmativo, juridicamente se tendra una
filiacién con el hijo que nazca de dicha técnica de reproduccioén asistida y, en consecuen-
cia, respecto del padre, surgird un parentesco igual a aquel que normalmente se adquiere
por consanguineidad, en términos del articulo 293 del Cédigo Civil para la Ciudad de
México.

Asi, cuando en el ejercicio de un derecho en su dimension de pareja, existe consentimiento
de los cédnyuges para someterse a una inseminacion artificial heteréloga, lo que se esta
dirigiendo es la voluntad consensuada de ambos, para ejercer su derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos,
ello a pesar de que entre el cdnyuge vardn y el menor no existan lazos genéticos ; a este
consentimiento del padre se le conoce como voluntad procreacional, que no es mas
que el deseo de asumir a un hijo como propio aunque biolégicamente no lo sea." (Parrs.
142-143).
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"Esta voluntad es el fundamento de una relacion de filiacion entre el hijo asi concebido y
el esposo de quien es su madre; lo que impedird que el cényuge varén posteriormente
pueda entablar acciéon de impugnacién de la paternidad, pues se considera que quien
actua asi, contradice los pardmetros de la buena fe objetiva, al comportarse en forma
incoherente con sus precedentes determinaciones. Por el contrario, si el marido no brindé
su consentimiento al procedimiento de inseminacion realizado con material genético
de un tercero donante, se estima que le asiste el derecho de impugnar la paternidad del
menor que nacié bajo dicho procedimiento.” (Parr. 146).

"[A]l no haber una regulacién especifica en cuanto a la forma en como se debe expresar
esa voluntad y por tanto, para otorgar el consentimiento para iniciar un proceso de inse-
minacion artificial heterologa, se debe acudir al precepto normativo que, de manera
general, regula el consentimiento. Al respecto, el articulo 1,803 del Cédigo Civil para la
Ciudad de México establece que el consentimiento puede ser tacito o expreso, entendiendo
por este Ultimo aquel que se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos.”
(Parr. 153).

"No se descarta la posibilidad de que en casos como este y ante la falta de regulacion
especifica sobre ello, el operador juridico pueda concluir que la prueba ideal para acreditar
la voluntad procreacional, sea el documento donde conste la expresidn de los cdnyuges
para someterse a ese tratamiento, expedido incluso previamente al sometimiento de la
técnica de reproduccion asistida; sin embargo, un exceso de formalidades podria producir
un efecto contrario al deseado." (Parr. 159) (Enfasis en el original).

En este entendido, "aun cuando la prueba ideal seria el documento donde conste la
expresion de la voluntad de los conyuges para someterse a una técnica de reproduccion
asistida; [...] ello no constituye el inico medio de conviccion a partir del cual se pueda
determinar si existié consentimiento para la realizacién de ese tratamiento, pues tal con-
clusién puede obtenerse a partir de los diferentes medios de conviccion que puedan obrar
en el juicio." (Parr. 161).

"[E]l Tribunal Colegiado del conocimiento tuvo por acreditada la voluntad del tercero inte-
resado (padre del menor) para que se llevara a cabo el procedimiento de inseminacion
artificial heteréloga, al tomar en cuenta que existian ‘indicios bastantes para tener por
acreditado su conocimiento previo y voluntad para concebir a su hijo, como la manifestacion
expresa en ese sentido, el acto espontdneo de registrar al nifio con su apellido y la oposicién a
que prosperara la accién de desconocimiento de paternidad promovida en su contra’ [Por
lo que] la voluntad procreacional del conyuge varén estd acreditada con los medios de
conviccién que valoré el 6rgano colegiado del conocimiento, pues fue producto de una
expresion libre, consiente y formal" (Parrs. 155-156). (Enfasis en el original).
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En atencién a todo lo anterior, debe considerarse que "cuando un nifio que ha nacido bajo
un procedimiento de reproduccion asistida adquiere la filiacion a causa de la presuncion
legal del matrimonio, ninguno de los padres puede impugnar dicha paternidad una vez
que se ha acreditado el consentimiento para el tratamiento. Dicho de otro modo, el nifio
concebido por técnicas de reproduccién asistida es hijo legitimo de los dos y ninguno
tiene derecho de impugnar la paternidad, ya que ambos consintieron su procreacién y

nacimiento dentro de la vigencia del vinculo." (Parr. 157).

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 619/2017, 29 de noviembre de
2017% (Limite de edad para acceder a procedimiento de reproduccion
asistida en el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Traba-
jadores del Estado, ISSSTE)

Hechos del caso

En 2014, en una clinica especializada privada, una mujer fue diagnosticada con prolacti-
nomas. Esta es una condicién que impide la ovulacién o que implica la produccién de
6vulos de baja calidad. Como beneficiaria del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
delosTrabajadores del Estado (ISSSTE), la mujer acudié a esa institucién. Después de varias
consultas, el médico familiar del ISSSTE le diagnosticd infertilidad primaria y la canalizé con

el especialista.

Luego de multiples estudios clinicos, el ginecélogo tratante le informo verbalmente a la
paciente que no podia ser remitida al centro médico correspondiente para continuar con
el tratamiento de infertilidad dado que, de acuerdo con el manual aplicable, esta inter-
vencién solo podia realizarse a derechohabientes menores de 35 afios y ella tenia 36.
La mujer inicid, entonces, el proceso de fertilizacién in vitro en una clinica privada. En 2016,
le solicité por escrito al hospital especializado del ISSSTE que la inscribiera al programa

integral de reproduccién asistida.

En respuesta a la solicitud, el ISSSTE manifestd que, de acuerdo con el Manual General de
Procedimientos de ese centro médico, la edad maxima de inclusién al programa de repro-
duccion asistida es 35 afos. En contra de esta resolucién, la solicitante promovié una
demanda de amparo indirecto. Sefiald, entre otras cosas, que la decisién del ISSSTE violaba
sus derechos a la igualdad y no discriminacion, a la salud, a la integridad personal, a la vida
privada y la libertad reproductiva, a fundar una familia, a la seguridad juridica y a gozar

de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico.

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministros Eduardo Medida Mora.
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Asimismo, reclamé la inconstitucionalidad de los requisitos establecidos en los "Criterios
de Ingreso de parejas con Infertilidad para ser atendidas en el servicio de reproduccién
humana del C.M.N. ‘20 de noviembre, ISSSTE". Especificamente, alegd que los requisitos
de edad maxima (35 afios) y de tener una pareja legalmente constituida son discrimina-
torios. La actora demando, entonces, la reparacion del dafio que le causé la negativa de
la prestacion. Esto porque el retraso y la negativa injustificada de prestacién de servicios
de reproduccion asistida le provocaron dafos psicolégicos y pérdidas econdmicas signi-
ficativas y evaluables debido al pago de consultas particulares externas por la falta de un
diagnéstico adecuado del ISSSTE.

El juez de distrito resolvid, entre otras cosas, que la negativa de acceso al proceso de
reproduccién asistida era una medida que carecia de objetividad y razonabilidad. Sin
embargo, decidié no estudiar la constitucionalidad de las normas reclamadas. Concedié
el amparo para que el ISSSTE admitiera a la demandante en el programa de reproduccién
asistida del Centro Médico Nacional "20 de noviembre" sin tomar en cuenta el requisito
de la edad. En relacién con la reparacién integral del dafo, el juez concluyé que no era
posible decretar una compensacién econdémica para indemnizar el dafio causado porque
no hay alguna norma que lo permita y resulta inadecuado en un proceso constitucional

sumario.

Contrala sentencia de amparo, la demandante interpuso recurso de revisién. Por su parte,
el presidente de la Republica y el secretario de salud interpusieron revisiéon adhesiva.
El tribunal colegiado levanté el sobreseimiento decretado en relacion con los cargos contra
los "Criterios de Ingreso de parejas con Infertilidad para ser atendidas en el servicio de
reproduccién humana del C.M.N. 20 de noviembre] ISSSTE" y sometid el caso a consi-
deracién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) debido a su importancia y
trascendencia. La SCJN concedié el amparo a la demandante para que no se le aplicaran
los requisitos declarados inconstitucionales y tuviera acceso a los servicios de repro-
duccioén asistida. También establecié que no hay fundamento juridico para ordenar

reparaciones.
Problemas juridicos planteados

1. i{Vulnera el principio de igualdad y no discriminacion el requisito de tener menos de
35 afnos para acceder a un proceso de reproduccién asistida establecido en los criterios
de ingreso de parejas con infertilidad para ser atendidas en el servicio de reproduccion

humana?

2. ;Es discriminatorio el requisito de que sélo las parejas que estén legalmente constitui-
das podran acceder a los servicios de reproduccion asistida establecido en los Criterios
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de ingreso de parejas con infertilidad para ser atendidas en el servicio de reproduccion
humana?

3. ;Es constitucional el requisito de que sélo tendran acceso a los servicios de reproduccion
asistida los pacientes que no tengan uno o ningun hijo o hija, establecido en los criterios
atacados?

4. ;Es constitucional el requisito de que sélo las parejas sin anomalias genéticas heredables
a sus hijos pueden tener acceso a las técnicas de reproduccidn asistida que ofrece el insti-
tuto, establecido en los criterios atacados?

5. ;Es constitucional el requisito de que a los pacientes que tengan alguna enfermedad
concomitante se les realizard una consulta preconcepcional para evaluar los riesgos poten-
ciales del embarazo para tener acceso a las técnicas de reproduccién asistida que ofrece
el instituto, establecido en los criterios atacados?

6. ;Las violaciones a derechos humanos que se analizan en el juicio de amparo pueden
ser reparadas con el tipo de medidas que ha utilizado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es decir, con medidas que vayan mas alla de la restitucién del demandante
en el derecho violado, como indemnizaciones, medidas de satisfaccién o garantias de no
repeticion?

Criterios de la Suprema Corte

1. El requisito reclamado que excluye a las mujeres mayores de 35 afos del acceso a los
servicios de reproduccion asistida es discriminatorio porque ese factor no esta directa-
mente vinculado con los objetivos del derecho a la salud. Si bien la edad es importante
en los tratamientos de reproduccion asistida, no es el Unico factor determinante para su
éxito. Hay otras caracteristicas relevantes como el nimero de ovocitos de calidad y las
patologias reproductivas tanto del hombre, como de la mujer.

2. El requisito de ser una pareja legalmente constituida para acceder a servicios de repro-
duccién asistida es discriminatorio. Aunque el requisito pretende la proteccion familiar,
la medida no esta directamente vinculada con este derecho pues, de acuerdo con la
jurisprudencia de la SCIN, la proteccién a la familia responde a la realidad social y tutela a
la familia en todas sus formas. Por eso, si la Corte ya ha reconocido a las familias mono-
parentales, no hay razén justificada para negar a las personas solteras el acceso a las
técnicas de reproduccién asistida que ofrece el ISSSTE.

3. El requisito de que sélo las personas con uno o ningun hijo tendran acceso a las téc-
nicas de reproduccion asistida es constitucional. Esta es la medida menos restrictiva
porque procura el acceso al mayor nimero de pacientes que necesitan utilizar las técnicas
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de reproduccién asistida. En consecuencia, esta condicidon no contraviene el principio de
igualdad contenido en el articulo To. constitucional.

4. El requisito consistente en que sélo las parejas 0 mujeres solteras que no tengan ano-
malias genéticas heredables pueden acceder a servicios de reproduccién asistida con el
fin de preservar el derecho a la salud, tanto de la mujer como de la posible descendencia,
no es la medida menos restrictiva. Esto porque la autoridad, sin un estudio previo, ni
permitirles que tomen una decisién restringe el acceso a los servicios de reproduccion
asistida con lo que lesiona injustificadamente el derecho a la salud reproductiva. Hay
medidas menos lesivas, como que la autoridad realice estudios previos a los pacientes y,
una vez analizados, informe a los interesados de las posibles anomalias genéticas para
que sean estos quienes decidan sobre la continuidad del procedimiento.

5. El requisito consistente en que los pacientes con alguna enfermedad concomitante
deben realizar una consulta preconcepcional para evaluar los posibles riesgos es la medida
menos restrictiva. Esto porque si bien hay una condicién previa de consulta con el espe-
cialista, también estd la posibilidad de que, dependiendo el resultado de los analisis,
los pacientes ingresen al programa de reproduccion asistida. Por lo tanto, esa condicion
es constitucional y no viola los principios de igualdad y no discriminacién del articulo 1o0.
constitucional.

6. Las medidas de reparacion distintas a la restitucién no pueden ser dictadas en el juicio
de amparo, no sélo por las diferencias en el tipo de violaciones que se analizan en sede
internacional, sino porque no hay fundamento legal para decretarlas.

Justificacion de los criterios

1."Con el fin de determinar si esos criterios contravienen los principios de igualdad y no
discriminacidn, en primer lugar se verificara si se basan en una categoria sospechosa, una
vez hecho lo anterior, se verificara si constituyen o no un acto discriminatorio, para lo cual
se analizara: i) si la opcion elegida basada en una categoria sospechosa cumple con la fina-
lidad imperiosa desde el punto de vista constitucional, pues dada la intensidad del analisis
minucioso debe exigirse que la finalidad tenga un apoyo constitucional claro, esto es,
debe perseguir un objetivo constitucionalmente importante, ii) si la distincion legislativa
estd estrechamente vinculada con la finalidad constitucionalmente imperiosa, esto es, la
medida debe estar totalmente encaminada a la consecucién de esa finalidad, sin que
pueda considerarse suficiente que esté potencialmente conectada con tales objetivos, a
partir de lo cual ha de examinarse si la norma trastoca o no bienes o valores constitucio-
nalmente protegidos, si los hechos, sucesos, personas o colectivos guardan diferencias
sustanciales y objetivas suficientes que justifiquen dar un trato desigual y iii) si la distincion
es lamedida menos restrictiva posible para conseguir efectivamente la finalidad imperiosa
desde el punto de vista constitucional." (Parr. 201).
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"El primer requisito que establecen los criterios de ingreso al servicio de reproduccion
humana del Centro Médico Nacional 20 de noviembre’consiste en que se podran realizar
los tratamientos a las pacientes que tengan hasta treinta y cinco anos." (Parr. 204).

De acuerdo con las pruebas presentadas por la autoridad, "la finalidad del limite de edad
impuesto es para elevar el éxito de los procesos de reproduccién asistida y en consecuencia
para que evitar afectaciones graves a la salud fisica o psiquica tanto de la mujer como de
la posible descendencia. De tal forma que el requisito en cuestion parte de la consideracién
que las mujeres de hasta treinta y cinco afos tienen mayores posibilidades de éxito en
tales tratamientos que las que superan esa edad. En este sentido, ese requisito se basa
en una categoria sospechosa —la edad de las personas—, pues las autoridades respon-
sables expresamente estan negando el acceso a los servicios de reproduccion asistida a
las pacientes de sexo femenino mayores de treinta y cinco afos." (Parrs. 211-213).

"Las autoridades responsables establecieron el limite de |la edad, toda vez que consideran
que con esa restriccion aumentan las posibilidades de éxito de las técnicas de reproduccién
asistiday ademas evitan afectaciones a la salud fisica y psicolégica tanto de la mujer como
de su descendencia, es decir, lo que las autoridades pretenden regular con este requisito
es el derecho a la proteccién a la salud contenido en el articulo 40. constitucional. En virtud
que el derecho a la salud es una finalidad legitima y por ende, constitucionalmente orde-
nada, se debe entender que este requisito reclamado satisface el primer paso del escrutinio
estricto de la igualdad de la medida." (Parrs. 215-216).

"El segundo paso del test de escrutinio estricto consiste en analizar si la distincion —el
limite de la edad de las pacientes para ingresar al servicio de reproducciéon asistida— esta
estrechamente asociado con lafinalidad constitucional importante, en este caso el derecho
a la salud. Para determinar lo anterior, deben precisarse dos cuestiones: i) quiénes estan
comprendidos y quiénes estan excluidos en la categoria sospechosa utilizada y ii) cual
es el contenido preciso del mandato constitucional del derecho a la salud establecido en
el articulo 4o0. constitucional." (Parr. 217).

"El derecho a la salud consagrado en el articulo 4o0. constitucional incluye al derecho a la
salud reproductiva, el cual consiste por una parte en el derecho a tomar decisiones sobre
el plan de vida y el cuerpo de cada individuo y por otra, que las personas tengan acceso
a los servicios de salud reproductiva, dentro de los cuales se encuentra el tratamiento
adecuado de la infertilidad.

De tal forma que el derecho a la salud reproductiva implica, entre otras cuestiones, la
capacidad de procrear una familia, asi como la libertad para decidir hacerlo o no, cuando
y con qué frecuencia, lo que implica que las autoridades permitan a las personas que
tengan acceso a métodos para regular la fecundidad que sean seguros, asequibles y efi-
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cacesyademas, preveniry tratar la infertilidad, ya que este tema también es un segmento
de regulacion del derecho descrito. En este sentido, el requisito del limite de edad no
esta directamente relacionado con la finalidad que tiene el derecho a la salud, toda
vez que este derecho incluye el acceso a los servicios de salud reproductiva, por lo que
las autoridades deben garantizar que los pacientes que lo soliciten puedan ingresar a los
tratamientos de infertilidad que ofrece el Centro Médico Nacional ‘20 de noviembre'

Por otra parte, si bien la edad es una cuestiéon importante a considerar en la aplicacién de
los tratamientos de reproduccidn asistida, como se mencioné anteriormente no es el inico
factor determinante para su éxito, ya que existen otros elementos a considerar como el
numero de ovocitos de calidad disponibles y las patologias reproductivas tanto del hombre
como de la mujer." (Parrs. 219-221). (Enfasis en el original).

"Por lo tanto, el requisito reclamado estd basado en una categoria sospechosa (la edad),
la cual no esta directamente conectada con el derecho a la salud reconocido por el articulo
40. constitucional, ya que dentro de este derecho se incluye el derecho a la salud repro-
ductiva y en consecuencia a los tratamientos de infertilidad. En este sentido el requisito
reclamado al excluir del acceso a los servicios de reproduccion asistida a las mujeres
mayores de treinta y cinco anos por el Unico hecho de su edad es claramente discrimi-
natorio porque este factor no esta directamente vinculado con los objetivos del derecho
alasalud." (Parrs. 227-228). (Enfasis en el original).

2. Elrequisito de ser una pareja legalmente constituida "se basa en categorias sospechosas,
envirtud de que las autoridades estan limitando el ingreso a los servicios de reproduccion
asistida Unicamente a las parejas constituidas legalmente, ya sea mediante el matrimonio
o unidas en concubinato, por lo que se excluye a todas las personas solteras de la posibi-
lidad de tener acceso a las técnicas de reproduccién asistida, a pesar de que dentro de su
plan de vida se encuentre el formar una familia." (Parr. 241).

"[E]ste requisito dispone que Unicamente aquellas parejas constituidas legalmente tienen
acceso alos servicios de reproduccion asistida, por lo que las personas solteras no podrian
solicitar la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida en el Centro Médico Nacional
"20 de noviembre", toda vez que se pretende proteger la organizacién y desarrollo de la
familia." (Parr. 244).

En este sentido, "el derecho a procrear es parte del derecho a fundar una familia, por ende
si esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién ya ha reconocido la existencia de familias
monoparentales y ademds, dentro de los derechos consagrados en el articulo 4o. consti-
tucional se encuentra el derecho a fundar una familia, la distincion relativa a que Uni-
camente las parejas legalmente constituidas tienen derecho a ingresar a los servicios de
reproduccién humana que proporciona el Centro Médico Nacional "20 de noviembre" no
estd relacionada con el fin constitucional que se pretende proteger, en consecuencia, es
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totalmente injustificada la exclusion de las personas solteras al acceso a las técnicas de
reproduccion asistida que ofrece esa institucion." (Parr. 248).

3."[E]n este caso el requisito reclamado no introduce una clasificacion articulada alrededor
dealguna de las categorias mencionadas en el articulo 10. de la Constitucién Politica como
motivos prohibidos de discriminacién, ya que ese requisito distingue entre las personas
que tienen uno o ningun hijo y aquéllas que tienen mas de dos, por lo que no hay razo-
nes que obliguen a esta Segunda Sala a ser especialmente exigente en el examen de la
razonabilidad de la distincién sefalada." (Parr. 255).

"En virtud de lo anterior, se debe analizar: i) si la distincién persigue una finalidad consti-
tucionalmente admisible; ii) si resulta racional para la consecucién de tal finalidad y iii) si
constituye un medio proporcional que evite el sacrificio innecesario de otros bienes y
derechos." (Parr. 257).

"La medida reclamada es instrumentalmente adecuada para cumplir con el objetivo cons-
titucionalmente sefalado, ya que ese requisito tiene como finalidad que aquellos pacientes
que no hayan tenido hijos o que solamente hayan tenido uno, puedan tener acceso a las
técnicas de reproduccidn asistida y asi poder ejercer su derecho a fundar una familia, asi
como los derechos a la salud reproductiva y a la autonomia reproductiva. En este sentido,
la introduccion de este requisito en los "Criterios de Ingreso de parejas con Infertilidad
para ser atendidas en el servicio de reproduccién humana del C.M.N. ‘20 de noviembre;
ISSSTE" tiene una relacién de instrumentalidad con el fin constitucional pretendido. Si bien,
el Estado estd obligado a garantizar y proteger el derecho a fundar una familia, a la salud
reproductiva y a la autonomia reproductiva de todas las personas, la medida establecida
en los criterios es proporcional.” (Parrs. 260-262).

"Es decir, con esta medida, la autoridad esta privilegiando el derecho de las personas que
no han tenido o que sélo una vez han podido ejercer su derecho a fundar una familiay a
la autonomia reproductiva, en relaciéon con todos aquellos que en dos o mas ocasiones
han tenido hijos. De tal forma que el requisito consistente en que Unicamente podran
ingresar a los servicios de reproduccion asistida aquellos pacientes que tengan uno o
ningun hijo, es la medida menos restrictiva, pues con este requisito se procura proporcionar
el acceso al mayor nimero de pacientes que realmente necesitan utilizar las técnicas de
reproduccion asistida y en consecuencia a ejercer su derecho a fundar una familia, al dar
prioridad a estas personas, por tanto, esta condicion no contraviene el principio de igualdad
contenido en el articulo To. constitucional." (Parrs. 264-265).

4. "El derecho a la salud reconocido en el articulo 4o. constitucional establece que toda
persona tiene derecho a obtener un bienestar general integrado por el estado fisico,
mental, emocional y social de la persona. En este sentido, la medida estaria estre-
chamente vinculada con la finalidad constitucionalmente protegida, ya que con ese
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requisito, la autoridad pretende garantizar el estado de bienestar fisico, mental y emocio-
nal tanto de los pacientes como de la posible descendencia." (Parrs. 275-276).

Sin embargo, "las anomalias genéticas no necesariamente son heredables, por lo que pre-
viamente a determinar si una anomalia genética puede tener repercusiones en la posible
descendencia seria preciso realizar los estudios indispensables para determinar lo anterior.
Por tanto, si en este caso, los criterios no establecen la posibilidad de que previamente
se realicen los estudios necesarios para determinar si las anomalias genéticas son o no
heredables, se debe entender que con esa medida la autoridad estd limitando el derecho
a la salud reproductiva. En este orden de ideas, el requisito consistente en que sélo las
parejas o aquellas mujeres solteras que no tengan anomalias genéticas heredables, con
el fin de preservar el derecho a la salud tanto de la mujer como de la posible descendencia
no es la medida menos restrictiva para conseguir la proteccién del mandato constitucional,
pues, sin realizarles un estudio previo y sin permitir que tomen una decisién, la autoridad
esta restringiendo su derecho aingresar a los servicios de reproduccion asistida que ofrece
el Centro Médico Nacional "20 de noviembre".

Por lo tanto, una medida menos restrictiva podria consistir en que la autoridad realizara
estudios previos a los pacientes y una vez que éstos se hayan analizado, informara, en su
caso, de las posibles anomalias genéticas a la mujer o a la pareja para que sea aquélla o
estos, quienes decidan sobre la continuidad del procedimiento respectivo. En este sentido,
esa condicion se debe considerar violatoria de los principios de igualdad y no discrimi-
nacion contenidos en el articulo 1o. constitucional. (Parrs. 280-284).

5."[L]a medida estaria estrechamente vinculada con la finalidad constitucionalmente pro-
tegida [de proteccién a la salud], pues con ese requisito, la autoridad pretende garantizar
el estado de bienestar fisico, mental y emocional tanto de los pacientes como de la posible
descendencia, ya que previamente a la implementacion de las técnicas de reproduccion
asistida se realiza una consulta preconcepcional para evaluar los riesgos del embarazo;
ademas esta condicion permite el acceso a los servicios de salud reproductiva." (Parr. 294).

"El requisito de referencia no esta restringiendo el derecho de acceso a la salud reproduc-
tiva, sino que esta fijando un requisito que coadyuva a proteger el derecho a la salud, toda
vez que previamente a que los pacientes tengan acceso a los servicios de salud reproductiva
se les practica una consulta preconcepcional para evitar riesgos potenciales en el emba-
razo. Por tanto, con esta medida, las autoridades estan garantizando el derecho a la salud
de los pacientes, debido a que otorga la posibilidad de que se practiquen una consulta
preconcepcional y con base en ello se determina su ingreso a las técnicas de reproduccion
asistida con el fin de proteger su derecho contenido en el articulo 4o. constitucional.

En este orden de ideas, el requisito consistente en que los pacientes que presenten
alguna enfermedad concomitante se deben realizar una consulta preconcepcional para
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evaluar los posibles riesgos si se puede considerar como la medida menos restrictiva, pues
si bien se establece un requisito previo como lo es la consulta, también ofrece la posibilidad
de que dependiendo el resultado de los andlisis los pacientes puedan ingresar al programa de
reproduccion asistida que ofrece el Centro Médico Nacional ‘20 de noviembre), por tanto,
esa condicién no contraviene los principios de igualdad y no discriminacién contenidos
en el articulo To. constitucional.

En relacién con este requisito, es importante sefialar que el mismo tampoco es violato-
rio del derecho a la autonomia reproductiva, el derecho a fundar una familia, asi como el
derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico, en virtud de que
no restringe el acceso al programa de reproduccion asistida, sino que tnicamente establece
un requisito previo para su ingreso, por lo que de cumplir con ese requisito, las personas
podréan hacer uso de las técnicas de reproduccion asistida, asi como la posibilidad de pla-
near y fundar una familia." (Parrs. 296-298).

6."Si se parte de laidea de que el juicio de amparo es un proceso constitucional de caracter
sumario que tiene como finalidad exclusiva la restitucion de las cosas al estado que guar-
daban antes de la violacién, como asume la doctrina cldsica, lo l6gico es adoptar una
posicion adversa a la posibilidad de que los jueces de amparo decreten compensaciones
econdmicas a cargo de la autoridad responsable como medidas de reparacion. Desde esta
perspectiva, una sentencia estimatoria de amparo no prejuzga sobre la responsabilidad
civil de la autoridad por la realizacién del acto reclamado, ademas de que un procedimiento
sumario como el amparo resultaria inadecuado para establecer los presupuestos de esa
responsabilidad, los cuales deberian ser determinados en procesos ordinarios que tengan
esa finalidad." (Pérr. 325). (Enfasis en el original).

En este sentido, "no existe ninguna disposicién en la Ley de Amparo que permita a los
jueces decretar compensaciones econémicas en las sentencias de amparo como medidas
de reparacion a las violaciones de derechos humanos declaradas en esas resoluciones.”
(Parr. 327).

Sin embargo, "una vez dictada una sentencia de amparo en un caso concreto que deter-
mine la existencia de una violacién a un derecho fundamental y establezca las medidas
de restituciéon adecuadas para devolver a la victima a la situacion anterior a la violacion,
la sefalada victima se encuentra facultada para acudir ante las autoridades competentes
y por las vias legalmente establecidas para obtener los restantes aspectos de una repara-
cion integral." (Parr. 328).

En este sentido, "la compensacion econdmica es una medida de reparacién subsidiaria que
en el juicio de amparo sélo puede decretarse en el marco del incidente de cumplimiento
sustituto una vez que se ha establecido la "imposibilidad" de restituir el derecho violado.
En segundo lugar, es muy importante sefialar que aun ante la imposibilidad de restituir
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en el goce de un derecho violado, el pago de la indemnizacién esta condicionado a que
dentro del incidente de cumplimiento sustituto se aporten elementos para probar tanto
la existencia de los dafios que se reclaman como la conexidn causal entre la actuacion
de la autoridad responsable y esos dafios, ademds de que en su caso también se deberan
aportar elementos para la cuantificacién del monto del dafo a reparar." (Parr. 336).

"[Clabe recordar que las'medidas’que pueden dictar los jueces de amparo, de conformidad
el articulo 77 de la vigente de Ley de Amparo, sélo pueden tener como finalidad la resti-
tucién del quejoso en el goce del derecho violado. Asi, no existe ninguna disposicion en
la Ley de Amparo que permita a los jueces de amparo decretar medidas de satisfaccién
como disculpas publicas a cargo de las autoridades responsables, la publicacion de las
sentencias de amparo, la celebracion de actos publicos en los que se reconozca la respon-
sabilidad de las autoridades, la realizacién de medidas o actos en conmemoracién de las
victimas, la realizacion de obras de infraestructura con efecto comunitario o monumentos,
etcétera. Enla misma linea, tampoco existe ningtin fundamento legal para que los jueces
de amparo pueden decretar garantias de no repeticion similares a las que se encuentran
en la doctrina interamericana." (Parrs. 339-340). (Enfasis en el original).

Por todo lo anterior, "no existe ninguna disposicion en la Ley de Amparo que permita
alos jueces decretar compensaciones econémicas y/o medidas de reparacién no pecu-
niarias en las sentencias de amparo por concepto de reparacién integral con motivo
de violaciones de derechos humanos declaradas en esas resoluciones, razén por la cual
al no serviable adoptar la interpretacion que la recurrente solicita, es claro que la conducta
irregular que le atribuye al Juez de Distrito del conocimiento no encuentra fundamento
alguno!” (Parr. 344). (Enfasis en el original).

2.1.1 Gestacion por sustitucion

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 553/2018, 21 de noviembre de
2018% (Registro de hijos nacidos por gestaciéon subrogada)®’

Razones similares en la CT 435/2011, CT 430/2013, ADR 1321/2013, ADR 6179/2015 y ADR
2766/2015

Hechos del caso

Unos esposos solicitaron la inscripcion del nacimiento de su hijo en el estado de Yucatan.
La directora del registro civil del estado negé la solicitud con el argumento de que el acto

4 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz.
47 Este asunto también forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia "Filiacién. Mantenimiento de relaciones
familiares y derecho a la identidad."
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que pretendian realizar no estaba previsto en la ley local. En contra de esa decision, los
esposos promovieron demanda de amparo indirecto en la que argumentaron que su hijo
nacié como producto de gestacién subrogada. Alegaron, también, que la negativa de
registro era discriminatoria por razén de orientacion sexual y contraria al interés superior
del nifo.

El juez de distrito considerd infundados los argumentos de los demandantes. Sin em-
bargo, concedié el amparo en favor del nifio, Unicamente para el efecto de que fuera regis-
trado con un nombre de pila sin reconocer su filiacién. También sostuvo que, para proteger
el interés superior del nifo, era procedente ordenar a la Procuraduria de la Defensa del
Menor y la Familia del Estado de Yucatan las acciones legales necesarias para establecer
la filiacién del nifo.

Los demandantes interpusieron recurso de revisién y solicitaron el ejercicio de la facultad
de atraccion para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) conociera el asunto.
La SCJN resolvio atraer el caso porque permitia un pronunciamiento sobre la filiacion
en casos de gestacion por sustitucion. La Corte revocé la sentencia del juez de distrito y
concedié el amparo. En consecuencia, ordend a la autoridad responsable levantar el acta
de nacimiento del hijo y registrar a los demandantes como sus padres.

Problemas juridicos planteados

1. ;Como debe establecerse la filiacién de un nifo o nifa producto de técnicas de repro-
duccion asistida, especificamente del uso de la gestacién subrogada?

2. ;Son las parejas homosexuales titulares del derecho a la procreacién mediante las
técnicas de reproduccion asistida, especificamente, de gestacion por subrogacion?

3.En atencioén al interés superior de la nifez, jcual es la manera constitucionalmente mas
adecuada de tutelar el derecho a la identidad del nifio producto de técnicas de reproduc-
cién asistida, especificamente, de gestacion por subrogacién?

Criterios de la Suprema Corte

1. Las nuevas tecnologias reproductivas permiten a las personas ejercer su derecho de
decidir libremente su proyecto de vida y familia. En consecuencia, la voluntad procreacio-
nal de los padres tiene un papel fundamental para determinar la filiacién. Por su parte, la
mujer que por su voluntad libre ayuda a realizar ese propdsito a quienes no pueden con-
vertirse en padres bioldgicos lo hace en ejercicio del mencionado derecho fundamental.
En el caso de la gestacion subrogada, las voluntades de la mujer o la persona gestante y
de los padres intencionales son fundamentales para determinar la filiacion de la nifa o el
nino. En este sentido, la identidad de las nifias y los nifos producto de la gestacion por
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sustitucion se satisface al reconocery proteger las identidades filiatorias consolidadas por
la propia realidad familiar. Para esto se pueden usar de presunciones establecidas en la
legislacion local.

2. La Constitucion, en el articulo 4o., protege la organizacién y el desarrollo familiar. El dere-
cho a ser padre o madre no depende de la orientacion sexual de los progenitores. Por lo
tanto, se debe garantizar el derecho a acceder a los adelantos tecnolégicos para ser madres
o padres también a las parejas y personas homosexuales.

3. La filiacion puede considerarse derivada de la voluntad procreacional de concebir un
hijo a través de técnicas de reproduccion asistida. Se deben priorizar el principio consti-
tucional de interés superior de la nifiez y su derecho a la identidad, en especifico, a tener
un nombre y a ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento.

Justificacion de los criterios

1."En el Estado Mexicano, a nivel federal no hay regulacién alguna en materias de filia-
cién, maternidad o paternidad en casos de la aplicacién de las Técnicas de Reproduccion
Asistida, sino Unicamente se prevé un tipo penal en el articulo 466 de la Ley General de
Salud; precepto del cual pueden derivarse dos prohibiciones: a) la de realizar inseminacion
artificial en una menor de edad o en unaincapaz; y b) la prohibicién a la mujer casada de
consentir ser inseminada sin la conformidad de su conyuge." (Parr. 48).

"En el Estado de Yucatan, en que tuvo lugar la emisién del acto reclamado, no existe
regulacion alguna sobre los hijos nacidos bajo el uso de las técnicas de reproduccion
asistida, ni en especifico sobre la maternidad subrogada; por lo que no se tienen reglas
expresas sobre la atribucién defiliacién en esos casos, ni sobre los requisitos y la actuacion
del Registro Civil en cuanto al nacimiento y presentaciéon de un menor de edad nacido a
través de dicha técnica." (Parr. 50).

"No obstante, la ausencia de regulacion en la normatividad secundaria no debe erigirse
como un impedimento para el reconocimiento, proteccién y vigencia de los derechos
fundamentales de las personas, ya que por mandato expreso del articulo 1 de la Consti-
tucion, el goce y ejercicio de los derechos humanos de las personas no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que la propia Constitucién esta-
blece; y asimismo, todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad." (Parr. 51).

"En ese sentido, aunque excede a la materia de este recurso el analisis de la validez cons-
titucional de la técnica de la maternidad subrogada, en si misma, asi como la determinacién
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de los requisitos, condiciones o procedimientos que deban seguirse para llevarla a cabo,
en que se cuide la proteccién de los derechos del nifio y de la madre gestante, ademas de
lo correspondiente a quienes pretenden acceder a esa técnica para convertirse en padres;
no obstante, ante la realidad factica de este caso, en que hay un niflo nacido mediante
el uso de esa técnica, si corresponde [...] analizar cdmo debe establecerse la filiacion del
menor involucrado en el caso a la luz de su interés superior." (Parr. 52).

"En ese sentido, es preciso sefialar que no obstante la ausencia de la regulacién expresa
sobre la mencionada técnica, no debe dejar de reconocerse que un elemento necesario
para fijar la filiacion respecto hijo o hija nacido con su aplicacion es la voluntad para con-
cebirlo o voluntad procreacional, con el agregado de que respecto a la técnica de la ma-
ternidad subrogada también es necesaria la concurrencia de la voluntad de la madre
gestante, la cual debe estar libre de vicios, y sobre la base de que dicha mujer debe ser
mayor de edad y con plena capacidad de ejercicio, que garantice su libre desarrollo de la
personalidad." (Parr. 54).

"En efecto, [...] el libre desarrollo de la personalidad es un derecho humano personalisimo,
derivado de la dignidad humana, por el cual todo individuo puede elegir en forma libre
y auténoma su proyecto de vida, sin coaccidn ni controles injustificados, con el fin de
cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expec-
tativas, gustos, etcétera. Asimismo, esta Sala ha establecido que desde el punto de vista
externo, el derecho le da cobertura a una genérica libertad de accién que permite realizar
cualquier actividad que el individuo considere necesaria para el desarrollo de su perso-
nalidad; y desde una perspectiva interna, protege una esfera de privacidad del individuo
contra incursiones externas que permitan la capacidad para tomar ciertas decisiones a
través de las cuales se ejerce la autonomia personal. También se ha sefialado que, como
cualquier derecho fundamental, el libre desarrollo de la personalidad tiene su limite en
los derechos de tercero y el orden publico.” (Parr. 55).

"En consecuencia, debe considerarse que la mujer que por su libre voluntad accede a
ayudar a quienes no pueden convertirse en padres biolégicos de un hijo a realizar ese
propdsito, lo hace en ejercicio del mencionado derecho fundamental." (Parr. 56).

"Respecto del reconocimiento y la presuncion de paternidad, esta Primera Sala interpreto
las formas de filiacion en la contradiccion de tesis 435/2011, al analizar la accion de des-
conocimiento de paternidad. Se sefalé que, para proteger a los menores nacidos dentro
de matrimonios o concubinatos, los cédigos civiles suelen establecer que una vez esta-
blecida la filiacién materna se presume, salvo prueba en contrario, la paterna. Se indicé
que puede ser que el padre presunto no sea en realidad el padre biolégico, por lo que se
le concede la accion de desconocimiento para desvirtuar la presuncion dentro de cierto
plazo!" (Enfasis en el original). (Parr. 73).
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"Por otro lado, se sefalé que ante la imposibilidad de prever la presuncién respecto de
los hijos nacidos fuera del matrimonio o concubinato, se establecié el reconocimiento
de hijo por parte del padre, la madre, o ambos. Se explicé que el reconocimiento es un
acto unilateral, personalisimo y formal, en ocasiones solemne, por el que se asumen
voluntariamente las obligaciones derivadas de la paternidad, aun cuando no existan vincu-
los bioldgicos reales involucrados." (Parr. 74). (Enfasis en el original).

"Como puede advertirse, ambos institutos permiten el establecimiento de la filiacion
legal sin que se haya comprobado el vinculo biolégico correspondiente, aunque actual-
mente esto podria hacerse mediante otros medios. A pesar de ello, por el solo hecho del
nacimiento se establece lafiliacién legal para tutelar la estabilidad familiar y que se garan-
ticen los derechos del menor. Ahora bien, para garantizar el principio de verdad biolégica
se permite al presunto padre ejercitar una accién para desvirtuar la presuncion, pero no
tiene la obligacién de hacerlo en caso de que no sea el padre biolégico. También para
tutelar ese principio se permite a ciertos sujetos impugnar la paternidad correspondiente.
Es comun que se establezcan plazos de caducidad para ejercitar estas acciones, por lo
que, una vez superados, las normas privilegian la estabilidad familiar y una identidad
filiatoria consolidada sobre la verdad bioldgica. Asimismo, tal y como se explicé anterior-
mente, que se pruebe en estos procedimientos la inexistencia del vinculo biolégico no
necesariamente tiene como consecuencia la modificacion de lafiliacién juridica del menor,
ya que esto dependerd de lo que exija el interés superior del menor en el caso concreto.”
(Parr. 75).

"En el reconocimiento de hijos lo anterior es todavia mas claro. Con el reconocimiento,
una mujer o un hombre asumen las obligaciones derivadas de la paternidad. Al permitir la
asuncion de las obligaciones derivadas de la paternidad se promueve que se cumplan
las obligaciones y prestaciones que el menor requiere para su adecuado desarrollo. Para
proteger al menor, el reconocimiento suele ser irrevocable, incluso cuando no existe el
vinculo biolégico con el menor. Si bien es cierto que en varios casos se ha reconocido que
el reconocimiento puede anularse por error, engaio o incapacidad, lo cierto es que demos-
trar la inexistencia de un vinculo biolégico con el menor es insuficiente para acreditar la
existencia de un error en la celebracion del reconocimiento. Lo anterior es asi porque,
mediante el reconocimiento de hijos se asumen los derechos y obligaciones derivados de
la paternidad independientemente de que exista un vinculo bioldgico entre el autor
del reconocimiento y el reconocido. Por ello, el hecho de que no exista un vinculo bio-
l6gico no permite establecer que hubo error, ya que el reconocimiento no presupone su
existencia. Lo que se tendria que acreditar es el motivo determinante de la voluntad
para celebrar el reconocimiento, asi como la existencia de un error respecto de ese motivo
determinante de la voluntad que no sea imputable al propio autor del reconocimien-
to. De nuevo, para tutelar la verdad bioldgica se proporciona a algunos sujetos el derecho
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a controvertir la paternidad derivada del reconocimiento, pero esto debe hacerse dentro
del plazo establecido para ello." (Pérr. 76). (Enfasis en el original).

"[La] Primera Sala reconocié en el amparo directo en revisiéon 6179/2015 que la posesion
del estado de hijo no es sélo un indicio de la paternidad, sino que también es un instru-
mento para reconocer juridicamente una situacidon de hecho que no corresponde a la
realidad bioldgica cuando ese reconocimiento es mas benéfico para el menor involucrado.”
(Parr. 77). (Enfasis en el original).

"En suma, las reglas de los codigos civiles no establecen un sistema simple que Gnicamente
permite establecer filiacion extrajudicialmente o judicialmente a través de procreacion o
la adopcidn, ni que Unicamente pretenda tutelar el principio de verdad biolégica. El sistema
dereglas pretende establecer distintos mecanismos para garantizar que el menor conozca
su origen bioldgico, pero también establece reglas que protegen la estabilidad familiar e
identidades filiatorias consolidadas, asi como permiten que personas que no tienen ese
vinculo se hagan cargo del nifio y cumplan con aquellos requisitos necesarios para su
adecuado desarrollo. Es por ello que se permite el establecimiento de la filiacion juridica
incluso ante la falta de vinculo bioldgico, pero a la vez se establecen acciones para que,
en caso de que surja una controversia derivada de la no correspondencia de la filiaciéon
biolégica con la juridica, los tribunales puedan conocerla, ponderar los intereses y princi-
pios en conflicto, y resolver qué exige el interés superior del menor. Es por lo anterior que
determinar que no existe vinculo bioldgico entre una personay un menor no es suficiente
para negar el establecimiento de la filiacion legal entre ambos. La cuestion de si debe
establecerse ese vinculo dependera mas bien de si en el caso concreto es aplicable alguna
de las normas extrajudiciales o judiciales de determinacién de filiacién, asi como de lo que
exige el interés superior en el caso concreto." (Parr. 78).

En el caso, "el Codigo Familiar establece que uno de los efectos del reconocimiento de
hijos por parte de personas unidas o no unidas en matrimonio y concubinato es la pre-
suncion de paternidad y maternidad. Es importante destacar que lo anterior implica que
la presuncién de paternidad puede operar respecto de progenitores no unidos en matri-
monio si deriva del reconocimiento, tal y como prevé la fraccién V de ese articulo. Por
su parte, [...] la regulacion que hace este Cédigo del reconocimiento, y la presuncién de
paternidad que se deriva de él, permite también que opere respecto de hijos nacidos
dentro de un matrimonio." (Parr. 81).

"En primer término, no existe ningun articulo que sefale que no procede el reconocimiento
respecto de hijos nacidos dentro del matrimonio, lo cual parece derivarse en parte de que
no existen capitulos especificos respecto de los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio
en ese Codigo." (Parr. 82).
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"En segundo término, la fraccion IV del articulo 224 establece la posibilidad de que los
conyuges o concubinos reconozcan a su hijo. Ahora bien, podria interpretarse que los con-
cubinos o conyuges Unicamente podrian reconocer a un hijo que nacié con anterioridad
a su matrimonio. A primera vista, esta interpretacion parece estar apoyada por el hecho de
que el articulo 250, que es el primer articulo del capitulo que regula el reconocimiento
de hijos en el Codigo, asi como el articulo 264, se refieren a los hijos nacidos fuera del
matrimonio. Los articulos son los siguientes:‘Articulo 250. Los hijos o hijas tienen derecho
a llevar los apellidos de ambos progenitores. Cuando se trate de hijos o hijas cuyos pro-
genitores no estén unidos en matrimonio o concubinato, deben llevar los apellidos de
quienes los presenten en el Registro Civil como descendientes suyos. En estos casos,
cuando sélo uno de los progenitores los presente llevaran sus apellidos o apellido, si sélo
tuviere uno. Articulo 264. La filiacion de los hijos o hijas nacidos fuera de matrimonio
resulta, en relaciéon con la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto del padre
solo se establece por el reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la
paternidad." (Parr. 83). (Enfasis en el original)

"Ello muestra que tanto la presuncién de paternidad como el reconocimiento de hijo
pueden operar respecto de hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio en el Estado de
Yucatan." (Parr. 86).

"A lo anterior debe sumarse la circunstancia de que ante el Registro Civil no existe
cuestionamiento ni exigencia de prueba del vinculo bioldgico. En efecto, conforme al ar-
ticulo 2 de la Ley del Registro Civil del Estado de Yucatén, esa institucién se rige por el
principio de buena fe en los actos registrales sobre el estado civil de las personas. Y con-
forme al articulo 39 de la misma ley, los oficiales de ese registro no podran, en ningun
caso, realizar indagatoria o hacer sefialamiento directo o indirecto sobre la paternidad de
alguna persona, bajo responsabilidad sancionatoria en caso de desacato. Si bien conforme
a su articulo 26 bis, es requisito para proceder al registro de nacimiento de un menor,
presentar su certificado de nacimiento." (Parr. 87).

"Asimismo, conforme al articulo 22 de esa ley, el registro del nacimiento se hara con la
presentacion del niflo ante el oficial del lugar en que nacid, quien elaborara el acta que
debe contener, ademas de los requisitos de toda acta, a) dia, hora y lugar de nacimiento;
b) sexo del presentado, ¢) asi como el nombre y apellidos que habra de llevar; d) nombre,
apellidos, domicilio y nacionalidad de los progenitores y abuelos, tanto paternos como
maternos; y e) la huella digital del presentado." (Parr. 88).

"De lo anterior puede derivarse que es factible establecer la filiacion con el hijo nacido
por técnica de reproduccion asistida a través de los mecanismos del reconocimiento o de
la presuncion de paternidad o maternidad previstos en la ley yucateca, pues ambas pueden
operar respecto de hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio y, tal y como se explico
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anteriormente en esta resolucién, para ello no es necesaria la existencia de un vinculo
biolégico con el menor." (Parr. 89).

2. "El articulo 4 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece el
mandato de que la ley proteja la organizacion y desarrollo de la familia. Asimismo, prevé
el derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
numero y el espaciamiento de sus hijos." (Parr. 25).

"Conforme a la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el concepto
de familia cuya proteccién ordena la Constituciéon no se identifica ni limita a un solo tipo de
familia, sino que en el contexto de un Estado democrético de Derecho en que el respeto
a la pluralidad es parte de su esencia, debe entenderse que la norma constitucional se
refiere a la familia como realidad social, por lo que tutela todas sus formas y manifestaciones
en cuanto realidad existente." (Parr. 26).

"Entre las formas en que puede tener lugar una familia se encuentra la conformada por
parejas del mismo sexo, respecto a las cuales se ha reconocido su derecho al matrimonio;
esto, sobre la base de que las disposiciones en que se define dicha institucion como la
unién entre un hombre y una mujer, contienen una distincién con base en una categoria
sospechosa, porque establecen una exclusién fundada en la preferencia sexual de las per-
sonas." (Parr. 27).

"En cuanto al derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos, corresponde al ambito de la libertad y la
vida privada de las personas, respecto del cual no debe haber injerencias arbitrarias por
parte del Estado, en el cual queda comprendido el derecho a decidir procrear un hijo.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado el articulo 11 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, referente al derecho a la vida privada y a
la familia, en el sentido de que constituye el derecho de toda persona de organizar, con
arreglo ala ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones;
y que la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye
la decisién de ser madre o padre en el sentido genético o bioldgico, es decir, sus derechos
reproductivos.’ (Parr. 28).

"En esa linea, sefala la Corte Interamericana, el derecho a la vida privada se relaciona con
la autonomia reproductiva y el acceso a los servicios de salud reproductiva, que involucra
el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. Por lo
que la proteccién a la vida privada incluye el respeto a las decisiones tanto de convertirse
en padre o madre, incluyendo la decisidn de la pareja de convertirse en padres genéticos.
Lo cual se vincula con el articulo 14.1.b del Protocolo de San Salvador, en que se reconoce
el derecho de toda persona a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico,
en el entendido de que la mencionada Corte ha sefalado que la salud reproductivaimplica
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los derechos del hombre y la mujer a ser informados y a tener libre eleccién y acceso a
métodos para regular la fecundidad, que sean seguros, eficaces, de facil acceso y acepta-
bles." (Parr. 29).

"De ese modo, la Corte Interamericana ha reconocido el derecho al acceso a Técnicas de
Reproduccion Asistida para lograr el nacimiento de un hijo, en referencia a parejas con
problemas de infertilidad." (Parr. 30).

"Tratdndose de las parejas del mismo sexo se presenta una situacién similar, no por infer-
tilidad de alguno de los miembros de la pareja, sino porque en su unién sexual no existe
la posibilidad de la concepcidn de un nuevo ser, entendida como la fusién o fecundacion
del évulo (elemento femenino) por el espermatozoide (elemento masculino." (Parr. 31).

"En ese sentido y considerando que el derecho a convertirse en padre o madre se entiende
dado a toda persona, sin distincién en cuanto a preferencia sexual, tal como se prescribe
en el articulo 1 de la Constitucion y el 1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, debe reconocerse el derecho a las parejas homosexuales para acceder a los ade-
lantos de la ciencia en materia de reproduccion asistida, y a convertirse en padres o madres
a través de esos métodos." (Parr. 32).

3. "[Altendiendo al interés superior del menor y tutelando su derecho a la identidad, en
especifico, a ser inscrito inmediatamente después de su nacimiento y a tener un nombre,
y considerando que puede concluirse de las pruebas aportadas que éstas generan sufi-
ciente conviccion de que ese nifio si nacié como resultado de la aplicacion de la técnica
de reproduccién conocida como maternidad subrogada, en que uno de los quejosos
aporté el gameto masculino, por lo que hay un vinculo biolégico con él; y asimismo, que
el bebé se encuentra bajo el cuidado y en el seno familiar de la pareja de los quejosos, sin
que la madre gestante hubiera reclamado para si derecho alguno sobre el nifio, debe
considerarse que si puede establecerse la filiacion respecto de los quejosos." (Parr. 124).

"Con su padre biolégico, con motivo del lazo de consanguinidad previsto en el Cédigo
de Familia del Estado de Yucatan. En cuanto a la pareja del padre biolégico, la filiaciéon
puede considerarse derivada de la voluntad procreacional de concebirlo a través de las
técnicas de reproduccién asistida, asi como del acto de reconocimiento efectuado al pre-
sentarlo ante el Registro Civil como su hijo, considerando que el lazo de consanguinidad
no es forzoso para llevarlo a cabo, en aplicacién de las reglas del Cédigo que quedaron
explicadas previamente; reglas que son interpretadas bajo el principio de igualdad y no
discriminacién en favor de las parejas homosexuales para garantizar su derecho a la pro-
creacion mediante el acceso a las técnicas de reproduccién asistida." (Parr. 125).

"Se aclara que es un factor fundamental la voluntad procreacional expresada por la pareja
homosexual y el consentimiento expresado por la madre gestante en cuanto a no recla-
mar derechos y aceptar que sean el padre biolégico y su pareja quienes funjan como los
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padres del nifo y en consecuencia asuman todas las obligaciones derivadas de la filiacion.
Voluntad que fue expresada por una mujer adulta, mayor de edad, madre de dos hijos,
con capacidad legal segun se infiere de su comparecencia ante Notario Publico y lo que
ésta hizo constar al respecto, ademas de contar con credencial para votar expedida por
el Instituto Federal Electoral, de la que obra copia certificada en autos; y la que se estima
expresada libre de vicios en cuanto no hay indicios de lo contrario." (Parr. 126).

"Ahora, establecer lafiliacion del menor respecto de los quejosos es lo que exige el interés
superior del menor en este caso. El menor requiere para su adecuado desarrollo contar
con todos los derechos prestacionales derivados de la filiacion, como derechos alimen-
tarios, sucesorios, asi como a recibir cuidados, educacién y afecto. Lo mas conveniente
en este caso es que sea cuidado por las personas que desean hacerse cargo de ély lo han
hecho desde su nacimiento. Al respecto es importante reiterar que la madre subrogada
hasta ahora ha manifestado no tener ningun interés en hacerse cargo del menory cumplir
con todas las obligaciones derivadas de la maternidad legal." (Parr. 127).

"La solucion del Juez de Distrito consistente en inscribir al menor sin establecer su filiacion
y ordenar a la Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia iniciar las acciones con-
ducentes para establecer lafiliacion del nifio, deja al menor en una situacién de inseguridad
juridica y no le garantiza el cumplimiento de todos sus derechos." (Parr. 128).

"Todo lo anterior, debe entenderse sin perjuicio del derecho del nifio para que, en el mo-
mento en el que él lo decida, conozca su origen bioldgico, como parte de su derecho a la
identidad." (Parr. 129).

"De este modo se garantiza la vigencia del derecho del nifio a tener una identidad y ser
inscrito en el Registro Civil; el derecho de los quejosos a su vida privada y a procrear me-
diante el acceso a las técnicas de reproduccion asistida; y el derecho de la tercera interesada
también a su vida privaday libre desarrollo de la personalidad." (Parr. 130).

SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 16/2016, 07 de junio de 20214
(Regulacién del estado de Tabasco)

Hechos del caso

En 2016, la Procuradora Federal de la Republica promovié Accién de Inconstitucionalidad
contra los Poderes Ejecutivo y Legislativo del Estado de Tabasco. En la accién impugné los
articulos 380 Bis; 380 Bis 3, parrafos 4, 5 y 6 del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco*

4 Ponente: Ministra Norma Lucia Pifa Hernandez. Consultar votacion en https://www?2.scjn.gob.mx/Consulta
Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=194229

4 Articulo 380 Bis 3. Condicion de la Gestante [...]

La gestante, para poder celebrar contrato de gestacion, deberd acreditar, mediante dictamen médico expedido
por institucion oficial de salud, que no estuvo embarazada durante los trescientos sesenta y cinco dias previos

Articulo 380 Bis. Concepto de
Reproduccién Humana Asistida.
Se entiende por reproducciéon
humana asistida, el conjunto de
précticas clinicas y biologicas
para la creaciéon de un nuevo ser
humano, logrado mediante
técnicas cientificamente
acreditadas y autorizadas por la
legislacién en materia de salud,
realizadas con la intervencion
de personal de la salud,
constituidas por métodos de
fertilizacion de células
germinales, gametos de uno o
ambos sexos, ademas de la
reproduccion de cigotos y
embriones, que permitan la
procreacion fuera del proceso
bioldgico natural de la pareja
infértil o estéril.

Se permite a los conyuges o
concubinos la inseminaciéon o
fecundacion homéloga y
heterdloga. Se entiende por
fecundacion homdloga aquella
en la que los gametos son
aportados por ambos conyuges
o concubinos; y por
fecundacion heterologa, aquella
en que uno de los gametos es
donado por un tercero y el otro
gameto es aportado por uno de
los conyuges o concubinos.
Sélo sera valido el
consentimiento expresado en
vida por alguin cényuge o por
alguin concubino, con las
formalidades que este Cédigo
exige, para los efectos de que
sus gametos puedan ser
utilizados después de su muerte
en un procedimiento de
inseminacion.
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Articulo 380 Bis 3.

Condicion de la Gestante [...]
(Parr. 3) "La voluntad que
manifiesten las partes para la
realizacion del contrato

de gestacion debera constar de
manera indubitable y expresa.
Los derechos y obligaciones
que de él emanen son
personalisimos, no habiendo
lugar a la representacion legal;
no obstante las partes podran
ser asesoradas por sus
abogados, si asi lo requieren.

El contrato de gestacion lo
firmaran la madre y el padre
contratantes con la gestante

y, si fuera el caso, su conyuge o
concubino, asi como un
intérprete, de ser necesario,
debiendo quedar asentados el
lugar, ano, mes, dia y hora de su
otorgamiento. El contrato
deberé ser firmado ante notario
publico, quien estara obligado a
exigir de los contratantes la
presentacion del dictamen
médico que demuestre el
cumplimiento de los requisitos
y condiciones sefialados en

los parrafos primero a cuarto de
este articulo.”
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adicionados mediante Decreto 265 de 2016. La Procuradora alegé (i) la incompetencia
del legislador local para regular cuestiones de salubridad general; (ii) que la reforma viola
los principios de seguridad y legalidad juridica, asi como el interés superior de la infancia'y
vulnera el principio de igualdad de género. Argumento, también que (iii) el legislador
incurrié en una omision legislativa relativa porque, si bien ejercié su facultad potes-
tativa para legislar en materia de maternidad subrogada, lo hizo de forma incompleta

o deficiente.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) declardé la invalidez del parrafo 1 del
articulo 380 Bis del Codigo Civil para el Estado de Tabasco. Esto porque el legislador local
excedid su competencia al regular el proceso técnico de fertilizacion en la gestaciéon subro-
gada. También declaré la inconstitucionalidad de la norma que exige el consentimiento
del cédnyuge o concubino para que su pareja participe como gestante en una gestacion
subrogada y la exclusién de parejas del mismo sexo de este tipo de procedimientos de

reproduccién asistida.
Problemas juridicos planteados

1. ;El articulo 380 Bis del Codigo Civil para el Estado de Tabasco, que regula aspectos
sustantivos y procesales de la figura de gestacidn por subrogacion, es inconstitucional

porque excede la competencia legislativa del congreso local?

2. ;El parrafo 3 del articulo 380 Bis del Codigo Civil de Tabasco, viola el principio de seguri-
dadjuridica porque incurre en doble regulacién porque exige el consentimiento del cényuge
o concubino para que sus gametos sean utilizados en un procedimiento de inseminacién

después de su muerte?

3. (Esinconstitucional el articulo 380 del Cédigo Civil de Tabasco en la porcién normativa
que establece "por algin cényuge o por algin concubino" porque excluye de manera
injustificada a las mujeres de la posibilidad de expresar su consentimiento para que sus

gametos sean fecundados post mortem?

4. ;Esinconstitucional el parrafo 4 del articulo 380 Bis 3 del Cédigo Civil de Tabasco porque

da prelacion a las mujeres gestantes y a sus conyuges respecto de otras personas para

a la implantacién de la mérula y que no ha participado en mas de dos ocasiones consecutivas en dicho
procedimiento; lo que no impediria que pueda donar el évulo para la fecundacién in vitro o portar al producto
fecundado en su vientre mediando conocimiento del conyuge o concubino.

En caso de que la gestante sustituta o su conyuge demanden la paternidad o maternidad, solamente podran
recibir, previo reconocimiento de su conyuge, la custodia del producto de la inseminacién, iUnicamente cuando
se acredite la incapacidad o muerte de la madre o padre contratantes.
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que, ante la incapacidad de la madre o padre contratantes, asuman la custodia del hijo
nacido bajo esta técnica de reproduccion?

5. ¢Son inconstitucionales los parrafos 4 y 6 del articulo 380 Bis 3 del Cédigo Civil de
Tabasco porque vulneran el derecho de la mujer gestante al libre desarrollo de la perso-
nalidad, en particular, su derecho a tomar todas las decisiones sobre su cuerpo con fines
reproductivos?

6. ;Es inconstitucional el parrafo 6 del articulo 380 Bis 3 porque estipula que el contrato
de gestacion subrogada debe ser firmado por la madre y el padre contratantes y con eso
excluye a las parejas del mismo sexo?

7. ¢/Incurri6 el legislador de Tabasco en una omision legislativa relativa porque regulé la
gestaciéon subrogada de manera incompleta y deficiente, entre otras cosas, debido a que
no preciso los efectos econdmicos del contrato de gestacién subrogada?

Criterios de la Suprema Corte

1. El parrafo 1 del articulo 380 Bis del Codigo Civil de Tabasco es inconstitucional porque
excede la competencia legislativa del congreso local. Esto debido a que regula aspectos
técnicos del proceso de gestacién subrogada como proceso de reproduccién humana
asistida. Su competencia, en cambio, se limita a precisar las consecuencias civiles y fami-
liares que se derivan del uso de esta técnica.

El Congreso de Tabasco, en el primer parrafo del articulo 380 Bis, definié condiciones
sustantivas de la gestacién por sustitucién como (i) las relativas al desarrollo embrionario
y (ii) las médicas de quienes pueden tener acceso a esta técnica de reproduccion. Estas
cuestiones son materia exclusiva de la normatividad de salubridad general. Esta regulacion
excedio la competencia de la legislatura local pues, al definir "reproduccién humana
asistida', requlé indebidamente cuestiones técnicas y bioldgicas de la gestacion por sus-
titucion. El articulo establece que solo pueden acceder a esta técnica de reproduccién
asistida las parejas estériles o infértiles, lo que es un asunto médico propio de la plani-
ficacion familiar y que limita el acceso a la técnica de reproduccion. Esta materia es com-
petencia exclusiva de la Federacién, en términos de lo dispuesto por la Ley General de
Salud.

2. El parrafo 3 del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para Tabasco no viola el principio de
seguridad juridica porque las normas reclamadas se refieren a dos hipétesis distintas.
Una de ellas sobre la donacién de érganos y otra respecto de la conservaciéon de gametos
para ser usados post mortem. En consecuencia, la norma atacada no genera inseguridad

juridica.
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3. La diferencia entre mujeres y hombres de la porcion normativa "por algun cényuge o
por algun concubino” del parrafo 3 del articulo 380 Bis no tiene una justificaciéon consti-
tucionalmente valida y vulnera el principio de igualdad y no discriminacion. En conse-
cuencia, debe declararse su inconstitucionalidad.

4, El parrafo 5 del articulo 380 Bis 3 es inconstitucional porque, ante la incapacidad o
muerte de la madre o padre contratantes, les da prelacién a las mujeres gestantesy a sus
conyuges respecto de otras personas que pueden asumir la custodia del hijo nacido bajo
esta técnica de reproduccién. De acuerdo con el interés superior del menor debe reco-
nocerse la filiacion a las personas que tienen voluntad procreacional y analizarse, en cada
caso, qué responde mejor al bienestar del nifio o niAa. El vinculo genético con la gestante
o conelolos donantes no es motivo para considerar que éstos deben estar, en automatico,
legitimados para reclamar algun derecho sobre el menor.

5. Las porciones reclamadas son inconstitucionales porque estigmatizan a las mujeres
en tanto subordinan una decisidn sobre su propio cuerpo a la autorizaciéon del conyuge
o concubino hombre. Esto implica considerar que las mujeres casadas o en concubinato
pierden del derecho a tomar decisiones sobre su propio cuerpo, especificamente, para
fines reproductivos y por eso son contrarias al principio de igualdad y no discriminacion.
Esta disposicion no tiene el propésito de brindar seguridad juridica al cdnyuge o concubino
de la mujer gestante porque la presuncion de hijo no opera respecto del cdnyuge o con-
cubino de la gestante que renuncia expresamente a cualquier derecho de parentesco con
el nacido del procedimiento de gestacién por sustitucion.

6. El parrafo 6 del articulo 380 Bis 3 es inconstitucional porque restringe el acceso a esta
técnica de reproduccidn asistida a parejas integradas por un hombre y una mujer. Lo
anterior discrimina a las parejas del mismo sexo que quieren acceder a un procedimiento
de gestacion por sustitucion o, incluso, a cualquier persona soltera.

7.Que el legislador tabasquefio no establezca una prevision especifica sobre los efectos
econdmicos del contratoy, en consecuencia, lo deje a la voluntad contractual de las partes
es una atribucion que tiene en la materia. No procede contrastar la regulaciéon impugnada
con lo previsto en la Ley General de Salud. En este sentido, no hay la omisién legislativa
que argumenta la actora.

Justificacion de los criterios

1."La Ley General de Salud establece la concurrencia entre la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general; en efecto, el articulo 40. de dicha ley confirma
la concurrencia entre las autoridades federales y locales al sefalar que son autoridades
sanitarias: a) El Presidente de la Republica; b) El Consejo de Salubridad General; ¢) La Secre-
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taria de Salud, y d) Los Gobiernos de las entidades federativas, incluyendo el Gobierno de
la Ciudad de México.

Dicha Ley, en su Titulo Segundo, crea el Sistema Nacional de Salud constituido por las
dependencias y entidades de la Administracién Publica, tanto federal como local, y las per-
sonas fisicas o morales de los sectores social y privado que presten servicios de salud, asi
como por los mecanismos de coordinacion. Dicho Sistema, en cumplimiento al mandato
del articulo 4o0. constitucional, tiene por objeto salvaguardar el derecho a la salud.

A partir de lo anterior, los gobiernos de las entidades federativas coadyuvaran, en el ambito
de sus respectivas competencias y en los términos de los acuerdos de coordinacién que
celebren con la Secretaria de Salud, a la consolidacion y funcionamiento del Sistema
Nacional de Salud. Con tal proposito, los gobiernos de las entidades federativas planearan,
organizaran y desarrollaran en sus respectivas circunscripciones territoriales, sistemas
estatales de salud, procurando su participacién programética en el Sistema Nacional de
Salud.

Se determina que la competencia de las autoridades sanitarias en la planeacién, regulacion,
organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud, se regira por las disposi-
ciones de dicha Ley y demds normas generales aplicables; esto es, las atribuciones de las
autoridades federales como de las locales en materia sanitaria y del Sistema Nacional de
Salud se rigen por la normativa general expedida por el Congreso de la Uniény por lo que
dispongan los ordenamientos que se emitan de forma general. " (Parrs. 142-145). (Enfasis
en el original).

En este sentido, "cualquier materia de salubridad general se rige de manera troncal por la
Ley General de Salud y, especificamente, por las normas oficiales mexicanas emitidas por
la Secretaria de Salud. En efecto, el Ejecutivo Federal tiene a su cargo emitir las normas
oficiales mexicanas y la regulacién técnica que asegure la uniformidad de los principios,
criterios, politicas y estrategias aplicables en todo el territorio nacional, a que quedara
sujeta la prestacion de los servicios de salud correspondientes.” (Pérr. 152). (Enfasis en el
original).

Por lo anterior, "[s]i bien la Ley General de Salud reconoce a los gobiernos de las entidades
federativas la competencia para administrar los servicios de salud en materia de planifi-
cacién familiar; esta atribucion competencial debera estar previamente definida y estruc-
turada, precisamente, en aquella Ley General y demds normas aplicables, de manera que
los Estados, aun con esta habilitacién competencial, tendran que actuar de manera
coordinada con el Sistema Nacional de Salud." (Pérr. 155). (Enfasis en el original).

“[L]a planificacion familiar, como parte de la salubridad general, en términos de la Ley
General de Salud, es una materia que obedece a una politica nacional instrumentada y
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coordinada por la Secretaria de Salud y, particularmente, por el Consejo Nacional de Pobla-
cion, en términos de la cual se garantiza, de manera homogénea en el pais, entre otros
derechos fundamentales, aquel de todos los individuos a decidir de manera libre, respon-
sable einformada sobre el nimero y el espaciamiento de los hijos. Si bien en términos del
articulo 13 de la Ley General de Salud, la planificacion familiar, a diferencia del control
sanitario sobre la disposicién de células, [...] no es de aquellas materias en las que la Fede-
racién opera y organiza los servicios respectivos, lo cierto es que ambas materias —que
estan intimamente relacionadas— obedecen a los lineamientos que se emitan, por la
Federacion a través de la Secretaria de Salud, en el marco del Sistema Nacional de Salud.
(Parrs. 158-159).

"[E]ste Tribunal Pleno, a partir de una interpretacién funcional del articulo 40. constitucional,
en relacién con los diversos preceptos aplicables de la Ley General de Salud, llega a la
conclusién de que, al igual que como sucede con la materia de planificaciéon familiar, el
marco regulatorio en materia de control sanitario de la disposicién de érganos, tejidos y
sus componentesy células, debe ser un marco homogéneo en todo el pais, pues compete
a la Secretaria de Salud emitir las normas oficiales mexicanas que regularan todos los
servicios y actividades que implique este rubro.

Ademas, debe tenerse en cuenta que esta materia tiene la particularidad de que serd ope-
rada directamente por la Secretaria de Salud, donde a las Entidades Federativas les corres-
ponde, sélosi asilo determina dicha Secretaria, participar enla vigilancia del funcionamiento
del drea.

De todo lo anterior, este Tribunal Pleno concluye que tanto en materia de planificacién
familiar, como de disposicion de 6rganos, tejidos y sus componentes y células, existe la
obligacion de disenar, en el marco del Sistema Nacional de Salud, politicas de salud publica
que cumplan con el mandato constitucional de garantizar, a todos los individuos, el dere-
cho a formar una familia de manera libre, responsable e informada, en congruencia con
su dignidad y libertad reproductiva." (Parrs. 170-172). (Enfasis en el original).

En este contexto, "en el primer parrafo del articulo 380 Bis, el Congreso del Estado de
Tabasco no sélo establecié una definicién abstracta de la reproduccién humana asistida,
como parametro para regular las consecuencias civiles de la misma; sino que definié con-
diciones sustantivas de la gestacién por sustitucion al establecer, primero, (i) cuestiones
relativas al desarrollo embrionarioy, segundo, (ii) al regular la condicién médica de quie-
nes pueden tener acceso a esta técnica de reproduccion; aspectos estos ultimos que se
incardinan en la materia de salubridad general.

En el primer caso, el legislador local excedié su competencia, pues, al pretender establecer
una definicién de lo que se entiende por reproduccién humana asistida, requlé indebida-
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mente cuestiones técnicas y bioldgicas de la gestacidn por sustitucion, porque definioé que
lareproduccion humana fuera del "proceso biolégico natural”, se refiere a la reproduccion
de cigotos o embriones a través de métodos de fertilizacion de gametos de uno o ambos
sexos; cuestion que se refiere directamente a la utilizacion de las células germinales.” (Parrs.

177-178). (Enfasis en el original).

"[Cluando el Congreso local se refiere a la reproduccion de cigotos y embriones se legislo
sobre los distintos estadios de la reproduccién humana, esto es, regulé cuestiones rela-
tivas al proceso del desarrollo embrionario que no se inscriben en el dmbito de su com-

petencia civil.

Se dijo que las entidades federativas, en términos del articulo 124 constitucional, tienen
competencia para regular las consecuencias civiles y familiares que se derivan del uso
de las técnicas de reproduccién asistida, pero no asi las cuestiones técnicas/sustantivas
relativas a la disposicidn de las células necesarias para lograr cualquier proceso de repro-

duccion humana.

En este entendido, resulta que no corresponde al legislador local regular los aspectos
relacionados con el proceso técnico de fertilizacion que implica la gestacion subrogada
como técnica de reproduccion humana asistida, pues su competencia esta limitada, se
reitera, a las consecuencias civiles y familiares que se derivan del uso de esta TRA.

Aunado a lo anterior, en el parrafo primero del articulo 380 Bis, al referirse a parejas
"infértiles o estériles", el Congreso del Estado de Tabasco determiné la condicién médica
de aquellos que pueden acceder a esta técnica de reproduccién asistida, es decir, establecié
que sélo las parejas estériles o infértiles podran acceder a esta forma de reproduccion,
invadiendo competencias de la Federacién en materia de planificacion familiar, especifi-
camente, para establecer el perfil de salud de aquellas personas que deciden hacer uso de
esta técnica de reproduccion asistida." (Parrs. 181-184). (Enfasis en el original).

En este apartado, el legislador local "estd regulando aspectos médicos que se relacionan
con la planificacién familiar, exclusivos de la Federacién, pues, como se demostro, los ser-
vicios de salud en materia de planificacion familiar son un medio para materializar el derecho
de todos los individuos a formar una familia.

En consecuencia, no corresponde al legislador del Estado de Tabasco limitar el acceso
a esta técnica de reproduccién asistida Unicamente a las parejas estériles e infértiles,
pues, cualquier aspecto relativo a las condiciones de salud de aquellos que intervienen
en el procedimiento de gestacion subrogada —contratantes y, particularmente, mujer
gestante— corresponde a la Federacién en términos de lo dispuesto por la Ley General
de Salud, pues, debera ser ésta la que, a partir de una politica nacional en materia de salud
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reproductiva y planificacion familiar, defina el perfil de quienes pueden acudir a este
procedimiento.

Por estas razones, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién declara la invalidez del

parrafo primero del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco." (Parrs.
187-189). (Enfasis en el original).

2. "[L]a accionante parte de una premisa inexacta al considerar que la remisién que hace
el articulo 241 de la Ley de Salud del Estado de Tabasco, al articulo 321 de la Ley General
de Salud, referente al consentimiento del donante para la disposicion de 6érganos, tejidos
y células para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus com-
ponentes se utilicen para trasplantes, resulta aplicable al consentimiento que debe otorgarse
para que los gametos de un varén puedan ser utilizados —en el contexto de la gestacion
subrogada— en un procedimiento de inseminacién post mortem, tal como lo prevé el
ultimo parrafo del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco. Lo anterior,
pues, como se anticipd, se tratan de disposiciones legales que regulan aspectos juridicos
diferentes." (Parr. 197). (Enfasis en el original).

"Debe distinguirse entre los requisitos aplicables al consentimiento para la donacién y
trasplante de 6rganos, de aquellos casos donde el varén debe otorgar su consentimiento
para efectos de que sus gametos puedan ser utilizados después de su muerte en un
procedimiento de gestacién subrogada en términos del Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco.

La Ley General de Salud, en su articulo 321, establece que "la donacién en materia de
organos, tejidos, células y cadaveres, consiste en el consentimiento tacito o expreso de la
persona para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus compo-
nentes se utilicen para trasplantes”.

Por su parte, la fecundacién post mortem es un "mecanismo asistido de reproduccién que
se lleva a cabo luego de alguna de las partes haya fallecido; es necesario que al momento
de la muerte exista en un banco una muestra conservada, ya sea del semen u ovocitos,
listos para ser utilizados después de la muerte".

Esta técnica puede realizarse en cuatro supuestos: (i) con el semen previamente extraido
y congelado (crioconservacién); (i) que se extraiga el semen del hombre ya fallecido o, el
ovulo de la mujer; (iii) con un évulo fecundado y congelado listo para ser implantado
posterior a la muerte del varon; (iv) en la fecundacion in vitro se puede realizar tras la
muerte de la mujer que haya aportado el 6vulo." (Parrs. 200-203). (Enfasis en el original).

"Cabe hacer notar la diferencia entre el trasplante (trasladar un érgano o un tejido vivo
desde un organismo donante a uno receptor, para sustituir en este al que estd enfermo o
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inutil) que contempla la ley; y el implante que es necesario para la fecundacion post mortem,
asi como el objetivo del mismo; pues mientras el trasplante busca salvar o mejorar la vida
de otra persona, el implante tiene como objetivo, en este caso, la creaciéon de nueva vida."
(Parr. 205). (Enfasis en el original).

"Se puede observar otra diferenciacién en cuanto a los resultados, pues mientras la
donacion de 6rganos busca la preservacién y conservacion de la vida, la fecundacion
post mortem genera nuevas relaciones y problemas éticos y juridicos, tales como: los
derechos sucesorios con el recién nacido; el derecho del menor de tener a sus dos padres,
entre otros.

La conservacion de los gametos para ser utilizados post mortem, atiende a un sentido de
deseo y preservacion de la familia a través de la procreacion; en efecto, bajo el término
genérico de fecundacién post mortem se engloban una serie de practicas de reproduccion
asistida que tienen como caracteristica comun el fallecimiento previo a la aplicacion de
las técnicas de algunos de los progenitores genéticos del embrién fecundado." (Parrs.
209-210). (Enfasis en el original).

3."En términos de la porcién normativa impugnada, sélo los varones pueden expresar su
consentimiento para que sus gametos sean utilizados post mortem, lo que implica que
se podria realizar una fecundacion artificial post mortem introduciendo en los érganos
genitales femeninos el semen del vardn fallecido, o bien, se podria hacer una transferencia
a la mujer, tras el fallecimiento del varén, de pre embriones constituidos con el material
genético del fallecido.

Sin embargo, la norma excluye la posibilidad de que, por ejemplo, ya constituidos los
pre embriones, ante el fallecimiento de la mujer que aporté su material genético, ésta
pudiera emitir su consentimiento para que éstos fuesen utilizados en un procedimiento
de gestacién por sustitucion después de su muerte. O bien, en términos de la norma
impugnada, las mujeres no pueden emitir su consentimiento para que sus évulos —pre-
viamente depositados en un banco— sean fecundados después de su muerte." (Parrs.
218-219).

En este sentido, "no existe justificacién constitucional alguna para establecer que sélo
el cényuge o concubino varén pueda otorgar su consentimiento para la utilizacion de sus
gametos post mortem. La porcién normativa analizada es subinclusiva respecto de las
mujeres que quieran utilizar sus gametos después de su muerte en un procedimiento
de fecundacion, lo cual resulta contrario al principio de igualdad y no discriminacién.’
(Parr. 215).

"La norma parte de la concepcién mas tradicional de las técnicas de reproduccién asistida
post mortem que atendian al interés de las mujeres de ser madres con el material genético

Esta obra forma parte del acervo o ) © Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Centro de Estudios Constitucionales,

Instituto de Investigaciones Juridicas, A i .
UNAM https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



142

de su esposo fallecido, sin embargo, como se dio cuenta previamente, la utilizacion de
material genético post mortem admite, luego del desarrollo cientifico y técnico, otras
modalidades que exigen ser reguladas de conformidad con el principio de igualdad y
no discriminacién." (Parr. 220).

4. "El interés superior del menor exige que las decisiones que se adopten en torno a
los derechos de las nifas y los nifos busquen siempre su mayor beneficio; dicho interés
no puede establecerse de manera abstracta—como pretende el legislador tabasquefio—
pues las relaciones familiares son extraordinariamente complejas, particularmente en el
contexto de las técnicas de reproduccidn asistida, y el Juez debe valorar las especiales
circunstancias que concurran en cada situacion para asi poder determinar qué es lo mejor
para el menor involucrado." (Parr. 230).

"En el empleo de una técnica de reproduccion asistida el derecho alafiliacién se determina
enrazén del derecho de los menores a la identidad, inscripcion y relaciones familiares, en
los que se ha de considerar el elemento volitivo denominado voluntad procreacional, es
decir, debera atenderse a la presencia del principio bioético de autonomia expresado
en el consentimiento informado cuando se trate de una filiaciéon de una nifia o un nifo
que nacié bajo esta técnica de reproduccion asistida.

Esto es, el concepto de la voluntad procreacional es uno de los factores determinantes para
la construccion del vinculo filial de los menores nacidos bajo técnicas de reproduccion
asistida; esta voluntad constituye otra fuente de la relacion de filiacién entre quien nace
bajo una técnica de reproduccién y quien contrata, se refiere a la voluntad de ser madre
o padre, de querer asumir ese rol y desempenarlo, ya sea que se haya utilizado material
genético proveniente de quien contrata (homdloga) o de terceras personas (heteréloga).”
(Parrs. 233-234). (Enfasis en el original).

"Es del interés superior del menor, especificamente conforme a su derecho de prevalencia
a sus relaciones familiares, que se reconozca la filiacién a aquellas personas que tienen la
voluntad de ejercer este rol; el vinculo genético con la gestante o en su caso con el o los
donantes no es motivo para considerar que éstos deben tener, en automatico, alguna
legitimacidn para reclamar algun derecho sobre el menor." (Parr. 237).

"Asi este Tribunal Pleno concluye que es inconstitucional el quinto parrafo del articulo 380
Bis 3 del Codigo Civil para el Estado de Tabasco pues establece una regla que coloca a las
mujeres gestantes y a sus conyuges en una especie de prelacién respecto de otras perso-
nas que pudieran asumir la custodia del hijo nacido bajo esta técnica de reproduccién
—abuelos, tios y otros parientes— que imposibilita al juzgador a determinar, atendiendo
a las circunstancias del caso y a las particularidades de la nifia o el nifio, qué es lo mejor
para garantizar su desarrollo arménico e integral, asi como el ejercicio pleno de su derecho
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a la filiacion. Por las razones expuestas, se declara la invalidez del quinto parrafo del ar-
ticulo 380 Bis 3 del Codigo Civil para el Estado de Tabasco." (Parrs. 239-240). (Enfasis en el
original).

5."[Elxigir que el contrato de gestacion sea firmado —incluso autorizado— por el conyuge
o concubino de la mujer gestante perpetla el estereotipo de que los varones tienen
"derecho" sobre el cuerpo de la mujer, particularmente, sobre la capacidad reproductiva de
sus conyuges o concubinas.

La norma en cuestion perpetua el estereotipo de que la mujer no puede ejercer su capa-
cidad reproductiva de manera auténoma, al requerir la autorizacién de su pareja para
suscribir un contrato de este tipo. Al posibilitarse la intervencién del cényuge o concubino
en la decision de la mujer de someterse a un procedimiento de gestacién subrogada,
se reitera la concepcion de que su cuerpo no le pertenece, pues la finalidad del mismo es
convertirla en "madre de familia’, de manera que la intervencién de su conyuge o concu-
bino resulta determinante en la decision —su decision— de participar como gestante.

Las porciones normativas en analisis provocan un efecto estigmatizante al subordinar una
decision de la mujer sobre su propio cuerpo a la autorizacién del varén con quién ha deci-
dido unir su vida; sujetar la decisién de la mujer de participar en un procedimiento de
gestacion a la autorizacién de su pareja, implica tanto como considerar que las mujeres
unidas en matrimonio o concubinato pierden la posibilidad de tomar decisiones sobre su
propio cuerpo, especificamente, para fines reproductivos." (Parrs. 254-256) (Enfasis en el
original).

"El Estado mexicano debe garantizar las condiciones necesarias para que aquellas mujeres
que deciden ser gestantes en un procedimiento de gestacion por sustitucion tomen esta
decision —que redunda directamente en su proyecto de viday en su salud reproductiva—
en un contexto de autonomia, libre de cualquier injerencia que pudiera nublar la ponde-
racion interior que requiere el individuo para tomar una decision de esta naturaleza.

En este orden de ideas, las porciones normativas que establecen "mediando conocimiento
del cényuge o concubino" del parrafo cuarto, e "y si fuera el caso, de su cényuge o concubino"
prevista en el sexto parrafo, ambos del articulo 380 bis 3, resultan contrarias a los articulos
10.y 4o0. constitucionales, por lo que debe declarase su inconstitucionalidad." (Parrs. 258-
259). (Enfasis en el original).

Cabe anadir que "de unainterpretacion funcional de los articulos 324, primer parrafo; 340,
fraccion Ill; y 380 Bis 5, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, este Alto Tribunal con-
cluye que la presuncion de hijo no opera respecto del conyuge o concubino de la gestante
que renuncia expresamente a cualquier derecho de parentesco con el nacido del
procedimiento de gestacién por sustitucion.
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Por lo anterior, es que se reitera que las previsiones declaradas inconstitucionales de los
parrafos cuarto y sexto se referian a la participacion del cényuge para efecto de autorizar
la intervencién de la mujer en un procedimiento de gestacion por sustitucion y no asi para
definir derechos de filiacion con el nacido bajo esta técnica!" (Parrs. 264-265). (Enfasis en
el original).

6. "[L]a exclusion de parejas homosexuales o solteros al acceso a la gestacién por sustitu-
cién en términos de lo previsto en el sexto parrafo del articulo 380 Bis 3 del Cédigo Civil
para el Estado de Tabasco persigue, en principio, una finalidad imperiosa de rango consti-
tucional pues de conformidad con el articulo 4o0. constitucional el legislador tiene la
obligacién de proteger "la organizacion y el desarrollo de la familia", aunque, como obser-
varemos, el legislador interpreta el concepto de "familia" de forma diversa a la interpre-
tacion constitucional y convencional!" (Parr. 274). (Enfasis en el original).

Sin embargo, al considerar si la medida se conecta directamente con la proteccion de la
familia, "la exclusion de las parejas homosexuales y de personas solteras del acceso y uso
de la técnica de reproduccién asistida denominada gestacion por sustitucién no es una
medida que protege el mandato constitucional del articulo 40." (Parr. 276). (Enfasis en
el original).

"Es criterio de este Tribunal Pleno que el derecho a fundar una familia no puede estar limi-
tado a un determinado modelo o formato; la familia no se reduce al matrimonio, ni al
concubinato. La familia es una realidad social que se protege en todas sus formas y
manifestaciones en tanto realidad existente." (Parr. 279).

En este sentido, "al definir que el contrato de gestacién por sustitucién habra de ser contra-
tado por una madre y un padre, la norma excluye injustificadamente a las parejas homo-
sexuales y a los solteros de poder acceder a esta técnica de reproduccién, cuando ni las
preferencias sexuales, ni el estado civil resultan relevantes para la proteccién de la familia
en términos del articulo 40. constitucional. El derecho a ser madre o padre, el derecho de
conformar una familia corresponde a cualquier persona, independientemente de su estado
civil o de su orientacién sexual. La construccion de una familia a través de cualquier téc-
nica de reproduccion humana asistida no sélo corresponde a las parejas infértiles, ni a las
parejas heterosexuales, sino a todo aquel que tenga voluntad procreacional y que por
alguna circunstancia no tenga posibilidad de concebir o no quiera hacerlo por si." (Parrs.
284-285). (Enfasis en el original).

"La misma linea argumentativa resulta aplicable a las personas solteras, que en ejercicio de
su autonomia reproductiva, deciden ser madres o padres a través del uso de una técnica
de reproduccidn asistida como la gestacién subrogada; es la voluntad procreacional, y no
el estado civil del individuo, lo que resulta realmente relevante en la interpretacién del
derecho a fundar una familia.

Esta obra forma parte del acervo © Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
Instituto de Investigaciones Juridicas,

UNAM

Centro de Estudios Constitucionales,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



En este sentido, ademas de que la distincién normativa no esta estrechamente vinculada
con lafinalidad imperiosa de proteger a la "familia" entendida ésta en los términos antes
precisados, lamisma constituye una norma que es claramente discriminatoria de las parejas
homosexuales o de los solteros que, al igual que las parejas heterosexuales, tienen derecho
afundar una familia a través del uso de una técnica de reproduccion humana asistida. Esta
medida, lejos de proteger a la familia en términos de los articulos 40. constitucional y de
los diversos 17 de la Convencion Americana y 23 del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, reitera la concepcién de que la pareja heterosexual es el elemento esen-
cial para el reconocimiento del derecho a fundar una familia, lo cual no responde a la
realidad social de nuestro paisy es contraria al articulo 1o. constitucional al introducir una
distincion discriminatoria en razén de la orientacién sexual y el estado civil, y desconocer
los avances normativos y jurisprudenciales realizados en materia del derecho a laigual-
dad y no discriminacién. Por lo anterior, este Tribunal Pleno llega a la conclusién de que
es inconstitucional la porcién normativa que establece "la madre y el padre’, prevista en el
articulo 380 Bis 3, parrafo sexto." (Parrs. 287-289). (Enfasis en el original).

7."[L]a determinacion de establecer sistemas comerciales o altruistas forma parte de la
libertad configurativa de las legislaturas locales. Ello no obsta para que considere que
la mayor proteccién para todas las personas involucradas en ese tipo de contratos se alcan-
zaria a través de una regulacién integral, que permita tanto los contratos de gestacién
onerosos como gratuitos, pues, como se dijo en apartados anteriores, la prohibiciéon de
los contratos onerosos puede llevar a la practica de la gestacién subrogada en la clandes-
tinidad, impactando a las mujeres mas vulnerables, mas pobres y desprotegidas.

Ante la falta de regulacion sobre el caracter altruista o comercial del contrato de gestacion
subrogada, este Alto Tribunal considera que, al encontrarse este aspecto bajo la libertad
configurativa del legislador, rige el principio de autonomia de la voluntad, con base en el
cual sino esta prohibida la remuneracién, como en el caso, entonces se entiende permitida
y, en consecuencia el derecho de cobrar o no por el procedimiento de gestacién le corres-
ponde a la mujer gestante, pues es ella la que se somete al procedimiento en cuestion.”
(Parrs. 303-304).

En este sentido, "el hecho de que el legislador tabasquefo no establezca una previsién
especifica en relacién con el aspecto econémico del contrato y, consecuentemente, que
lo deje ala libre voluntad contractual de las partes se inscribe en la atribucién discrecional
que tiene en la materia, sin que sea dable contrastar la regulaciéon impugnada con lo pre-
visto en la Ley General de Salud. Aunado a lo anterior, como se precisé en parrafos ante-
riores, laregulacién a la que hace alusién la accionante se refiere a la donacién de érganos,
procedimiento que no es comparable con la gestacién subrogada por constituir cuestiones
diferentes." (Parr. 309).
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SCJN, Pleno, Amparo en Revision 129/2019, 08 de junio de 2021>°
(Intervencion de agencias, despachos o terceras personas en contratos
de gestacion)

Hechos del caso

En 2016, una persona moral intermediaria en los procesos de reproduccién asistida pre-
sent6 una demanda de amparo en contra del Gobernador, el Secretario de Gobierno y el
Coordinador de Asuntos Juridicos del Estado de Tabasco por la discusion, aprobacién 'y
expedicién de los articulos 380 bis, 380 Bis 1, 380 Bis 2, 380 Bis 3, 380 Bis 4, 380 Bis 5, 380
Bis 6 y 380 Bis 7, que integran el Capitulo VI, denominado "DE LA GESTACION ASISTIDAY
SUBROGADA", adicionado al Titulo Octavo "DE LA FILIACION" mediante decreto 265 de
2016.°" En su demanda, argumento que las normas reclamadas vulneran el derecho a la
libertad laboral y contractual, a laigualdad y al acceso a la jurisdiccién. También alegé que
la modificacién es inconstitucional porque no tiene el refrendo del secretario de salud de
Tabasco.

El juez de distrito sobreseyd el juicio de amparo con base en el articulo 61, fraccion XII
de la Ley de Amparo. Lo anterior porque considerd que las normas impugnadas no son
autoaplicativasy su sola entrada en vigor no causa perjuicio ala demandante pues no hay
un acto concreto de aplicacién.

Inconforme con esta resolucion, lademandante interpuso recurso de revision y el Congreso
de Tabasco interpuso recurso de revision adhesiva. El Tribunal Colegiado decidio revocar
el sobreseimiento y encontré infundada la revision adhesiva. También solicité a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) el ejercicio de la facultad de atraccion prevista en el
articulo 107, fraccién VIII de la Constitucion.

La SCIN resolvié que la nulidad del contrato de gestacién en el que intervienen agencias,
despachos o terceras personas viola los derechos a la libertad de trabajo y de comercio.
Sostuvo, igualmente, que la exclusién de personas extranjeras de la celebracién de estos
contratos es inconstitucional y que su formalizacion reforzada no es contraria al derecho
de acceso a la jurisdiccion.

Problemas juridicos planteados

1. ;El Decreto 265 de 2016 vulnera el derecho a la seguridad juridica por no tener el
refrendo del secretario de Salud del Gobierno del Estado de Tabasco?

52 Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo. Consultar votacion en https://www2.scjn.gob.mx/Consulta-
Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=250856
51 Publicado en el Periddico Oficial del Estado de Tabasco, Suplemento 7654, el 13 de enero de 2016.
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2. ;El articulo 380 Bis 4, fraccion IV, que dispone la nulidad del contrato de gestacion  Articulo 380Bis 4 Nulidad de

Contrato de Gestacion.

cuando intervengan agencias, despachos o terceras personas, vulnera los derechos a la  Elcontratode gestacion ser

nulo si se realiza bajo las
libertad de trabajo y de comercio? siguientes circunstancias:...]

IV. Intervengan agencias,

despachos o terceras personas

[..]

3. ;El articulo 380 Bis 5, fraccion |, que sélo permite a ciudadanos mexicanos suscribir el
contrato de gestacion, viola los derechos humanos a la libertad de trabajo y de comercio  aricuio 380 Bis 5. Requisitos del

P .z . . o fe . . . . . . Contrato de Gestacio
por hacer una distincién injustificada y discriminatoria basada en la nacionalidad? El contrato de gestacitn debers
ser suscrito por las partes,
previo cumplimiento por parte

4. ;Viola el derecho humano al acceso a la jurisdiccidn la norma que establece la obligacion ~ de los contratantes de los

siguientes requisitos:

de que el acuerdo de gestacion subrogada suscrito ante notario sea aprobado por un juez '[»Sﬁfdudadams mexicanos

a través de procedimiento no contencioso en el que se reconozca (i) el vinculo entre los
contratantesy el feto; (ii) que la gestante y su codnyuge o concubino renuncian a cualquier
derecho de parentesco con el recién nacido; y (iii) que el instrumento debera ser notificado
a la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado?

Criterios de la Suprema Corte

1. El Decreto 265 de 2016 no requiere de un refrendo especial por parte del secretario
de salud. Con independencia de su contenido, la materia del Decreto fue la orden de
publicacién la norma por parte del Ejecutivo local. Por lo tanto, el refrendo de este decreto,
conforme a la legislacion local, corresponde Unicamente al secretario general de
Gobierno.

2. Es legitimo regular los servicios de agencias, despachos o terceras personas en materia
de técnicas de reproduccién asistida como la gestacion por sustitucion. Incluso es posible
prohibir préacticas que objetivamente pongan en riesgo a los menores nacidos con ayuda de
esas técnicas, a las madres gestantes o a los padres contratantes. Por lo tanto, es incons-
titucional, en términos del articulo 50. del ordenamiento superior, impedir de manera
absolutay sin justificacién razonable que las personas se dediquen a la profesion, industria,
comercio o trabajo que prefieran. En consecuencia, la prohibicién absoluta de que en este
tipo de contratos intervengan, so pena de nulidad, agencias, despachos o terceras personas
es inconstitucional porque bloquea el derecho a contratar a personas que quieren ser
padres mediante técnicas de reproduccién asistida y madres gestantes. Esto cercena de
manera desproporcionada el derecho a la libertad de comercio de las personas morales
que pretenden prestar sus servicios.

3.La prohibicién de que personas extranjeras suscriban contratos de gestacién es incons-
titucional porque es discriminatoria. Todo trato diferenciado debe apoyarse en criterios
razonables y objetivos que lo justifiquen, lo que no ocurre con la norma reclamada que
discrimina de forma abierta y absoluta a las personas extranjeras.

4.La doble formalizacién requerida, notarial y judicial, es una medida que busca proteger
de manera reforzada a quienes suscriban el contrato de gestacién por sustitucién, brindar
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certidumbre juridica y tutelar el interés superior del menor que nazca con ayuda de esos
procedimientos. Esta es una medida idonea para lograr esos fines porque permite al notario
verificar de manera previa el consentimiento, los requisitos minimos y las condiciones de
celebracion de tales convenios. Ademas, la medida es necesaria porque la alternativa, que
consiste en someter el contrato sélo a la revision judicial, no permitiria que esos contratos
tengan una formalizacion reforzada. Esta medida también es proporcional porque asegura
a los padres contratantes y a la madre gestante mayor certeza y seguridad juridica en
cuanto al instrumento suscrito, sus alcances y, sobre todo, su debida ejecucion. Por lo
anterior, esta formalizacion reforzada no vulnera el derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccion.

Justificacion de los criterios

1. "[S]e ha establecido como regla general, el que para la validez de un decreto promul-
gatorio se requiere Unica y exclusivamente de la firma del Secretario de Gobernacién u
homoélogo en el ambito local, en quien recaiga la responsabilidad de llevar a cabo la
respectiva publicacion en el periédico oficial respectivo, pues es sélo a dicho ramo al que
pudiera afectar la orden de publicacion.

Lo anterior, en el entendido de que, exigir en dichos casos el refrendo del Secretario o
Secretarios de Estado a quienes corresponda la materia especifica de laley o decreto, seria
tanto como refrendar un acto que ya no proviene del titular o del 6rgano ejecutivo, sino
del érgano legislativo." (Parrs. 70-71).

En este sentido, "conforme al marco constitucional y legal vigente en la fecha en que fue
expedido el Decreto 265, sefalado en este asunto como acto reclamado, correspondia
Unicamente al Secretario de Gobierno refrendar dicho Decreto, lo que asi ocurrid. Ante lo
expuesto, es INFUNDADO como se anuncié, que el Decreto 265, publicado en el Periédico
Oficial del Estado de Tabasco, Suplemento 7654, el dia trece de enero de dos mil dieciséis,
requeria de un refrendo especializado por parte del Secretario de Salud de dicha entidad
federativa, ya que independientemente de su contenido, la materia estricta del Decreto
promulgatorio lo fue exclusivamente la orden de publicacidn por parte del Ejecutivo local."
(Parrs. 80-81) (Enfasis en el original).

2."[U]n principio que rige los contratos civiles, lo es el de la autonomia de la voluntad, en
virtud del cual, los particulares pueden realizar todo lo que les esta permitido y lo que no
les estd expresamente prohibido. Sin embargo, debe también considerarse que dicho
principio de autonomia de la voluntad no es absoluto, y que tanto el mismo, como la pro-
pia libertad de comercio, pueden limitarse o modularse, entre otros casos, cuando el orde-
namiento que las restringe contenga un principio de razén legitima que sustente el interés
de la sociedad y que tienda a proteger sus derechos.
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Lo anterior, implica que el legislador, puede imponer limitaciones a la voluntad de las
partes en aquellos casos en que la autonomia de los contratantes se coloca enfrente de
los intereses sociales que el Estado debe tutelar. Dichas limitaciones o restricciones, no
obstante, deben contar con una justificacién razonable, por lo que la libertad del legislador
para configurar cualquier tipo de restriccion a los contratos o a la propia libertad de comer-
cio, no es irrestricta ni ilimitada" (Parrs. 89-92).

En este sentido, "es cierto como aduce la persona moral quejosa, que no se brindé por el
legislador, justificacion especifica alguna relativa a sustentar la razén por la que, en este
tipo de contratos, no se permitiria la intervencién de agencias, despachos o terceras per-
sonas. A pesar de ello, es posible considerar de lo expuesto en los considerandos del propio
Decreto, que la intencion que llevé a dicha restriccion se sostiene en la idea de evitar la
mercantilizacién de los recién nacidos." (Parrs. 95-96).

"Sin embargo, lo que se advierte de la norma general impugnada, es que la misma obstruye
de manera irrestricta e ilimitada la participaciéon en este tipo de procesos de cualquier
agencia, despacho o tercera persona, cuestion que afecta el derecho de quienes deciden
acudir a este tipo de técnicas, para contar con cualquier tipo de asesoria, consultoria o
apoyo que les permita decidir en definitiva si desean optar por estas técnicas, sea en su
caracter de padres contratantes, o de gestantes, asi como para contratar otro tipo de
servicios, distintos a los estrictamente prestados por médicos o clinicas autorizados, que
puedan requerir para concretar el respectivo contrato. Lo anterior, conlleva la prohibicion
de que agencias, despachos o terceras personas, puedan, si asi lo deciden los padres
contratantes o las madres gestantes o sustitutas, prestar determinados servicios que no
necesariamente tengan como implicacion una eventual mercantilizacidon de los menores
nacidos bajo este tipo de técnicas.

El problema de la norma impugnada, como se advierte de su transcripcidn, es que es sobre-
inclusiva, pues no permite que, en ningln caso, intervengan en este tipo de contratos,
agencias, despachos o terceras personas.” (Parrs. 99-101).

"En esa linea argumentativa, la prohibicion absoluta de que en este tipo de contratos
intervengan, so pena de nulidad, agencias, despachos o terceras personas, resulta incons-
titucional, porque veda por un lado a padres contratantes y madres gestantes, del dere-
cho de contratar, siasilo deciden, a agencias, despachos o terceros que puedan prestarles
determinados servicios relacionados con su decisién de acceder a este tipo de técnicas,
lo queincide en lalibertad de comercio de la persona moral quejosa de prestar sus servicios
aquien asi lo solicite. Lo anterior, maxime que dicha prohibicién y consecuente nulidad, no
se limita a que participen como firmantes en esos contratos de gestacion, dichas agencias,
despachos o terceras personas, sino que basta que se acredite que de alguna forma inter-

vinieron para que tuviera lugar el respectivo contrato, para que el mismo resulte nulo.
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En ese contexto, lanormaimpugnada, extrae arbitrariamente del comercio cualquier tipo
de servicio que puedan prestar agencias, despachos o terceras personas a favor de quie-
nes desean suscribir un contrato de gestacidn, siendo que si bien seria legitimo regular
este tipo de servicios e incluso, prohibir o sancionar en especifico determinadas acciones
o practicas que objetivamente pongan en riesgo a los menores nacidos a partir de las
técnicas de reproduccion asistida, a las madres gestantes o a los propios padres contra-
tantes, lo que no es permitido en términos del articulo 50. constitucional, es impedir de
manera absoluta y sin justificacion razonable, que las personas se dediquen a la profesion,
industria, comercio o trabajo que les acomode, siendo licitos." (Parrs. 102-104).

Adicionalmente, "si bien la razén de inconstitucionalidad que sustenta este fallo radica
toralmente en la vulneracion al primer parrafo del articulo 50. constitucional, lo cierto es
que la prohibicion absoluta contenida en el articulo 380 Bis 4, parrafo primero, fraccion
IV, tiene también incidencia en el derecho de quienes opten por acudir a técnicas de
reproduccién asistida, de recibir la mejor atencién, orientacién y apoyo posible, que per-
mita guiar la autonomia de las partes al adoptar la decisidn de suscribir un contrato de
gestacion, asi como la ejecucién de la voluntad contractual." (Parrs. 105).

La porciédn normativa reclamada "excluye toda posibilidad de que cualquier persona
extranjera pueda celebrar un contrato de gestacién, sea como mujer gestante o como
padre o madre contratante. Dicha hipotesis normativa, para este Tribunal Pleno, resulta
abiertamente inconstitucional, para lo cual, debe partirse, en principio, de lo sefalado en
el articulo 10., Gltimo parrafo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en donde se prohibe expresamente toda discriminacién motivada por origen nacional, lo
que, como en el caso, comprende toda discriminacion en perjuicio de personas extranjeras.”
(Parrs. 110-111).

3."[Clualquier tratamiento diferenciado, debe descansar en criterios razonables y obje-
tivos que lo justifiquen, maxime que la Carta Magna, agota de manera expresa distintos
supuestos de restriccion a los derechos de las personas extranjeras, como lo son la prohi-
bicién de que adquieran el dominio directo sobre tierras y aguas en una faja de cien kil6-
metros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas (articulo 27), de que en
igualdad de circunstancias, sean preferidos los mexicanos para toda clase de concesiones
y para todos los empleos, cargos o comisiones de gobierno en que no sea indispensable
la calidad de ciudadano (articulo 32) y otras tantas en materia de acceso a determinados
cargos publicos, entre otras cuestiones.

Sin embargo, no existe norma constitucional alguna que restrinja expresamente el derecho
de las personas extranjeras de celebrar contratos de gestacidn, ni alguna otra que infiera
la posibilidad de establecer alguna restriccion absoluta en ese sentido. El problema de la
norma impugnada, deriva del hecho de que, de manerairrestricta e ilimitada, impide que
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personas extranjeras suscriban contratos de gestacion, sin importar si éstas residen o no
en territorio nacional e independientemente de su situacion migratoria; y en ultima ins-
tancia, la hipétesis normativa analizada, no regula las condiciones bajo las cuales las
personas extranjeras pueden celebrar este tipo de contratos, en aras de evitar la mercan-
tilizacion internacional de menores nacidos a partir de técnicas de produccién asistida,
sino que simplemente y de manera arbitraria, se excluye a las personas extranjeras del
derecho alareproduccion asistida, con menoscabo del derecho humano a la procreacion,
reconocido en el articulo 4o. constitucional.

Asi, ni siquiera es posible realizar un escrutinio de posibles requisitos que, en aras de
persequir la finalidad descrita en el Decreto impugnado, se llegaren aimponer a personas
extranjeras interesadas en suscribir un contrato de gestacién, dado que, en una franca
sobre inclusion, la norma discrimina de forma abierta y absoluta a las personas extran-
jeras, sin que para ello exista una justificacion ni razonable, ni menos objetiva. Tal circuns-
tancia, redunda no sélo en los derechos de las personas extranjeras, sino que, por
consecuencia, la naturaleza discriminatoria de la norma impacta las libertades de trabajo
y de comercio en lo que se refiere alos servicios que a extranjeros podrian prestar agencias,
despachos o terceras personas, sea para asistirles en la adopcién de la decisiéon de acudir
a las técnicas de reproduccién asistida o para la ejecucion del respectivo contrato de
gestacion. (Parrs. 114-118).

4. "[E]l derecho de acceso a la jurisdiccion tutela a las personas en contra de requisitos
irrazonables, impeditivos u obstaculizadores que impiden acudir ante un juez imparcial
para que resuelva una controversia juridica; sin embargo, este derecho no tiene como
objeto imposibilitar que se establezcan requisitos de forma para la celebracion y validez
de los contratos, sobre todo si éstos tienen implicaciones de la mayor importancia. En ese
sentido, no se estima que la condicién impugnada presenta incidencia alguna en el dere-
cho que se aduce vulnerado, maxime que en el caso —con la formalizacién del contrato—,
aun no surge controversia alguna. De hecho, precisamente con la doble formalizacién
requerida (notarial y judicial), lo que se pretende es evitar que surjan controversias en este
tipo de contratos." (Parrs. 132-134). (Enfasis en el original).

"[L]os Congresos de los Estados pueden establecer restricciones a la autonomia contractual,
por razén de forma o de capacidad, con la idea de garantizar una verdadera libertad en
el consentimiento y de mantener laigualdad entre los contratantes por motivos referentes
a la ilicitud de fin, del objeto o de la causa del acto juridico, entre otras cuestiones, asi
como, en general, para establecer limitaciones a la libertad contractual en el campo del
derecho civil" (Parr. 137).

En el caso, "a) La medida formal impuesta, persigue una finalidad constitucionalmente
valida, en tanto que la formalizacién notarial y posterior aprobacion judicial, busca generar
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salvaguardias adicionales para quienes participen en el contrato de gestacién por susti-
tucion brindando certidumbre juridica y, sobre todo, generar condiciones para proteger
elinterés superior del menor que nazca a partir de los procedimientos de gestacién asistida
y subrogada, finalidad que perfectamente esta alineada a la proteccién de la nifiez garan-
tizada en el articulo 4o. constitucional.

b) La participacion del fedatario publico, prevista en el pentltimo parrafo del articulo 380
Bis 5 y en el sexto parrafo del 380 Bis 3 del ordenamiento impugnado, constituye una
medida idénea, en tanto que permite al notario realizar una verificacién formal previa
sobre el consentimiento, requisitos minimos y condiciones de celebracion de dichos

convenios.

Dicha intervencién, incrementa la proteccion y certidumbre juridica de las partes involu-
cradas, lograndose con ello de mejor forma el fin perseguido, en tanto que la posterior
etapa judicial, se centrard en reconocer el vinculo entre los contratantes y el feto, a su vez
que verificar que la gestante renuncie a cualquier derecho de parentesco con el recién
nacido.

Asi, si bien el juzgador también debera verificar el cumplimiento de los requisitos del
contrato para su aprobacion, su funcion, en parte, es diferenciada en tanto que por un
lado, se centra en el reconocimiento del vinculo entre los contratantes y el feto, sin perjuicio
de que resulta idéneo que lo ya formalizado ante notario, tenga una ulterior revisién
atendiendo a la importancia y trascendencia de un contrato de esta naturaleza, no sélo
para las partes contratantes, sino para el menor que nazca a partir de estos procedimien-
tos, a quien debe protegerse a partir de todos los medios posibles.

En estos términos, es idéneo que el instrumento tenga una doble revisién, a fin de que
tanto un notario, como unjuez, vigilen que el instrumento cumpla con todas las previsiones
legales, sin perjuicio de la intervencién especifica que a cada uno corresponda en términos
de la regulacion cuestionada.

¢) Por otro lado, se estima que la medida es necesaria en tanto que la alternativa consis-
tente en s6lo someter el contrato a la revisién judicial impediria conseguir que este tipo

de contratos, se sujete a una formalizacién reforzada que asegure a los padres contratantes,
ala madre gestante y al menor nacido a partir de estas técnicas de reproduccion, contar
con salvaguardas adicionales que permitan que tanto notarios, como juez, expliquen en
el marco de sus respectivas capacidades, la trascendencia y los alcances de este tipo de
contratos, de tal forma que los contratantes tengan absoluto conocimiento de los com-
promisos que adquieren, evitando que cualquier asesoria indebida o la incorrecta
comprension de lo suscrito, provoque eventualmente conflictos entre las partes y sobre
todo, que estos trasciendan a los menores nacidos a partir de estas técnicas de repro-
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duccion. Ello, en tanto estos contratos involucran, entre otras posibles cuestiones, la
renuncia a la maternidad por una de las partes y el compromiso de los otros contratantes
de asumir la patria potestad, lo que refrenda la necesidad de que, cuando menos, dos
peritos en derecho participen en la formalizacién inicial del contrato (notario), asi como
en su posterior aprobacion (judicial), revisando el cumplimiento de los respectivos requi-
sitos, asi como explicando en ello, los alcances de este tipo de instrumentos juridicos de
la mayor trascendencia para los padres contratantes, la mujer contratante y los menores
nacidos a partir de estas técnicas de reproduccion. [...]

d) Finalmente, se estima que la medida resulta proporcional en sentido estricto, en tanto
que la revision notarial y judicial de los requisitos relacionados con este tipo de contratos,
asegura a los padres contratantes y a la madre gestante, mayor certeza y seguridad juridica
en cuanto al instrumento suscrito, sus alcances y, sobre todo, su debida ejecucion.” (Parrs.
140-148). (Enfasis en el original).

"En suma, la trascendencia de los derechos involucrados en el contrato de gestacion
subrogada hace indispensable este tipo de medidas, no sélo para dar certeza a los contra-
tantes, sino, sobre todo, para proteger a los menores." (Parr. 150).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 572/2019, 29 de septiembre de
202152 (Edad de la mujer contratante)

Razones similares en el AR619/2017
Hechos del caso

En Tabasco, un matrimonio solicité el ingreso al programa de reproduccién asistida en
una institucion privada, en la modalidad de maternidad gestante sustituta, después de
que alaesposa le diagnosticaron miomatosis uterina, enfermedad que produce infertilidad.
La solicitud de ingreso fue negada por el centro de reproduccién porque, debido a la
reforma que regulé el contrato de gestacion por sustitucion en el Cédigo Civil del Estado,
ellano cumplia con los requisitos para acceder al programa. Esto porque la fraccion lll, del
articulo 380 Bis 5 s6lo permite acceder a mujeres de entre 25 y 40 aflos y ella tenia 45 afos.

Contra esa decision, la sefiora promovid un juicio de amparo en contra del Congreso, el
gobernador, el secretario de gobierno y el coordinador general de asuntos juridicos
del Estado de Tabasco por la aprobacién, promulgacién y publicacién de los articulos 380
Bis, 380 Bis 1, 380 Bis 2, 380 Bis 3, 380 Bis 4, 380 Bis 5, fraccién lll, 380 Bis 6 y 380 Bis 7 del
Cédigo Civil del Estado de Tabasco. Sostuvo que las normas violan el principio de igualdad

52 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

Articulo 380 Bis 5.- Requisitos
del Contrato de Gestacion

El contrato de gestacion debera
ser suscrito por las partes,
previo cumplimiento por parte
de los contratantes de los
siguientes requisitos:

[...]

1ll. La mujer contratante debe
acreditar, mediante certificado
médico expedido por el médico
tratante de la institucion
acreditada, que posee una
imposibilidad fisica o
contraindicacion médica para
llevar a cabo la gestacién en su
utero y que cuenta entre
veinticinco y cuarenta anos de
edad. (Enfasis afiadido)
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y no discriminacién por motivos de edad porque excluyen injustificadamente a las mujeres
mayores de 40 afos del acceso a la reproduccion asistida y al ejercicio de sus derechos
reproductivos.

La jueza de distrito sobreseyé el asunto porque la demandante consintié tacitamente las
normas reclamadas al no haber promovido oportunamente el juicio de amparo. También
establecié que carecia de interés juridico y legitimo para cuestionar la constitucionalidad
de las normas atacadas. En contra de esta resolucién, la demandante interpuso recurso de
revision. El tribunal colegiado admiti6 el recurso y lo remitié a un tribunal auxiliar para su
resolucion. Este ultimo tribunal revocé el sobreseimiento y sometié a consideracion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) la reasuncién de la competencia del asunto.
La SCIN concedié el amparo porque considerd que el limite de edad establecido en la
norma atacada es irrazonable y discriminatorio.

Problema juridico planteado

iEl articulo 380 Bis 5 del Codigo Civil de Tabasco, que establece como rango de edad 25
a40anos para las mujeres que quieran suscribir el contrato de gestacién subrogada, viola
el derecho a laigualdad en razén de edad porque impone un requisito injustificado para
acceder a esta técnica de reproduccion asistida?

Criterio de la Suprema Corte

Laimposicion de unrango de edad para poder convertirse en madre mediante un contrato
de gestacién asistida no es una medida que busque satisfacer algin propdsito constitu-
cional imperioso, por eso, es inconstitucional. Ademas, la medida vulnera los derechos
fundamentales a la autodeterminacion reproductiva, en relacién con el derecho a la pro-
teccion de la salud, a fundar una familia, a la igualdad y no discriminacion por razones de
géneroy edad, y a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico.

Justificacion del criterio

"[Dlebido a que la norma impugnada emplea el criterio de edad para restringir el acceso
de las mujeres al contrato de gestacion por sustitucion, el control de regularidad consti-
tucional procedente es el escrutinio estricto de constitucionalidad, pues se trata de un
criterio que apela a una de las categorias especialmente protegidas en la cldusula anti-
discriminatoria prevista en el articulo 10. constitucional.

De conformidad con dicho estandar de escrutinio, la medida impugnada Unicamente
resultard valida desde el punto de vista constitucional si se encuentra justificada de manera
robusta; esto implica que la medida sera vélida siempre y cuando persiga un fin consti-
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tucionalmente imperioso (y no simplemente admisible), sea un medio estrechamente
vinculado a la consecucion de dicho fin, sea el medio menos lesivo, de existir medidas
alternativas, y sea una medida proporcionada para conseguir la finalidad imperiosa. Asi
pues, la primera etapa de analisis del control de regularidad constitucional consiste en
determinar si la medida efectivamente persigue un fin constitucionalmente imperioso."
(Parrs. 55-56).

"Esta Primera Sala considera que, contrario a lo manifestado por las autoridades respon-
sables, la medida legislativa impugnada no atiende a una finalidad constitucionalmente
imperiosa que pueda fungir como fundamento de validez para restringir, con base en la
edad, el derecho de las mujeres a convertirse en madres mediante el contrato de gestaciéon
asistida. Ademas, se advierte que la medida vulnera directamente el derecho a la autode-
terminacién reproductiva, previsto en el articulo 40. constitucional, esto es, el derecho
de toda persona a decidir libremente sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos(as),
al limitarlo con base en la edad, sin justificaciéon objetiva y razonable.

Con respecto a lo manifestado por la autoridad responsable, en cuanto a que el paso del
tiempo tiene efectos importantes en las células reproductivas (gametos) femeninas y
masculinas que, a partir de determinada edad, provoca una menor idoneidad para la
adecuada fecundacion y desarrollo del embrién, esta Primera Sala considera que este
hecho en si mismo no es motivo suficiente para considerar que la medida persigue un fin
constitucionalmente valido, como lo es la proteccién del interés superior de la infancia,
lo cual resulta impreciso, en el caso concreto, por dos motivos fundamentales: primero,
porque la norma impugnada no necesariamente se refiere a la edad de quien aportard el
6vulo que serd fecundado —cuya proteccion alegan las autoridades responsables como
base de la medida en cuestién—, sino que se refiere a la edad de la mujer que contrate
con la intencién de convertirse en madre del producto de la gestacién.

Dicho en otras palabras, si se pretendiera proteger la viabilidad del producto de la fecun-
dacion, la norma tendria que referirse exclusiva y particularmente a la persona que aporte el
6vuloy no a quien, incluso sin intencién o posibilidad de aportarlo, pretende convertirse
en madre del producto de la gestacién. Segundo, porque, aun en caso de que sea la mujer
contratante quien aporte el évulo, la medida no se encuentra encaminada a velar por el
interés superior de la infancia, pues la viabilidad del producto de la gestacién, conforme
lo establece la propia normatividad, depende de una serie de evaluaciones médicas que
el personal de salud involucrado esta obligado a llevar a cabo." (Parrs. 61-64).

"En ese contexto, resulta pertinente establecer criterios adecuados para garantizar la
viabilidad del producto de la fecundacién, de manera que se toma en consideraciéon que
el propio articulo 380 Bis 5, en su segundo pdrrafo, ya prevé la obligacion del personal
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médico tratante de realizar los exdmenes médicos necesarios para garantizar la salud fisica
y mental de la mujer o persona gestante, asi como el sano desarrollo del producto de la
fecundacion" (Parr. 66).

"En consecuencia, esta Primera Sala concluye que el criterio para garantizar la viabilidad
del producto de la fecundacién no puede, de manera valida, estar basado Unicamente en
la edad de la madre contratante. De ser asi, por un lado, la medida implicaria la imposi-
cién de un criterio plenamente desvinculado de la situacién factica y, por ende, carente
de todo sentido de instrumentalidad en aquellas situaciones donde no sea la mujer con-
tratante quien aporte su évulo, y, por otro lado, implicaria la imposicién de un criterio
rigido y desproporcionado en aquellas situaciones donde los gametos reproductivos de
la mujer contratante, pese a su edad adulta, resulten idéneos conforme a los resultados
de las evaluaciones médicas practicadas en el caso particular. Incluso, la conclusién aqui
alcanzada se torna alin mas evidente si se pone de relieve que la regulacién tabasquena
no contempla una medida semejante —es decir, una restriccién por motivos de edad—
para el caso de los hombres que pretendan convertirse en padres mediante el contrato
de gestacién por sustitucion." (Parrs. 68-69). (Enfasis en el original).

"Asi pues, esta Primera Sala alcanza la determinacién de que la restriccién, con base en
la edad, del derecho de las mujeres con intencion de convertirse en madres a participar
en un contrato de gestacion por sustitucion no persigue alguna finalidad constitucional-
mente imperiosa de la que pueda hacer depender su validez. Por tanto, procede declarar
su inconstitucionalidad, sin que sea necesario pronunciarse sobre el resto de las fases del
examen de constitucionalidad empleado.

Incluso bajo la suposicion de que la medida tenga como finalidad proteger el interés
superior de la infancia, lo cierto es que no resulta una medida idénea para lograrlo, debido
aque condicionar la posibilidad de las mujeres adultas para convertirse en madres a través
de un contrato de gestacion por sustitucion con base en su edad es un requisito que no
estd directamente vinculado con los objetivos del derecho a la salud. Por lo anterior, con
base en el parametro de regularidad expuesto en la primera parte del presente estudio,
esta Sala constitucional considera que la medida impugnada vulnera los derechos de las
mujeres a la autodeterminacion y salud reproductivas, a la igualdad y no discriminacién
y a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico en materia reproductiva.
Deigual manera, es posible afirmar que la medida en cuestion resulta contraria al derecho
de acceder a los servicios de salud y de atencién médica, el cual a su vez comprende
el acceso a una valoracion apropiada e individualizada sobre los riesgos asociados con el
embarazo." (Parrs. 75-77).

"De manera adicional, cabe mencionar que, de acuerdo con las consideraciones vertidas
por el Tribunal Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacidn al resolver la accién

Esta obra forma parte del acervo © Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
Instituto de Investigaciones Juridicas,

UNAM

Centro de Estudios Constitucionales,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



de inconstitucionalidad 16/2016, todos los aspectos relacionados con el perfil de salud de
las personas que intervienen en el procedimiento de gestacién subrogada —contratantes
y, particularmente, mujer gestante— corresponden ser regulados por la Federacion, en
términos de lo dispuesto por la Ley General de Salud, pues deberd ser ésta la que, a partir
de una politica nacional en materia de salud reproductiva y planificacién familiar, defina

el perfil de quienes pueden acudir a tal procedimiento.” (Parr. 81).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 820/2018, 08 de diciembre de
2021>3 (Requisitos y obligaciones de las autoridades encargadas de super-
visar la validez de un contrato de gestacion por sustitucion)

Razones similares en la Al 16/2016
Hechos del caso

Dos personas promovieron una demanda de amparo indirecto en contra del Congreso y
el Gobernador del Estado de Tabasco por la emisién y promulgacion de los articulos 380
Bis, 380 Bis 1, 380 Bis 2, 380 Bis 3, 380 Bis 5, 380 Bis 6 y 380 Bis 7 del Codigo Civil para el
Estado. Consideraron que esas normas tienen un efecto discriminatorio producido con su
sola entrada en vigor porque niegan el derecho a acceder a la gestacién subrogada o por
sustitucion a las parejas del mismo sexo y a las personas solteras. Argumentaron, también,
que las porciones normativas reclamadas violan el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad debido a los requisitos de salud y edad que establece para la madre contratante.
El juez del distrito sobreseyd el juicio porque los demandantes no tenian interés legitimo

para reclamar la constitucionalidad de las normas atacadas.

Los demandantes interpusieron un recurso de revisién. El tribunal colegiado decidid revo-
car el sobreseimiento y enviar el expediente a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) para que conociera del planteamiento de inconstitucionalidad. La SCIN sobreseyé
el juicio en relacion con las porciones normativas declaradas invalidas en la Accién de
Inconstitucionalidad 16/2016.>* Asimismo, declaré la invalidez de otras porciones norma-
tivas reclamadas y decidié la improcedencia de las medidas de reparacién solicitadas por
no tratarse de actos o hechos ilicitos que constituyan graves violaciones de derechos
humanos.

53 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

5* Esto es, respecto de los articulos 380 Bis, parrafo 1y parrafo 2, en las porciones que se refieren a "conyuges
o concubinos"; 380 Bis 2, fraccion |, en la porcidn "la madre"; 380 Bis 3, parrafo 4, en la porcién "del conyuge o
concubino"; el parrafo 5; el parrafo 6, en sus porciones "la madre y el padre" "y si fuera el caso, su conyuge
o concubino"; 380 Bis 5, parrafo 2, en la porcion "el padre y la madre"; y 380 Bis 7, parrafo 2, en la porcion "la madre
y el padre”.
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Problemas juridicos planteados

1. ;El requisito establecido en la norma atacada que establece que la madre contratante
debe acreditar que tiene una imposibilidad fisica o médica para llevar a cabo la gestacion
en su Utero vulnera su derecho al libre desarrollo de la personalidad?

2. ;El requisito de edad exigido a la madre contratante de tener entre 25 y 40 afios viola
el principio de igualdad y no discriminacién por género y edad?

3. {Esinconstitucional el requisito establecido para la mujer gestante de tener entre 25y
35 anos?

4. ;La normativa que impone corroborar que la gestante no tiene algun padecimiento
que ponga en riesgo el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo gesta-
cional, parrafo 2 del articulo 380 Bis 5, es inconstitucional porque vulnera los derechos de
las mujeres al priorizar el bienestar del feto sobre la propia salud, vida e integridad de las
gestantes?

5. ¢{Cudles son las obligaciones de las autoridades encargadas de supervisar la validez de
un contrato de gestacion por sustitucion?

6. ;El articulo 380 Bis 6, que establece que en el asentamiento de registro de nacimiento
del recién nacido debera constar la figura de adopcion plena aprobada por juez compe-
tente, es contrario al principio de igualdad y no discriminacién?

Criterios de la Suprema Corte

1. No es competencia del legislador local regular las condiciones de salud de quienes
pueden acceder a la gestacién por sustitucion. Estas condiciones de acceso son materia de
salubridad general y de planificacién familiar y son, por lo tanto, competencia exclusiva
de laFederacion, segun lo dispuesto en la Ley General de Salud. En consecuencia, lanorma
impugnada es invélida porque invade competencias exclusivas de la Federacion.

2.Laimposiciéon de un rango de edad para convertirse en madre mediante un procedimien-
to de reproduccion asistida no es una medida que busque satisfacer un propdsito cons-
titucional imperioso. Por el contrario, viola el mandato constitucional del articulo 4 de la
libertad y autonomia reproductiva. Adicionalmente, es una medida que vulnera el derecho
a la igualdad y a la no discriminacién porque les da a las mujeres un trato distinto por
razén de género en tanto la misma limitacién no esta prevista en el caso de los hombres.

3. Los propésitos principales del limite de edad establecido para la mujer gestante son
garantizar el derecho a la salud de éstas y prevenir que su salud, integridad y vida se vean
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comprometidas debido a los riesgos de un embarazo después de los 35 aios. Esta restric-
cién, a su vez, satisface la obligacion estatal de proteger de manera reforzada los derechos
de las mujeres, en especial, el derecho a una vida libre de violencia.

La edad gestacional es un factor muy importante para garantizar la salud e integridad de
la persona gestante. Esta es una variable con alta incidencia en riesgo asumido por quien
va a gestar y dar a luz. La imposicién legal de un rango de edad para ser gestante en un
contrato de gestacion asistida persigue una finalidad constitucional imperiosa, que es la
proteccién a la salud de las mujeres o personas con capacidad reproductiva, asi como
la protecciéon de su derecho a una vida libre de violencia, en especifico, de violencia obs-
tétrica. La medida adoptada esta estrechamente vinculada con el propésito de garantizar
el bienestar fisico, mental y emocional de la persona gestante y no hay una medida menos
lesiva para lograr ese fin constitucional. Por todo lo anterior, es constitucionalmente vélido
el parrafo 3 del articulo 380 Bis 3, que prescribe el intervalo de edad permitido para par-
ticipar como gestante en un contrato de gestacién subrogada o por sustitucion.

4. La porcién normativa que impone al personal de salud la obligacién de corroborar que
la persona gestante no tiene ningun padecimiento que ponga en riesgo el bienestar y el
sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional es constitucionalmente valida.
Lo anterior siempre que sea interpretada en el sentido de que la norma supone, prima
facie, la necesidad de verificar que la parte gestante esta en condiciones de salud idéneas
para llevar a cabo la labor reproductiva y se evite poner en riesgo su bienestar integral,
asi como el del feto.

5. Las autoridades encargadas de supervisar la validez de un contrato de gestacién por
sustitucion deben verificar que (i) el contrato explicite los riesgos que deberian asumir los
padres potenciales en caso de incumplimiento por parte de la gestante; (i) garantizar que,
de pactarse una sancion por incumplimiento de la gestante, ésta sea razonable segun su
condicién particular, su situacion socioeconémica o la severidad de un eventual impacto
psicoldgico; (iii) corroborar que el contrato reparta proporcionalmente las cargas del
incumplimiento entre las partes y proteja a la parte que esta en desventaja econédmica;
(iv) verifique que la gestante y los padres o madres intencionales sepan de estas sanciones
en caso de incumplimiento de la gestante; (v) supervisar que no se pacten cldusulas que
nieguen la posibilidad de la gestante de realizar su proyecto de vida o que pongan en
riesgo su salud; y (vi) que, en caso de pactarse una prestacién econémica, vigilar la forma
en la que debe entregarse y las consecuencias de no hacerlo.

6. El articulo 380 Bis 6 no viola el derecho a la igualdad y no discriminacién. Una lectura
integral de la regulacién permite advertir que el legislador solo previo la figura de adopcion
plena para los casos en los que la gestante esté genéticamente vinculada con el producto
delagestacién. Solo en este caso habria un vinculo de consanguinidad que hace necesario
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la renuncia de los derechos de filiacién por parte de la gestante a favor de quienes seran
los padres, seguin lo acordado en el contrato. El articulo 380 Bis 2 y el parrafo 2 del articulo
380 Bis 6 deben ser interpretados de manera armoniosa y, por ende, leidos en conjunto
para garantizar los derechos a laidentidad y a las relaciones familiares de la persona nacida
debido a un contrato de gestacién asistida. También para proteger de manera mas amplia
el derecho a fundar una familia de las personas que celebren el contrato con la intencién
de convertirse en padres o madres.

Justificacion de los criterios

1."[All resolver la accién de inconstitucionalidad 16/2016, el Tribunal Pleno de esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn ha sostenido que no es competencia del legislador local
regular las condiciones de salud de quienes pueden tener acceso a la gestacién por susti-
tucion, ya que estas constituyen aspectos que se incardinan en materia de salubridad
general y de planificacion familiar. Por tanto, no corresponde al legislador local limitar el
acceso alas técnicas de reproduccion asistida inicamente a personas estériles o infértiles,
en tanto que cualquier aspecto relativo a las condiciones de salud de quienes intervie-
nen en el procedimiento de gestacion asistida —de las personas contratantes con voluntad
de procreary, particularmente, de la mujer o persona gestante— es competencia exclu-
siva de la Federacién, en términos de lo dispuesto en la Ley General de Salud." (Parr. 26).
(Enfasis en el original).

"En congruencia con lo sefalado por el Pleno, esta Primera Sala estima que la norma
impugnada, en tanto se refiere precisamente al perfil de salud que debe cumplir la
madre contratante para acceder al contrato de gestacion asistida, constituye igualmente
una cuestién que se encuentra comprendida dentro del rubro de planificacién familiar
—el cual, a su vez, forma parte de la salubridad general—. En tal virtud, se concluye que
la medida impugnada contraviene el orden constitucional al haber sido emitida por una
autoridad que no cuenta con facultades para regular los aspectos de salud de quienes
deciden participar en un proceso de reproduccién asistida. Por tanto, se estima que la
norma impugnada, en principio, resulta invalida por invadir competencias exclusivas de
la Federacion." (Parr. 28). (Enfasis en el original).

"De ahi que, resulta fundado el concepto de violacién planteado por la parte quejosa en
contra de las porciones normativas contenidas en el articulo 380 Bis 1y en la primera
parte de lafraccidn lll del 380 Bis 5 que se refieren al acreditamiento de unaimposibilidad
fisica o0 médica de la madre de intencion para poder acceder al contrato de gestaciéon
asistida, ya que se actualiza un vicio de constitucionalidad por invasién de competencias."
(Parr. 29). (Enfasis en el original).

2."Con el fin de analizar la validez constitucional del requisito de edad impuesto, es menes-
ter llevar a cabo un escrutinio estricto de constitucionalidad. Esto, ya que la autoridad
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empled una de las categorias especialmente protegidas en el orden constitucional dentro
de la clausula antidiscriminatoria (la edad) para restringir el derecho fundamental de las
mujeres a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el niUmero y esparcimiento
de sus hijos(as)." (Parr. 31).

"[L]a primera etapa de andlisis del mencionado control de regularidad constitucional
consiste en determinar si la medida persigue un fin constitucionalmente imperioso. Esta
Sala observa que las autoridades responsables no expresaron motivos especificamente
dirigidos a defender la constitucionalidad de la medida bajo andlisis, sino que se enfocaron
en defender la validez de la regulacion en su generalidad bajo el argumento de que el fin
de la reforma mediante la que se reguld el contrato de gestacién subrogada o por susti-
tucion fue proteger el derecho de toda persona al desarrollo de la familia y a decidir libre-
mente sobre el nimero y esparcimiento de sus hijos.

Asi pues, esta Primera Sala no advierte la existencia de alguna finalidad constitucional
imperiosa que pueda ser fundamento de validez para restringir el derecho de las mujeres
a convertirse en madres mediante el contrato de gestacion asistida, sino todo lo contrario,
la medida se aparta de la finalidad de proteger el derecho de autonomia reproductiva,
es decir, el derecho de toda persona a decidir libremente sobre el nUmero y esparcimiento
de sus hijos(as), al limitarlo con base en la edad, sin justificacién objetiva y razonable.

La imposicidon de un rango de edad para estar en posibilidad de convertirse en madre
mediante un procedimiento de reproduccién asistida no constituye, por ende, una medida
que se encuentre encaminada a satisfacer un propésito constitucional imperioso, sino que
directamente contraviene el mandato constitucional sobre la libertad y autonomia repro-
ductiva previsto en el articulo 40. de la Constitucién. Es por ello que la medida no logra
superar la primera etapa de andlisis del control de regularidad constitucional aqui em-
pleado, razén por lo que resulta innecesario llevar a cabo el resto de las etapas de andlisis
del escrutinio estricto y debe declararse su inconstitucionalidad." (Parrs. 33-35).

"[L]o anterior se corrobora si se observa que la regulaciéon no contempla una medida seme-
jante —es decir, una restriccién por motivos de edad— para el caso de hombres que pre-
tendan convertirse en padres mediante el contrato de gestacion por sustitucion. De tal
modo que, a la luz de los derechos a la igualdad y no discriminacién, a la libertad y auto-
nomia reproductiva, al libre desarrollo de la personalidad, a la proteccion de la familia y
a la planificacion familiar, no existe razdn constitucionalmente valida para restringir con
base en la edad el derecho de las personas que pretenden convertirse en madres o padres
a través del contrato de gestacién asistida." (Parr. 36).

3."[E]s de amplio conocimiento en las ciencias médicas y reproductivas que la capacidad
dereproduccién de las personas, en general, es un proceso fisioldgico que inevitablemente
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se ve afectado por el transcurso del tiempo. En especifico, en el caso de las mujeres (o bien,
de las personas con gametos femeninos), la produccién ovdrica es inversamente propor-
cional a su edad; esto quiere decir que, a mayor edad, menor cantidad (y calidad) de évulos
se tiene. Este fendmeno es precisamente lo que otorga fundamento al concepto comun-
mente denominado "etapa fértil de la mujer".

Asimismo, se toma en cuenta que, de acuerdo con la literatura consultada en la materia,
el embarazo antes de los 20 afos y después de los 35 afnos se asocia a un mayor riesgo
materno y perinatal. De ahi que, con el fin de hacer énfasis en el nivel de riesgo que cada
escenario puede conllevar, las personas especialistas suelen denominar embarazo de edad
avanzada al que sucede después de los 35 aios, mientras que se denomina embarazo de
edad muy avanzada al embarazo que sucede después de los 45 anos.

Dicho lo anterior, esta Primera Sala considera prudente partir de la conviccién de que la
edad constituye un factor de suma relevancia para efectos de garantizar la salud e inte-
gridad de la mujer o persona gestante, pues se cuenta con suficiente evidencia para
considerar que la edad representa una variable con alta incidencia en el nivel de riesgo
que quien ejerza lalabor gestacional y de parto asumird. En virtud de lo anterior, se deter-
mina que la imposicién legal de un rango de edad para poder participar como gestante
en un contrato de gestacion asistida efectivamente persigue una finalidad constitucional
imperiosa, a saber, la proteccion a la salud de las mujeres o personas con capacidad repro-
ductiva, asi como la protecciéon a su derecho a una vida libre de violencia, en especifico,
de violencia obstétrica.” (Parrs. 39-41). (Enfasis en el original).

De esta forma, "la medida bajo analisis tiene como proposito fundamental garantizar el
derecho a la salud de las mujeres o personas gestantes. En otras palabras, su propésito
central reside en prevenir y evitar que la salud, integridad y vida de la parte gestante se
vea comprometida con motivo de los riesgos que conlleva un embarazo cuando se tiene
mas de 35 anos, lo que, a su vez, satisface la obligacion estatal de proteger de manera
reforzada los derechos de las mujeres, en especial, el derecho a una vida libre de vio-
lencia(s)." (Parr. 42).

En este sentido, "la medida satisface plenamente el primer requisito del escrutinio estricto
de constitucionalidad, pues tiene como fin procurar la salud reproductiva de la mujer o per-
sona gestante a través de disminuir el nivel de riesgo que asumird en funcién de su edad;
factor que, como se menciond, constituye una variable sumamente importante para
efectos de lograr un adecuado desarrollo y desenlace del embarazo.

Una vez determinado su propésito constitucional, corresponde examinar si la medida se
encuentra estrechamente vinculada con dicho propésito. Al respecto, se advierte que el
rango de edad impuesto en la regulacion de Tabasco, si bien no es idéntico al rango de
edad comUnmente catalogado por la medicina reproductiva como la etapa fértil de las
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mujeres, lo cierto es que si forma una parte considerable del intervalo de edad catalo-
gado como de menor riesgo. Por tal motivo, se estima que la medida legislativa tiene una
estrecha relacién de instrumentalidad para garantizar de manera efectiva el estado de
bienestar fisico, mental y emocional de la mujer o persona gestante, lo cual intrinsecamente
conlleva, a su vez, la prevencién de la actualizacién de alguna forma de violencia
obstétrica.

En ese orden de ideas, se considera que no existe una medida alternativa que sea menos
lesiva para lograr la consecucidn de la finalidad constitucional, asi como que el intervalo
de edad establecido representa una medida proporcionada para lograr el propésito de
salvaguardar el derecho a la salud e integridad de las mujeres o personas que deciden
gestar para otra u otras personas.

Por lo tanto, esta Sala llega a la conclusién de que el tercer parrafo del articulo 380 Bis
3, que prescribe el intervalo de edad permitido para poder participar como gestante en
un contrato de gestacion subrogada o por sustitucion, es constitucionalmente valido,
razon por lo que deviene infundado el concepto de violacion planteado por la parte
quejosa." (Parrs. 45-48). (Enfasis en el original).

4."[L]a medida impugnada debe ser interpretada en el sentido de que el personal de la
salud involucrado en un proceso de reproduccién asistida con motivo del contrato de
gestacion por sustitucion se encuentra obligado a verificar que la parte gestante posee
las condiciones de salud idéneas para llevar a cabo la labor reproductiva, de tal manera
que se evite poner en riesgo su bienestar integral, asi como también, en via de consecuen-
cia, el bienestar y sano desarrollo del feto.

Por tanto, no existe posibilidad constitucionalmente vélida de interpretar la norma en el
sentido de que se deba dar prioridad a la salud del feto sobre la salud de la mujer o persona
gestante, pues de ser el caso, tal como lo sostiene la parte quejosa, esa interpretacion
implicaria colocar en un plano de jerarquia la proteccién de los derechos del producto de
la fecundacidn sobre los derechos de las mujeres o personas gestantes, lo cual a su vez
representaria una forma de violencia de género y, por ende, incidiria gravemente en el res-
peto y proteccion de sus derechos fundamentales." (Parrs. 51-52).

"[L]a porcién normativa que impone al personal de salud involucrado la obligacién de
corroborar que la mujer o persona gestante no posee ninguin padecimiento que ponga
en riesgo el bienestary el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional es cons-
titucionalmente vélida, siempre que sea interpretada en el sentido de que la norma, prima
facie, supone la necesidad de verificar que la parte gestante posee las condiciones de
salud idoneas para llevar a cabo la labor reproductiva, de tal manera que se evite poner
en riesgo su bienestar integral, asi como también, en via de consecuencia, el bienestar y
sano desarrollo del feto." (Parr. 60).
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5."[lIndependientemente de lo sostenido en las lineas previas y dado el caracter sui generis
del contrato bajo andlisis, asi como, principalmente, el grave contexto de desigualdad de
género que actualmente prevalece en nuestra sociedad, a juicio de esta Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resulta indispensable implementar determi-
nadas salvaguardas respecto al consentimiento expresado por las mujeres o personas
gestantes en el contrato bajo andlisis, asi como respecto a las posibles consecuencias que
podria generar su incumplimiento.

Por tanto, en estricto apego al derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y
discriminacion, esta Primera Sala tiene a bien precisar las siguientes pautas minimas de
actuacion dirigidas a las autoridades encargadas de supervisar la validez de un contrato
de esta naturaleza:

1. Verificar que el contrato explicite los riesgos que podrian o deberian asumir los padres
potenciales en caso de incumplimiento por parte de la gestante;

2. Garantizar que, de pactarse una sancién por incumplimiento de la gestante, ésta sea
razonable, tomando en cuenta su condicién particular, como su situacién socioeconémica
o la severidad de un eventual impacto psicolégico;

3. Corroborar que el contrato reparta proporcionalmente las cargas del incumplimiento
entre las partes, protegiendo a la parte que se encuentra en desventaja por razones
econdémicas;

4. Verificar que la gestante y los padres o madres intencionales estén perfectamente
conscientes de estas eventuales sanciones e implicaciones en caso de incumplimiento de
la gestante;

5. Supervisar que no se pacten clausulas que denieguen la posibilidad de la gestante de
conducirse de acuerdo con su proyecto de vida, o que pongan en riesgo su salud;

6. En caso de pactarse una prestacion econémica, vigilar la forma en que ésta debe entre-

garsey las consecuencias de no hacerlo, con el fin de garantizar el bienestar de la gestante!
(Parrs. 61-62).

6. "[L]la autoridad legislativa de Tabasco si otorgd un tratamiento diferenciado para cada
una de las modalidades del contrato de gestacidn asistida, pues expresamente dispuso
que, en la modalidad de gestacion subrogada (esto es, cuando la gestante a la vez aporta
su 6vulo) es procedente la adopcion plena; mientras que, en aquellos casos en los que la
gestante no se encuentra vinculada genéticamente con la persona nacida con motivo del
contrato de gestacion sustituta, la legislacién no prevé la misma norma.

De modo que, a partir de una lectura integral de la regulacion, es posible advertir que el
legislador Unicamente previé la pertinencia de la figura de adopcién plena para aquellos
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casos en los que la gestante se encuentre genéticamente vinculada con la persona que
gesta, en tanto que solo en este escenario podria hablarse de un vinculo de consangui-
nidad que hace necesario el desplazamiento de los derechos de filiacion de la gestante a
favor de quien tenga la intencion de desempenar el rol de madre conforme a lo acordado
en el respectivo contrato.

Asi pues, a juicio de esta Primera Sala, el articulo 380 Bis 2 y el segundo parrafo del ar-
ticulo 380 Bis 6 deben ser interpretados de manera armoniosa y, por ende, deben ser
leidos en su conjunto con el fin de brindar completa salvaguarda al derecho a la identidad y
alas relaciones familiares de la persona nacida con motivo del contrato de gestacion asis-
tida, asi como de favorecer la proteccién mas amplia del derecho a fundar una familia de
las personas que celebren el contrato con la intencién de convertirse en padres o madres.

Ademads, como se dijo previamente, el interés superior de la niflez se erige como un prin-
cipio rector cuya principal funcion reside en garantizar que todas las decisiones adopta-
das en torno a los derechos de nifas y niflos procuren en todo momento la proteccion
mas amplia de sus derechos, asi como el mayor beneficio de sus intereses.

Por tanto, esta Sala considera que el planteamiento formulado por la parte quejosa es
infundado, en tanto parte de una premisa incorrecta al estimar que el legislador de Tabasco
no establecio un tratamiento juridico diferenciado para cada una de las situaciones apun-
tadas, ya que, como se demostrd, a partir de la lectura integral del articulo 380 Bis 2 y del
articulo 380 Bis 6, segundo parrafo, es posible sostener que la regulacién si establece un
tratamiento juridico diferenciado para cada una de las modalidades contempladas, por
lo que no existe la vulneracidn al principio de igualdad y no discriminacién en los términos
reclamados." (Parrs. 73-77). (Enfasis en el original).

2.1.2 Responsabilidad civil por atencién médica

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 3799/2021, 02 de marzo
de 2022°

Razones similares en ADR 4456/2021
Hechos del caso

En 2016, en la Ciudad de México, una mujer promovid, en términos del articulo 1910 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal,* un juicio ordinario civil de responsabilidad en contra

55 Ponente: Ministro Juan Luis Gonzalez Carranca. La votacion puede consultarse en https://www?2.scjn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=286804

56 Articulo 1910. El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafo a otro, esta obligado
a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inex-
cusable de la victima.
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Articulo 1916. "Por dafio moral
se entiende la afectacion que
una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias,
decoro, honor, reputacion, vida
privada, configuracion y
aspectos fisicos, o bien en

la consideracion que de si
misma tienen los demas.

Se presumira que hubo dano
moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la
libertad o la integridad fisica o
psiquica de las personas [...]

El monto de la indemnizacion lo
determinara el juez tomando en
cuenta los derechos lesionados,
el grado de responsabilidad, la
situacion econdmica del
responsable, y la de la victima,
asi como las demas
circunstancias del caso."

de una sociedad civil dedicada a servicios de reproduccién asistida. La actora alegé la
prestacion deficiente de servicios médicos por parte de la demandada durante un
tratamiento de fecundacién in vitro. La demandante reclamé el pago de las indemniza-
ciones por dafio moral, por dano fisico, por los gastos debido a la atencién deficiente y
por los gastos y costas del juicio.

Segun la actora, la negligencia de la demandada puso en peligro su vida, su integridad
fisicay psicoemocional. Relaté que, aunque le informé a la demandada que tenia un san-
grado activo después de la aspiracion ovarica que se le realizé como parte del tratamiento
de fecundacién in vitro, el personal de la sociedad civil no le practicé los procedimientos
que la lex artis de la medicina y reproducciéon humana exigen. Todo lo anterior le provocé
un cuadro de sepsis abdominal severa.

El juez de primera instancia resolvié que la parte demandada incurrié en responsabilidad
civil extracontractual y la condend, por reparacion del dafo segun el articulo 1915 del
Cédigo Civil, al pago de una cantidad que se determinaria en la ejecucion de sentencia.
En contra de esta resolucién, ambas partes interpusieron recursos de apelacién. La sala
civil revocé la sentencia y decidié que la demandante no habia probado sus pretensiones.
En consecuencia, absolvié a la sociedad civil del pago de la indemnizacion.

Contra de esta resolucion, la actora promovié una demanda de amparo. El tribunal cole-
giado decidi6 que la demandada incurrid en responsabilidad civil subjetiva. Esto porque
no le dio a la demandante la atencion médica adecuada después de la puncion folicular.
Fue omisa, entonces, en prever, diagnosticar y tratar los sintomas que oportunamente le
fueron informados y que derivaron en un cuadro infeccioso que daind moral, fisica y psi-
coemocionalmente a la demandante. Con base en estas consideraciones, ordend dictar
una nueva sentencia a la sala civil.

La sala civil dicté una nueva sentencia y condené a la demandada al pago de una indem-
nizacién por responsabilidad civil. Ambas partes promovieron juicio de amparo directo.
El tribunal colegiado ordené a la sala civil dictar otra sentencia conforme a los lineamientos
establecidos en la sentencia de amparo. En contra de esta resolucién, la sociedad civil
demandada y la demandante interpusieron recurso de revisién y de revisiéon adhesiva,

respectivamente.

La sociedad demandada reclamé lainconstitucionalidad del articulo 1916 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, que permite que se tome en cuenta la situacion financiera del
responsable para determinar el monto a pagar por responsabilidad civil. Asimismo,
argumentd que, en la definicién de la responsabilidad civil extracontractual, el juez
valoré errébneamente las pruebas para tasar el monto a pagar. Por su parte, la actora
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argumento que la indemnizacion por dafio moral busca garantizar el derecho humano
de la victima a una justa indemnizacion e inhibir al responsable de actuar de manera
negligente, lo que, segun senald, forma parte de la reparacion del dafo. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (SCIN) confirmé la decision del Tribunal Colegiado en el sentido de
conceder el amparo a la demandante-victima de negligencia médica.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Elarticulo 1916 del Cédigo Civil para la Ciudad de México, que toma en cuenta la situa-
cién econémica del responsable de dailo moral para cuantificar laindemnizacién, es incons-
titucional porque viola el derecho a la igualdad y a la no discriminacién?

2. iEl articulo 1916 del Cédigo Civil para la Ciudad de México, en la porcién que pres-
cribe que, para cuantificar una indemnizacién por dano moral, debe tomarse en cuenta
la situacion financiera del responsable, respeta el derecho a la privacidad e intimidad de las
personas?

Criterios de la Suprema Corte

1. La porcién del articulo 1916 del Cédigo Civil para la Ciudad de México que prevé como
criterio para cuantificar la indemnizacion en caso de dafio moral la situacion econdémica
del responsable es constitucional. Esa informacion permite individualizar, de manera racional
la sancién que se impone a quien comete un dafno. También busca que sea punitiva, es
decir, conforme a la realidad econémica del responsable, y resarcitoria, en relacion con el
dafo cometido.

2. La porcion demandada del articulo 1916 del Cédigo Civil para la Ciudad de México no
implica una injerencia arbitraria, sino que es una intervencion que se hace para determinar
el monto de unajustaindemnizacién. Es decir, que la compensacion sea punitiva conforme
alas posibilidades econémicas del infractor, y resarcitoria, de acuerdo con el dafno produ-
cido. Esta, entonces, dentro de los limites del articulo 16 constitucional en relacion con el
derecho a la intimidad personal.

Justificacion de los criterios

1."[E]l dafio moral es aquella afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacién vida privada, configuracién y aspectos fisicos o bien
en la consideracidn que de si misma tienen los demas. Es decir, se trata de un menoscabo
que un agente realiza en el patrimonio moral de una persona. Se presume que se cometio
cuando alguien realiza un acto ilicito que dafa a otro en su libertad, integridad fisica
o psiquica.
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Bajo el principio juridico de quien comete un dafio estd obligado a repararlo, 1a persona que
sufre un dafno moral puede demandarle satisfaccion a aquella persona que lo perpetro.
Cuando esta satisfaccion se trata de una indemnizacién pecuniaria, de acuerdo con el
ultimo parrafo del articulo transcrito, debe de ser cuantificada tomando en cuenta: i) los
derechos lesionados; ii) el grado de responsabilidad del infractor; iii) la situacién econé-
mica del responsable; iv) la situacién econdmica de la victima; y, v) las demas circunstancias

del caso." (Parrs. 112-113). (Enfasis en el original).

En este sentido, "el articulo 1916 en la porcién que faculta al juez a considerar a la condicién
econdmica del responsable para la determinacién del quantum indemnizatorio del dafo
moral respeta el derecho a la igualdad y no discriminacién, toda vez que su utilizacién
implica una herramienta racional que permite individualizar la sancién que se impone a
quien comete un dafo, de manera que sea punitiva, conforme a su realidad econémica,
y resarcitoria, en relacién con el dafio cometido. Ello, en términos del articulo 10. constitu-
cional, en relacion con el articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-

nos, del que se desprende el derecho a la justa indemnizacién.

Aunado a ello, la doctrina de esta Sala no estima que la capacidad econémica del respon-
sable deba considerarse como un elemento definitorio, puesto que, como ha sostenido
reiteradamente, también pueden tomarse en cuenta otros parametros, como lo son: i) el
tipo de derecho o interés lesionado; ii) el nivel de gravedad del dafio; iii) los gastos deven-
gados o por devengar derivados del dafio moral; iv) el grado de responsabilidad del res-
ponsable; ademas de que el juez debe establecer el monto indemnizatorio atendiendo
siempre a las circunstancias del caso." (Parsr. 116-117).

"A fin de determinar si la porcion de la norma que se aplicé en el caso concreto y cuya
interpretacion constitucional es materia de este recurso es acorde al bloque de conven-
cionalidad, esta Sala estima que es apropiado realizar un andlisis ex officio sobre la misma.
Maxime que, como se dijo, el otro parametro que se basa en la condiciéon econémica de
una persona ha sido declarado inconstitucional, cuando no se trata de cuestiones mera-
mente patrimoniales." (Parr. 121). (Enfasis en el original).

En atencion al test de igualdad aplicable al caso, "la porcion analizada del ultimo parrafo
elarticulo 1916 si cumple con esta grada, toda vez que busca que se establezca una justa
indemnizacion en favor de quien sufrié un dafo en su patrimonio moral, en términos del

articulo 1o. constitucional! (Parr. 134).

En este sentido, "las indemnizaciones serdn consideradas justas cuando su calculo se
realice con base en el encuentro de dos principios: el de reparacién integral y el de indi-
vidualizacion de la condena, segun las particularidades de cada caso. Por ello, una indem-
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nizacion debe individualizarse atendiendo a: (i) la naturaleza y extensién de los danos
causados, esto es, si son fisicos, mentales o psicoemocionales; (i) la posibilidad de reha-
bilitacion de la persona afectada; (iii) la pérdida de oportunidades, en particular las de
empleo, educaciony prestaciones sociales; (iv) los daflos materiales, incluidos los ingresos
y el lucro cesante; (v) los perjuicios inmateriales; (vi) los gastos de asistencia juridica o de
expertos, medicamentos y servicios médicos, psicoldgicos y sociales; (vii) el nivel o grado
de responsabilidad de las partes; (viii) su situacion econémica; y (ix) demas caracteristicas
particulares." (Parr. 138).

"Respecto de la victima, se deben tomar en cuenta los siguientes factores para cuantificar
el aspecto cualitativo del dafio moral: (i) el tipo de derecho lesionado; (ii)la existencia del
dafno y su nivel de gravedad. En cambio, para cuantificar el aspecto patrimonial o cuanti-
tativo derivado del dafo moral, se deben tomar en cuenta (i) los gastos devengados
derivados del dafo moral; y (ii) los gastos por devengar.

Por su parte, respecto de la responsable, se deben tomar en cuenta (i) el grado de respon-
sabilidad; v, (ii) su situacion econdmica. Los factores enunciados pueden ser calificados
de acuerdo con su nivel de intensidad entre leve, medio o alto, de acuerdo con las circuns-
tancias del caso concreto. Cabe mencionar que la sefalizacién de los elementos de cuan-
tificacion es meramente indicativa. Lo que esta Primera Sala pretendié con su enunciacién
es guiar la actuacion judicial, partiendo de la funcién y finalidad del derecho a la repara-
cién del daino moral, sin que ello significara que estos pardmetros constituyen una base
objetiva o exhaustiva para determinar el quantum compensatorio." (Parrs. 142-145).

Sin embargo, "con independencia de los pardmetros que se tomen en cuenta para la
determinacién del quantum, la actuacién judicial siempre debe de ser razonada y advir-
tiendo las particularidades del caso. En este tenor, si lo que busca la norma controvertida
es que dicho derecho pueda llegar a ser exigible mediante el establecimiento de un para-
metro objetivo al que pueda ajustarse el legislador para establecer un monto de una justa
indemnizacion, es dable afirmar que la norma cumple con una finalidad constitucional-
mente imperiosa.' (Parrs. 151-152).

En relacién con la vinculacién estrecha entre la finalidad constitucionalmente imperiosa
y la distincion legislativa "[e]sta Primera Sala considera que la distinciéon que se analiza
también cumple con esta grada, puesto que existe una vinculacién estrecha entre la justa
indemnizaciony la distincion legislativa debido a la situacién econémica de la responsable.
Esto es asi pues el empleo de tal distincion implica una herramienta que permite que
pueda individualizarse la sancién que se impone a quien comete un daio, de manera
que sea punitiva, conforme a su realidad econémica, y resarcitoria, en relaciéon con el dafio
cometido." (Parrs. 157-158).
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"Aunque la situacion econdémica de la responsable no es definitoria del quantum com-
pensatorio, es un elemento que debe valorarse, especialmente, en aquellos casos en los
que obtiene un beneficio o lucro por la actividad que origind. Cabe sefalar que, si bien se
busca disuadir al responsable de cometer actos parecidos en el futuro, ello no puede llegar
al extremo de que con la condena que se fije por concepto de indemnizacion se corra el
riesgo de que la empresa desaparezca, o quiebre ante la falta de solvencia para hacer
frente a la obligacion de pago por indemnizacion del dafio moral.

Por lo que hace al tema resarcitorio, como ya se dijo, no busca que se enriquezca injusta-
mente a la victima, sino que se leindemnice de una manera justa. Ademads, con la reparacion
del dafnio moral se refuerza la conviccién de las victimas en que el sistema es justo y que
fue util su actuacion de actuar legalmente. En ese sentido, la situacion econémica de la
responsable es una herramienta Util para establecer una medida que disuada a la respon-
sable de cometer una infraccién en un futuro, lo cual no solo reprime a la parte infractora,
sino que también sacia a la victima del dafio en su busqueda de justicia y reparacion del
dano." (Parrs. 160-163).

En relacién con la valoracién de la condicién socioecondmica de la victima "la Primera
Sala no niega categéricamente la posibilidad de usar la condiciéon econdmica de la victima
para calcular la indemnizacion por dafo moral, siempre que no se utilice para distribuir
un derecho de acuerdo con una categoria de personas. Aunado a lo anterior, tampoco
serian aplicables dichas razones para negar la constitucionalidad para el pardmetro de
determinacion del quantum por dafnio moral consistente en la condiciéon econémica del
responsable” (Parrs. 169-170).

"La medida menos restrictiva. Finalmente, también se cumple con esta grada, pues se
trata de la medida menos restrictiva para cumplir con el fin. Esto es asi, pues la situacion
econdémica del responsable no es definitoria del quantum compensatorio derivado del
dano moral, sino que es un elemento mas de los que deben valorarse. Es decir, aunque
toma en cuenta la situacion econémica de una persona para imponerle una sancién, es
la medida menos restrictiva, pues se trata solamente de una de las tantas circunstancias
que se debe de tomar en cuenta para determinar el quantum indemnizatorio." (Parrs.
172-174). (Enfasis en el original).

"Por ello, esta Sala concluye que utilizar el pardmetro de la condiciéon econémica de la
responsable es la medida menos restrictiva para conseguir que pueda disuadirse de rein-
cidir en la actuacién; maxime que, como se dijo, siempre se busca que se pondere con
otras cuestiones como puede ser su grado de responsabilidad y el dafo efectivamente
causado." (Parr. 180).

En conclusidn, "la porciéon normativa relativa a la condiciéon econédmica de la responsable
es constitucional, al no contravenir el principio de igualdady, por el otro lado, si maximizar

Esta obra forma parte del acervo © Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

de la Biblioteca Juridica Virtual, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
Instituto de Investigaciones Juridicas,

UNAM

Centro de Estudios Constitucionales,
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/



el derecho a la justa indemnizacion al ser una herramienta util para compensar el dafio
moral sufrido y reprimir a quien lo haya cometido y lo disuada de reincidir. [...] [S]u utili-
zacién implica una herramienta racional que permite individualizar la sancién que se
impone a quien comete un dano, de manera que sea punitiva, conforme a su realidad
econdmica, y resarcitoria, en relacién con el dafio cometido. Ello, en términos del articulo
1 constitucional del que se obtiene el derecho a la justa indemnizacién y 63.1 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos." (Parr. 182).

2."[Eln el articulo reclamado el legislador previé una facultad en favor del juzgador para
determinar el monto indemnizatorio cuando acontezca un dafio en el patrimonio moral.
También esta facultad implica que, mas alla de utilizar los parametros ahi previstos, como
son los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econdémica del
responsable y de la victima, asi como las demas circunstancias del caso, la determinacion
del quantum indemnizatorio debe ser racionalizada y no arbitraria, ademds de que la
prescripcion legislativa de esos parametros se debe de tomar como una herramienta o
una guia util en la que deben de premiar las circunstancias del caso." (Parr. 202).

"De esta manera, el realizar una diligencia para obtener un medio de prueba como puede
ser todas aquellas que estén destinadas a obtener la condicién socioeconémica de la
responsable se tratan de actos de molestia. Es decir, no se trata de una injerencia arbitraria
de aquellas proscritas por los instrumentos internacionales, ni por el primer parrafo del
articulo 16 constitucional, sino que es un acto de molestia para el que basta que se encuen-
tre debidamente fundado y motivado para que pueda ser considerado vélido. Es decir
que provenga de una autoridad competente, con fundamento en una facultad prevista en
una disposicién general y con la debida motivacion de la causa legal del procedimiento.

Aunado a lo anterior, puede darse el caso que sea la victima quien ofrezca medios proba-
torios con el cual acredite la condicidén econémica del responsable. Estas pruebas pueden
referirse a algun tipo de hecho notorio, a una copia certificada de un instrumento publico
cuyo original que se encuentre en un archivo publico, cuya informacion sea susceptible
de conocerse por todos o por quien demuestro interés suficiente, o una instrumental
privada que el propio infractor le hubiese proporcionado. En el caso de los dos tipos de
medios probatorios, se trata de informacién que ya se encontraba en el espectro de lo
publico, por lo que sobre ella ya no tiene una expectativa de privacidad razonable.

Por otro lado, la informacion que prevé la victima de dafio moral por haberla obtenido
del propio responsable y titular del derecho a la intimidad, de ninguna manera puede
considerarse como una violacién al derecho de este ultimo. Inclusive, en el peor de los
casos que podria considerarse como un levantamiento del secreto, en este contexto —
dentro de un procedimiento jurisdiccional— y en este tépico —determinacion de la
condicién econdmica del responsable, para establecer un quantum indemnizatorio por
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dano moral—, no se trata de una violacién a la intimidad de las personas." (Parrs.
205-207).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 4456/2021,02 de marzo
de 2022°7 (Medidas de reparacion en casos de afectacion a los derechos
reproductivos)

Hechos del caso

Con base en los mismos hechos relatados en el Amparo Directo en Revision 3799/2021,
la sociedad civil demandada y condenada al pago de la indemnizacion para reparar el
dano interpuso recurso de revision en contra de una de las sentencias de amparo. En su
recurso, la sociedad reclamé que la sefiora no habia solicitado la medida de criopreservar
sus embriones y acceder a un procedimiento de fertilizacién in vitro de manera gratuita,
si asi lo deseaba.

La demandada senalé que dictar esas medidas de reparacién sin que hubiera habido
solicitud de la demandante excede la litis planteada y evidencia una actuacion parcial del
tribunal colegiado. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) resolvié que la medida
de reparacion dictada es acorde con el derecho a la justa indemnizacién y a la libertad
reproductiva.

Problema juridico planteado

¢Segun los pardmetros constitucionales del derecho a la justa indemnizaciény a la libertad
reproductiva, fue correcta la condena impuesta por el tribunal colegiado a la sociedad
civil respecto de sus obligaciones de criopreservar los embriones de la demandante
durante cinco afos y de realizar un procedimiento de fertilizacion in vitro, ambos de

manera gratuita?
Criterio de la Suprema Corte

La condena impuesta a la sociedad civil de criopreservar los embriones de la demandante
durante cinco anos y de realizar un procedimiento de fertilizacion in vitro, ambos de
manera gratuita, es correcta de acuerdo con los derechos a una justa indemnizaciéony a
la libertad reproductiva. Esta medida aplica los criterios de perspectiva de género y de
discapacidad que buscan que las cosas se restituyan al estado en que se encontraban
antes del actuar negligente que derivé en el dailo que se repara. La medida busca también
maximizar el derecho a la libertad reproductiva de la demandante, que se sometié a un

7 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara.
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procedimiento de fertilizacion in vitro fallido, vulnerado debido a la praxis negligente de
la demandada. Para garantizar los derechos a la justa indemnizacién y a la libertad repro-
ductiva es necesario que se restituya a la demandante al estado en que se encontraba
antes de la negligencia, esto es, en la posibilidad de ser madre mediante la criopreservacion
de los embriones y el tratamiento de fertilizacion in vitro, ambos de manera gratuita.

Justificacion del criterio

Respecto a "la condena a la criopreservacién de los embriones por 5 afios y a la continua-
cién del procedimiento de fecundacion in vitro, ambos sin costo adicional—, esta Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién determina que fue correcta la sentencia
del Tribunal colegiado del conocimiento." (Parr. 91).

"[S]i fue correcto que el Tribunal colegiado condenara a [la demandada] a criopreservar
los embrionesy a proporcionarle un tratamiento de fertilizacion in vitro a [la sefiora] ambos
sin costo ulterior alguno. Se llega a tal determinacion, porque uno de los fines del derecho
a la justa indemnizacién consiste en restituir el dafio causado de tal suerte que se deje
indemnere —sin dafo a la victima— o, al menos, en la medida de lo posible. Esta finalidad
se consiguio, en el caso concreto, dejando las cosas en el estado que guardaban con ante-
rioridad a la negligencia médica o, al menos, procurandolo, de tal suerte que se restituya
a [la sefiora] la posibilidad de decidir si continua con el procedimiento de fertilizacion
in vitro mediante la implantacién de los embriones criopreservados, en aras de respetar
su derecho a la libertad reproductiva. Lo que el érgano jurisdiccional recurrido hizo
mediante la condena a [la sociedad civil demandada] impuesta mediante un ejercicio
de perspectiva de género y de discapacidad, fue buscar que las cosas se restituyeran al
estado en que se encontraban antes del actuar negligente que derivé en el dafio que hoy
se pretende reparar.

Es decir, lo que se buscé es que el dafo ocasionado por [la demandada] se retrotrajera, al
menos juridicamente, hasta un estado posterior a la extirpacion de los miomas, pero
anterior a la negligencia médica incurrida, de tal suerte que puedan ser implantados los
embriones criopreservados a [la demandante] mediante una fertilizacién in vitro, en la con-
dicion 6ptima posible en el caso de que aun continue su deseo de ser madre, en aras de
su derecho a la libertad reproductiva.

Se estima que lo anterior fue correcto, pues ademas se buscé maximizar el derecho a la
libertad reproductiva, el cual tiene relevancia en el caso, ya que como se desprende de
autos [la seforal, en ejercicio de su derecho a la libertad reproductiva, se sometié al pro-
cedimiento de fertilizacién in vitro que oferta [la sociedad civill, sin embargo, sus deseos
se vieron frustrados derivado de una praxis negligente. De ahi que, en aras del derecho a
la justa indemnizacién y a la libertad reproductiva es necesario que [la demandada] res-
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tituya ala hoy quejosa al estado en que se encontraba antes de la negligencia, entendiendo
por esto, en la posibilidad de ser madre mediante la criopreservacion de los embriones 'y
el tratamiento de fertilizacién in vitro,ambos de manera gratuita." (Parrs. 133-137). (Enfasis

en el original).

"Cabe mencionar que la convalidacién de la condena materia de la litis constitucional por
parte de esta Primera Sala ayuda a construir una doctrina de respeto al derecho a la libertad
reproductiva. Esto es, que se genere un precedente para que en caso de que las personas,
en especial las mujeres, vean frustrados sus deseos de ser madres por actos de diversos
particulares, puedan ser restituidas en el goce de ese derecho y que, en el caso de que
eso no sea posible, tengan derecho a una justa indemnizacion.

Asimismo, esta convalidacion de la condena debe tomarse como un llamado a todas las
autoridades del pais a concientizarse sobre cémo los temas reproductivos tienen un mayor
impacto en las mujeres y que, en consecuencia, debe velarse con suma importancia por
la garantia a su derecho a libertad reproductiva." (Parrs. 142-143).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 1064/2019, 26 de mayo de 2021
(Violencia obstétrica y esterilizacidon no consentida)®®

Hechos del caso

En Jalisco, una mujer acudié a una clinica del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS)
ainiciar control prenatal en el tercer mes de su embarazo y fue mensualmente a consul-
tas de seguimiento médico. En 2017, con 38 semanas de gestacion, fue a su clinica con
dolores de parto y, de ahi, la remitieron al servicio de urgencias del hospital general de
zona. La ginecdloga tratante lleg6 al dia siguiente y le administré un medicamento, que
no hizo efecto, para favorecer la dilatacién. El mismo dia, la paciente tuvo un sangrado
que el personal médico no atendié.

Posteriormente, la paciente fue revisada por una doctora del turno de la manana, quien
se percatd de que ya no tenia liquido amnidtico y la trasladé al quiréfano en la tarde.
Durante ese tiempo, la paciente manifesté su preocupacion por la situacion, misma que
fue respondida de manera cortante y desobligante por la ginecéloga tratante. Esta misma
médica le informo que se le practicaria una cesdrea y la cuestiond sobre si habia hablado
con su esposo acerca de no tener mas hijos.

8 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifla Hernandez.
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Entre malos tratos, la doctora dijo que ella misma hablaria con su esposo. Luego de eso,
la madrey el esposo de la paciente le informaron que la doctora les dijo que, por motivos
de salud, no era conveniente que ella tuviera otro embarazo. También les dijo que ella, la
paciente, habia aceptado que la esterilizaran. Con base en esta informacion, el esposo
firmo la autorizacién para que le realizaran a la paciente la Obstruccién Tubaria Bilateral
(OTB), nombre técnico de la esterilizacion. La doctora le llevé a la paciente el consentimiento
firmado por el esposo y esta Ultima, en malas condiciones de salud y sin poder verificar la
informacion, firmé también el consentimiento.

Dias después de la cesarea y de la OTB, la paciente presenté mucho dolor en la zona de la
operacion por lo que acudié a un ginecélogo particular. Este médico le hizo un ultrasonido
y le comunicé que el dolor se debia a que habian dejado liquido en la matriz y eso le
provocd una infeccién. Este médico le receté medicamentos para superar la infeccion.

Luego de eso, la paciente tuvo una consulta médica en la que le informaron que se en-
contraba bien de salud y que los malestares que presentaba eran normales debido a la
cirugia que le practicaron. Sin embargo, manifest6 que desde esa fecha tenia dolor abdo-
minal intenso que le producia calambres en las piernas y que le impedia realizar sus acti-
vidades diarias de manera normal.

Por todo lo anterior, la paciente promovié un juicio de amparo en contra del hospital
general y la doctora que practicé la OTB. Aleg6 que los demandados incurrieron en tratos
crueles, inhumanos y degradantes y que incumplieron la NOM sobre servicios de planifi-
cacion familiar al someterla a un procedimiento esterilizacién femenina no consentida.
Argumentd, también, que los actos de la institucion médica provocaron una violacion
a sus derechos a la integridad personal, a la salud, a la libertad y autonomia reproductiva, a
su proyecto de vida, a la informacién y a una vida libre de violencia. El juez de distrito
sobreseyé el juicio porque la demandante no acredito la ocurrencia de los actos reclama-
dos. Sostuvo que la demandante no desvirtué la negacion de las demandadas de los
hechos en los informes justificados. También resalté que en el expediente habia un docu-
mento de consentimiento informado, una solicitud de intervenciones quirdrgicas y diversos
registros, todos firmados por ella con relacidn a una cesarea y una OTB. El juez concluyé
que no habia indicios de coaccién a la demandante.

En contra de esta decision, lademandante interpuso un recurso de revision que fue atraido
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN). La SCIN resolvié que la esterilizacion
no habia sido consentida y que su practica constituye tortura. También enfatizd que hubo
violencia obstétrica del personal médico a la demandante durante el trabajo de parto.
En consecuencia, ordend la restitucién del derecho a la salud de la victima y le informo al
IMSS para que decidiera si debia iniciar un procedimiento de responsabilidad administra-
tiva en contra de la ginecdloga tratante. Ordend, igualmente, la elaboracion y difusion de
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una guia integral para preveniry erradicar conductas generadoras de violencia obstétrica
institucional.

Problemas juridicos planteados

1. i{Cémo deben acreditarse las causales de improcedencia del juicio de amparo cuando
involucran un andlisis de fondo?

2. ;Cuéndo se acusa al IMSS de violaciones graves a los derechos humanos, como la violen-
cia obstétrica o la coaccién a los pacientes para que firmen consentimientos informados,
esos actos reclamados son actos de autoridad y, en consecuencia, procede el juicio de
amparo en su contra?

3. ;Como debe valorarse el consentimiento informado, especificamente cuando se trata
de violencia obstétrica, ente métodos de anticoncepcion permanente?

4. ;La esterilizacion femenina no consentida puede considerarse un acto de violencia de

género?

5. ;En el caso, hubo consentimiento informado por parte de la paciente para la realizacion
de una OTB como procedimiento de esterilizaciéon?

6. ;La esterilizacion no consentida realizada por personal médico, es un acto de tortura?

7. ;Hubo en este caso otros hechos de violencia obstétrica, ademas de la esterilizacién no

consentida?
Criterios de la Suprema Corte

1. Cuando las causales de improcedencia impliquen un andlisis de fondo del asunto no
procede decretar el sobreseimiento y, por tanto, el juez debe desestimarlas. En esas hip6-
tesis se debe estudiar tanto las posibles causas de improcedencia, como los conceptos de
violacién planteados en la demanda de amparo.

2. Los actos reclamados consistentes en la falta de consentimiento informado para una
cirugia de esterilizacion y los tratos crueles, inhumanos y degradantes son manifestaciones
protegidas por el derecho a la salud. La proteccién de este derecho forma parte de las obli-
gaciones del Estado e incluye la de garantizar a todas las personas el disfrute de los servi-
cios correspondientes por medio de la atencién médica. Por lo anterior, cuando se acusa
al IMSS de algun acto grave o inconstitucional que atente contra ese derecho procede el
juicio de amparo indirecto y la institucién es considerada como autoridad para el juicio

de amparo.
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3. El consentimiento informado como requisito necesario para la aplicacién de métodos
de anticoncepcion femenina que implican la pérdida permanente de la capacidad repro-
ductiva es un medio de proteccion del derecho de las mujeres a decidir libremente si
desean someterse a ese procedimiento. Ese tipo de consentimiento en un instrumento
fundamental para garantizar a las mujeres la dignidad, la libertad y la integridad personal,
la salud sexual y reproductiva, la vida privada y familiar y el derecho a fundar una familia.
Por lo tanto, para que haya consentimiento informado es necesario (i) que sea previo, es
decir, antes de cualquier acto médico; (ii) libre, lo que implica que serd la mujer la Unica
facultada para consentiry decidir en condiciones adecuadas; y (iii) que sea un consentimiento
pleno e informado. Por lo tanto, el Estado tiene el deber reforzado de informar a las mujeres
sobre el método escogido por ellas y otros menos intrusivos. El personal sanitario debe
adoptar una actitud proactiva a la hora de facilitar esa informacion.

4. La esterilizacion femenina no consentida es un acto de violencia que vulnera el derecho
de las mujeres a no ser sometidas a torturas o a tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Este acto de violencia acontece en un modelo médico hegeménico de atencién a las
mujeres durante el embarazo, el partoy el puerperio que conlleva una asimetria de poder
que acentua el orden patriarcal y pone a las mujeres en una situacién de subordinacién
frente a los médicos y médicas. La victima estd en una situacion de desventaja y en una
relacion inequitativa de poder, especialmente, cuando se trata de mujeres embarazadas
frente al personal sanitario. Este acto viola los derechos a la salud, a la integridad personal,
a no ser sometida a tortura, ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, a la
informacion, a vivir libres de violencia y a la vida privada.

5. El consentimiento otorgado en condiciones de falta de informacion suficiente y de
coaccién no es un consentimiento informado. Las mujeres sometidas a esterilizaciones
no consentidas son victimas de tortura, de violencia de género, de violencia obstétrica y
de tratos crueles, inhumanos y degradantes. La esterilizacién no consentida realizada en
un ambiente de estrés, intimidacion, amenazas y engafio provoca un dafo fisico y psico-
l6gico que afecta de tal manera la integridad, dignidad, libertad y autonomia que constituye
un acto de tortura.

6. La esterilizacion no consentida implica un sufrimiento fisico y psicolégico grave y per-
durable. También supone un dolor emocional a nivel personal, familiar y social que cons-
tituye un acto de tortura perpetrado con el conocimiento de las autoridades involucradas
y de las personas que prestan de manera discriminatoria un servicio publico esencial.

7.Cuando el trato que se da a la paciente en el parto es deshumanizado, descortés, grosero,
humillante y discriminatorio por la condicién de mujer embarazada se configura violencia
obstétrica como forma especifica de violencia de género.
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Justificacion de los criterios

1. "[FIrente a causas de improcedencia que involucren un andlisis de fondo, no procede
decretar el sobreseimiento y, por tanto, es obligacidon desestimarlas." (Parr. 44).

"Esto es, contrario a lo sostenido por el juez de Distrito, del acervo probatorio contenido
en los autos del juicio de amparo, se tiene por acreditado el presupuesto factico que da
origen a los actos reclamados por la quejosa, tales como el ingreso hospitalario, perma-
nencia, practica de cesarea y OTB, asi como el egreso hospitalario." (Parr. 46).

"En efecto, dada la particular naturaleza de los actos reclamados, su examen no podia rea-
lizarse para efectos de su existencia, y en su caso, tampoco de procedencia pues, se reitera,
involucra la litis de fondo en el juicio de amparo. Con otras palabras, el pronunciamiento
de esta Sala sobre la existencia de los actos reclamados implicaria en automdtico una deci-
sion de fondo pues, tratandose de actos violatorios en si mismos de derechos humanos
como los que aqui se alegan, es imposible disociar su existencia de su regularidad cons-
titucional. Finalmente, esta Primera Sala anuncia que, para el andlisis de la existencia de
los actos reclamados en el fondo del asunto, se adoptard una perspectiva probatoria
reversiva. Consecuente, en términos del articulo 93, fracciones | y V, de la Ley de Amparo,
procede revocar la resolucién recurrida, levantar el sobreseimiento decretado por el juez
de Distrito y abordar el estudio de las posibles causas de improcedencia, asi como los
conceptos de violacion planteados en la demanda de amparo." (Parrs. 48-49). (Enfasis en
el original).

"[L]as consideraciones en este apartado de andlisis de causas de improcedencia, atienden
el derecho humano a la salud, especialmente lo relacionado con el acceso de las mujeres
a una vida libre de violencia —institucional— y los métodos de planificacion familiar, la
participacién de las derechohabientes —que implica una amplia gama de supuestos,
desde la asistencia a consulta, hasta proporcionar su consentimiento para la practica de
un método permanente de anticoncepcion, entre otros—, y su sana y necesaria partici-
pacion en el desarrollo de la salud, su valor social, asi como, en caso de su vulneracion, la
reparacion integral.[...] [E]l derecho a la salud previsto en el articulo 4o., parrafo tercero, de
la Constitucién es un derecho humano indispensable para el ejercicio de otros derechos,
y debe ser entendido como la posibilidad de las personas de disfrutar de una gama de
facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel de salud,
por lo que el Estado Mexicano tiene la obligacién de respetar ese derecho y dar una efecti-
vidad real, garantizando servicios médicos en condiciones de: disponibilidad y accesibilidad,
fisica y econdmica; asi como el acceso a la informacion, aceptabilidad y calidad. Es por
esto que, es criterio de este Tribunal, que el Estado debe regular y fiscalizar toda la asis-
tencia de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccién, como deber especial de
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proteccidn a la vida y a la integridad personal, independientemente de si la entidad
que presta tales servicios es de caracter publico o privado." (Parrs. 59 -61).

2."Es a partir de lo anterior, que esta Primera Sala concluye que, en el caso, nos encon-
tramos frente a actos de autoridad para efectos del amparo, ya que los vicios del consen-
timiento informado para la OTB que alega la quejosa, asi como el trato objetado durante
su permanencia hospitalaria, modifican su situacién juridica en relacién con su derecho
humano a la salud reproductiva; ademas, las autoridades sefialadas como responsables
no necesitaban acudir a los tribunales ordinarios para determinar la libertad prescriptiva
médica, sino en todo caso, obtener el consentimiento en tiempo y forma, lo que justamente
se controvierte por la quejosa como una afectacién a su esfera juridica." (Parr. 63).

"Por tanto, [...] si el derecho humano a la proteccién de la salud representa para el Estado
la obligacién de garantizar a todas las personas el disfrute de los servicios correspondientes
por medio de la atencién médica, cuando se le atribuye al Instituto Mexicano del Seguro
Social alguin acto grave o inconstitucional en si mismo, que atente contra ese derecho,
procede el juicio de amparo indirecto, sin mediar jurisdiccién ordinaria, a pesar de que
pueda considerarse como un acto relativo a su caracter de ente asegurador y, por ello,
surgido en un plano de coordinacion con el particular, por ser necesaria la salvaguarda
efectiva de ese derecho humano." (Parr. 65).

3."El derecho de acceso a la informacién en el dmbito de la salud protege [...] el derecho
delasy los pacientes a recibir previa y oficiosamente informacién relevante y comprensible
para estar en condiciones de tomar decisiones libres y fundamentales respecto de aspectos
intimos de su salud, cuerpo y personalidad. Ante este derecho se actualiza la correlativa
obligacién del personal de salud de recabar el consentimiento informado, bajo los cuatro
elementos necesarios para poder hablar de un consentimiento informado conforme al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, estos elementos son: su caracter previo,
libre, pleno e informado, ante cualquier intervencidon en materia de salud. El consentimiento
informado, ante la realizacion de cualquier practica médica, es una obligacion a cargo
de los Estados indispensable para garantizar los derechos humanos de los pacientes;
el consentimiento informado se fundamenta en la autonomia y la autodeterminacion del
individuo y, consecuentemente, garantiza su dignidad y libertad." (Parrs. 102-103).

"[Clomo minimo y dependiendo del caso concreto, el otorgamiento de informacion para
cumplir con el deber de informar consiste en el estado de salud del paciente, el diagnéstico
de su padecimiento, el tratamiento o intervenciones necesarias para tratar el mismoy sus
alternativas, asi como los riesgos inherentes y los efectos que pueden tener dichos tra-
tamientos o intervenciones. Se ha precisado que este deber de informar, no se agota en
una etapa en especifico, pues atendiendo a las circunstancias de cada caso, la informacion
debera de ser continuada, verdadera, comprensible y explicita." (Parr. 109).
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"[S]i el consentimiento informado no cumple con los requisitos basicos para que sea con-
siderado valido, por la existencia de vicios en el mismo, no se tendrd como tal, porque
con ello se trastoca el derecho a la salud contemplado en el articulo 4o. constitucional,
pues un consentimiento informado deficiente es, per se, una mala praxis médica. Yendo
mas alld, no existe duda en que de igual forma, se deben cumplir los requisitos marcados
por el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos desarrollados a lo
largo de la presente resolucion, para poder hablar de un verdadero consentimiento infor-
mado." (Parr. 112).

El consentimiento informado como derecho humano y salvaguarda de la violencia obs-
tétrica, frente a métodos de anticoncepcién permanente, "reviste caracteristicas particu-
lares, pues se vincula con la esfera de autonomia y vida privada de las mujeres que tienen
derecho a elegir libremente los planes de vida que consideren mas apropiados. En par-
ticular, en términos del articulo 40. constitucional, a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos." (Parr. 114).

En este sentido, "[e]l consentimiento informado para la practica de métodos de anticon-
cepcion femenina que implican la pérdida permanente de su capacidad reproductiva,
protege no sélo el derecho de las mujeres como pacientes a decidir libremente si desean
someterse a un acto médico o no, sino también, resulta en un instrumento fundamental
para garantizar su dignidad, su libertad, e integridad personal, su salud sexual y reproduc-
tiva, su vida privada y familiar, y su derecho a fundar una familia." (Parr. 116).

"Progresivamente se ha ido construyendo un consenso entre los diversos tribunales
internacionales, ante la diversidad de casos de esterilizacion femenina no consentida,
determinando que por su gravedad e implicaciones, el consentimiento informado debe
cumplir con los estandares del consentimiento para actos médicos en general, pero
ademas, se le debe revestir con ciertas caracteristicas especificas." (Parr. 119). (Enfasis

en el original).

"El primer elemento del consentimiento informado, es su caracter previo. El corpus iuris
de derechos humanos ha sido claro al sefialar en multiples precedentes que una esterili-
zacion permanente como la OTB no puede ser caracterizada como un procedimiento de
urgencia, o de emergencia de dafo inminente, para efecto de actualizar la excepcién
de que el personal médico actuie sin consentimiento informado. El caracter previo, implica,
que siempre debe ser otorgado antes de cualquier acto médico. Esto ha sido recogido, o
se entiende implicito, en todos los instrumentos internacionales que regulan la materia."
(Parr. 121). (Enfasis en el original).

"El segundo elemento es el caracter libre del consentimiento informado. A la luz de la
autonomiay lalibertad de la mujer para tomar decisiones en relaciéon con tener o no tener
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hijos, s6lo sera la mujer la persona facultada para brindar consentimiento en casos

de esterilizaciones permanentes y no terceras personas; no se debera solicitar el con-
sentimiento de la pareja, ni de ninguna otra persona para realizar el procedimiento.

Ademas, sélo podra considerarse que el consentimiento es libre, si la mujer lo otorga en
condiciones adecuadas para tomar una decision plenamente informada, lo que excluye

cualquier situacion de estrés o vulnerabilidad como durante el parto o inmediatamente

después del parto o cesarea o cualquier situacion en la que existan factores fisicos o emo-
cionales que puedan limitar la capacidad de la mujer de tomar una decisién informada 'y
meditada." (Parrs. 124-125). (Enfasis en el original).

"En este contexto se identifican ciertos estereotipos que se aplican frecuentemente a las
mujeres en el sector salud y que pueden tener efectos graves sobre su autonomiay poder
decisorio". (Parr. 128).

Por lo que es necesario considerar que "los estereotipos afectan el derecho de las mujeres
a ser protegidas contra la violencia obstétrica, y que las autoridades encargadas de analizar
laresponsabilidad por tales actos deben ejercer especial cautela para no reproducir nocio-
nes estereotipadas y por lo tanto, discriminatorias." (Parr. 131).

"Finalmente, en relaciéon con el caracter pleno e informado del consentimiento, se ha
reconocido un deber reforzado de brindar informacién a las mujeres que incluye espe-
cificamente la informacion en el sentido de que la esterilizacion constituye un método
permanente y que existen métodos alternativos menos intrusivos, incluso métodos de
anticoncepcion masculina. Ademas, se ha considerado el deber de informar que, al ser la
esterilizacién una intervencion quirdrgica, puede generar riesgos o potenciales efectos
secundarios.

Particular atencién debe ponerse en los formularios de consentimiento que se hace

firmar a las mujeres, ya que en ocasiones, son en realidad una renuncia al consentimiento
informado y una cesién del control al equipo médico. El consentimiento informado es

un proceso de comunicacion e interaccion continua entre el paciente y personal sani-

tario, y una firma por si sola NO es una indicacién de consentimiento informado. El per-
sonal sanitario debe adoptar una actitud proactiva a la hora de facilitar la informacion.

Para que el consentimiento sea valido, debe ser voluntario, y la persona debe contar
con toda la informacién. El consentimiento es necesario independientemente del pro-
cedimiento y la persona puede retirar su consentimiento en cualquier momento segun el
principio de una atencién centrada él o la paciente." (Parrs. 132-133). (Enfasis en el original).

Estas obligaciones se encuentran detalladas en diversas normas oficiales mexicanas, como
la Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012, que "exige que, para casos de esteriliza-
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cién femenina por el método OTB, el consentimiento informado debera ser por escrito
[...] La diversa Norma Oficial Mexicana NOM 005-SSA2-1993, de los servicios de planifi-
cacion familiar, regula de manera detallada el consentimiento informado para la practica
de métodos anticonceptivos permanentes, en particular, la consejeria que se debe dar a
los usuarios que solicitan estos procedimientos." (Parrs. 137-138). (Enfasis en el original).

4, "La esterilizacién femenina no consentida es un acto de violencia que contraviene el
derecho de las mujeres a no ser sometidas a torturas o a tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes. Esto no constituye una "valoracién subjetiva" de la victima, sino que es una norma
imperativa de derecho internacional general que han ido conformando los distintos
mecanismos de proteccién de derechos humanos, al grado de formar parte delius cogens."
(Parr. 148). (Enfasis en el original).

"El modelo médico hegemonico de atencién a las mujeres durante el embarazo, el parto
y el puerperio conlleva una asimetria de poder donde se acentua el orden patriarcal
colocando a las mujeres en una situacién de subordinacion frente a los médicos. [...] [De
esta forma,] la asimetria "médico—paciente", que frecuentemente puede leerse como
"orden patriarcal—mujerembarazada", se polariza ain mas bajo una perspectiva de género.
Se desplaza a las mujeres del rol protagdnico en su propio embarazo, parto y puerperio, a
un lugar de "objeto de intervencion"y, a su vez, se les concibe como un "objeto de derecho".
Se substrae su capacidad de decision, cediéndola a la autoridad de los médicos, concebidos
bajo el sistema patriarcal, justificando esta asimetria de poder, en el saber profesional del
médico frente a la voluntad y libertad de la paciente.

La violencia de género puede ser ejercida por un vardn, o por una mujer, lo relevante es
que la victima se encuentra en una situacion de desventaja en las relaciones de poder
como sucede con las mujeres embarazadas frente al personal sanitario. Esta situacion cons-
tituye desigualdad, tanto simbdlica como real y dificulta el ejercicio de los derechos de
las mujeres." (Parrs. 150-152). (Enfasis en el original).

"La violencia obstétrica puede adoptar diversas formas. [...] Ademas, es fundamental

sefalar que éstas se presentan, frecuentemente, de forma interrelacionada." (Parr. 165).

"Por un lado, lafisica, que se configura cuando se realizan practicas invasivas y suministro
de medicacién no justificadas por el estado de salud, o cuando no se respetan los tiempos
ni las posibilidades del parto biolégicoy, por el otro, la dimensién psicolégica, que incluye
el trato deshumanizado, grosero, la discriminacién, la humillacién cuando se pide aseso-
ramiento, o se requiere atencion en el transcurso de una practica obstétrica. Comprende
también la omisidn de informacién sobre la evolucién de su parto. Generalmente estas
précticas también son catalogadas como maltrato." (Parr. 167). (Enfasis en el original).
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"Cuando una mujer es victima de violencia obstétrica, uno o varios derechos humanos se
vulneran. Esta Primera Sala pone de relieve los siguientes: el derecho a la salud, el derecho a
laintegridad personal, a no ser sometida a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes, el derecho a la informacién, el derecho de las mujeres a vivir libres de
violencia, el derecho a la vida privada." (Parr. 168).

5.De acuerdo con los pardmetros descritos, "como aduce la quejosa recurrente, no existio
un consentimiento previo, libre, pleno e informado necesario para la realizacién de la
OTB." (Parr. 212). (Enfasis en el original).

"En el caso, el consentimiento otorgado por la quejosa no cumplié con el requisito de ser

previo" (Parr. 219) (Enfasis en el original).

"El breve tiempo transcurrido entre la decisién de practicarle una cesérea, y al mismo
tiempo una OTB, y el momento en que esto ocurrié, evidencian la imposibilidad de que
la quejosa recurrente hubiera, no sélo recibido cualquier tipo de consejeria, sino tenido la
mas minima oportunidad de reflexionar previamente sobre un método de planificacion
familiar" (Parr. 221). (Enfasis en el original)

Aunado a lo anterior, "la OTB no puede ser caracterizada como un procedimiento de ur-
gencia que exceptue el requisito de recabar el consentimiento informado de manera
previa; este procedimiento no salva vidas, su propésito es prevenir embarazos futuros, de
modo que esta excepcién al consentimiento informado no es aplicable en procedimientos
de esta naturaleza. También resulta patente para esta Sala que el consentimiento no se

otorgd de manera libre, voluntaria y auténoma; por el contrario, estuvo sujeto a presiones,

intimidacion, amenazas, condicionamiento para recibir el tratamiento médico necesario,

ademas de desinformacion y engaio." (Parrs. 225-226). (Enfasis en el original).

"A juicio de esta Sala el consentimiento [...] no fue libre al haber sido otorgado, primero,
en condiciones de estrés y vulnerabilidad, no sélo por el trabajo de parto en si mismo, sino
por las particulares condiciones en que éste se desarrollo, especificamente, por la noticia

que recibid la quejosa recurrente en relacion con la ausencia de liquido amniético.

La forma en que [la sefora] otorgd su aceptacién fue en frontal contravencién al punto
4.4.4 de la NOM 005-SSA2-1993 que prevé especificamente que la consejeria para la
adopcion de métodos de anticoncepcidon permanente no se realizara en situaciones de
crisis, ni en momentos en que la capacidad de juicio o raciocinio de la mujer se encuentre
comprometida, vulnerando asi su derecho a la informacién de conformidad con el articulo
6 constitucional y el diverso 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos."
(Parrs. 229-230).
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Ademas, "la solicitud del consentimiento [...] no puede considerarse libre, pues estuvo
definida por estereotipos de género, especificamente, por la concepcidén de que el esposo
tiene poder de decision sobre el cuerpo y los procesos reproductivos de su pareja.
En efecto, el consentimiento debio ser personal, brindado exclusivamente por [la sefiora]
pues sélo a ella correspondia tomar una decision de esta indole en relaciéon con su cuerpo,
con su salud sexual y reproductiva. La solicitud de ‘autorizacién o consentimiento’ de sus
familiares fue discriminatoria y resulté contraria a la libertad y autonomia reproductiva”
(Parr. 235).

"A partir de lo anterior, y conforme a los pardmetros del derecho nacional e internacional
vigentes al momento de los hechos, como se desarrolla a continuacion, [la sefiora] fue vic-
tima de una esterilizacion femenina no consentida como una forma de tortura, victima
de violencia de género, victima de violencia obstétrica y victima de tratos crueles, inhu-
manos y degradantes.” (Parr. 252). (Enfasis en el original).

"La esterilizacién no consentida implicé una afectacion profunda a su dignidad, libertad
y autonomia, implicé la afectacién de atributos inviolables del ser humano, particular-
mente de la mujer, que nunca pueden ser legitimamente menoscabados por el poder
publico. Se trastocd la libertad y autonomia reproductiva de S.E. —autodeterminacién
reproductiva— pues, ante una intervencién arbitraria del personal médico que la atendié,
no puede materializar su proyecto de vida familiar, esto en contravencion a los articulos
1y 4 constitucionales, asi como los diversos 5.1, 7, 11 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 16 de la Convencion para la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer." (Parrs. 257-258).

Ademas, "[I]a decisién de practicar [a la sefiora] una OTB respondié a una l6gica paternalista
que se basé en el estereotipo de que ella no era capaz de tomar decisiones confiables en
embarazos futuros, por lo que el personal de salud asumié el poder de decision sobre su
cuerpo. Particularmente, determiné que no fuera madre otra vez y, que fuera ella, y no
su pareja, quien asumiera la responsabilidad de la anticoncepcion en la pareja.” (Parr. 267).

6. Asimismo, "[L] la esterilizaciéon no consentida practicada [...] constituy6 tortura.
La pérdida de la capacidad reproductiva de [la victima] —estando ella en una edad repro-
ductiva— a través de una OTB practicada sin su consentimiento, en un hospital publico,
en un ambiente de estrés, intimidacion, amenazas y engafo, provocé un dafo fisico y
psicolégico que afecté de tal manera su integridad, dignidad, libertad y autonomia que
implico el sometimiento a un acto de tortura." (Parr. 273). (Enfasis en el original).

"Para determinar si la esterilizacién no consentida en el presente asunto, como acto de vio-
lencia de género, constituye un acto de tortura debe acreditarse primeramente un sufrimiento
fisico o mental grave —no sélo a partir de una valoracién subjetiva de la victima— sino
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a través de la valoracion de factores enddgenos y exdgenos de la persona (duracion de
los tratos, edad, sexo, salud, contexto, vulnerabilidad, entre otros) que deberan ser anali-
zados en cada situacion.

[La sefora] fue victima de tortura porque, primero, se le impuso un método de anticon-
cepcidn permanente sin que existiera justificacion médica para ello, alterdndose sus
organos reproductivos de manera tal que, a sus 31 afos, le es fisicamente imposible repro-
ducirse; segundo, se le indujo a firmar una "autorizacién" para realizar este procedimiento
a partir de intimidacion, amenazas y engaios, especificamente, a partir de estereotipos
de género; tercero, se le discrimind con base en su condicién de mujer embarazaday, a
partir de ello, autoridades y el personal médico tomaron decisiones en relaciéon con su
cuerpo; cuarto, se provocé una alteracién mayuscula en su proyecto de vida, de vida fami-
liar, porque ella queria tener mas hijos; y quinto, la esterilizacién que le practicaron le pro-
voco sentimientos de profunda tristeza y temor.

Por otra parte, la intencionalidad queda acreditada, ya que la esterilizacién no consen-
tida no provino de una conducta negligente por parte del personal involucrado, sino que
la misma se realiz6 con conocimiento de causa. Como se menciond, se decidio esterilizarla
sin su autorizacién a partir de una disminucién de su capacidad de decisién, por conside-
rarse que alguien mas —personal médico— podia tomar una mejor decisién en relacion
con su propio cuerpo. Las autoridades sefaladas como responsables omitieron hacer
mencion de la normativa que regula el procedimiento de consejeria necesario para prac-
ticarle una OTB; se le amenazé diciéndole que, si no firmaba la aceptacion para practicarle
una OTB, no recibiria atencion médica; se le engaid y a sus familiares diciéndoles, a unos
y a otros, que estaban de acuerdo en que le practicaran la OTB.

El propésito o finalidad se acredita porque la esterilizacién no consentida obedecié a
razones discriminatorias. Las autoridades responsables impusieron la practica de la OTB
a partir del estereotipo de que corresponde a la mujer la funcién reproductiva, siendo ella
incapaz de tomar decisiones responsables en relacién con ésta. La esterilizacién no con-
sentida a la que se sometié a S.E. causé un grave dafio fisico y psicolégico que transformé
su cuerpo anulando su funcion reproductiva fisica constituyendo un acto de violencia 'y
discriminacion.

Finalmente, la participacion estatal es clara, ya que la esterilizacion no consentida se
realizé en un hospital publico, con el consentimiento de funcionarios publicos y de per-
sonas que actuaron en el ejercicio de la prestacién de un servicio publico esencial (salud).
De lo anterior, [se concluye que] la esterilizacién no consentida practicada a S.E. como un
acto de violencia de género y violencia obstétrica, implicé un grave sufrimiento fisico y psi-
colégico perdurable, asi como un dolor emocional considerable a nivel personal, familiar
y social que representé un acto de tortura perpetrado con el conocimiento de las auto-
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ridades involucradas y de personas que ejercen la prestacion de un servicio publico esencial
(salud) con una finalidad discriminatoria." (Parrs. 286-291). (Enfasis en el original).

7. (La demandante) "fue victima de violencia obstétrica, como una forma de violencia de
género, no solo por la esterilizacidén no consentida que se le practicé, sino también por el
maltrato recibido en su parto por las autoridades sefialadas como responsables, y sin
bien los actos en andlisis fueron negados por las autoridades sefialadas como responsables,
lo cierto es que, precisamente a la luz de la reversion de la carga probatoria, al no haberse
justificado la negativa, esta Sala presumira la certeza de dichos actos. [La sefora] fue
humillada, reganada, intimidada y agredida verbalmente por el personal que la atendié
en su trabajo de parto, se le sefialé como irresponsable por no haber decidido sobre un
método anticonceptivo. Se menosprecid su preocupacion por su estado de salud —presion
alta—y el de su hijo —liquido amni6tico— el personal médico que la atendio, lejos de infor-
marla con claridad sobre el desarrollo de su trabajo de parto, se mostré indiferente ante
su estado emocional.

Ademas, se le engain6 al decirsele que su familia estaba de acuerdo en la practica de la OTB
y, con base en esto, solicitaron que firmara la autorizacion; se le mantuvo aislada de su
familia y de cualquier persona de confianza. S.E. no recibié un trato personal, individuali-
zado y respetuoso de sus convicciones, la indujeron a firmar un documento pre-impreso
—machote— como autorizacién para practicarle un método de anticoncepcion perma-
nente, cuando ella ni siquiera habia manifestado su intencién de no tener mas hijos.

[La victima] no fue tratada como una persona sanay consciente, capaz de tomar decisiones
responsables en relacién con su propio cuerpo, con su capacidad reproductiva; su capa-
cidad de accidn se redujo a la posibilidad de obedecer ante amenazas a su acceso a los
servicios de salud que requeria para salvaguardar su vida y la de su hijo. Como se refirio,
[...] norecibié informacion sobre su estado de salud, ni sobre las posibilidades, riesgos y
consecuencias de los métodos de anticoncepcion.

Analizado los hechos en su conjunto, [...] bajo la presuncién de certeza de los actos, el
trato que recibid [la sefiora] en su parto fue deshumanizado, descortés, grosero, humillante,
ademas de discriminatorio por su condicidon de mujer embarazada, lo que actualiza vio-
lencia obstétrica como una forma especifica de violencia de género." (Parrs. 304-308).
(Enfasis en el original).

"Finalmente, si bien todos estos actos no tendrian de manera aislada la entidad suficiente
para configurar actos de tortura, la mayoria de ellos pueden catalogarse como "tratos
degradantes" debido al nivel de su gravedad: las mismas generaron miedo, ansiedad
y sentimientos de inferioridad y tuvieron la finalidad de humillar, degradar y romper la
resistencia moral de [la victima]." (Parr. 313). (Enfasis en el original).
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3. Educacion sexual
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SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 203/2016, 09 de noviembre de
2016 (Educacion sexual y acceso a métodos anticonceptivos)*®

Razones similares en el AR 800/2017
Hechos del caso

En representacion de su hijo, una madre promovié un juicio de amparo indirecto en contra
de la Ley General de los Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes. En su demanda, entre
otras cosas, argumento que: i) la referencia a la "preferencia sexual" de los menores puede
vincularse con ciertos actos que no corresponden a la edad de un nifio y eso vulnera el
interés superior del menory el derecho de los padres de educar a sus hijos conforme a los
valores que estimen adecuados para su normal y sano desarrollo; ii) la inclusién de medidas
afirmativas para promover el empoderamiento de las nifias y adolescentes implicitamente
discrimina a los nifios y adolescentes varones debido a su género; iii) la disposicién que
garantiza a los menores el acceso a la salud sexual y reproductiva vulnera el ejercicio de la
patria potestad de los padres y genera un ambiente nocivo en detrimento de las nifas,
los niflos y adolescentes. Ademas, promueve la promiscuidad entre los menores de edad,
justifica que se lleven a cabo relaciones no apropiadas para la niflez y atenta contra sus
convicciones morales, éticas y religiosas y iv) los preceptos vulneran el derecho a ejercer
la patria potestad sobre los menores de edad al imponer la obligacién de respetar "lo dis-
puesto en la presente Ley y demas disposiciones aplicables." Esto implica que es la ley que
debe imperar en el ejercicio de la paternidad.

52 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan.

Este asunto también se relata
en los Cuadernos de
Jurisprudencia sobre Derechos
de la diversidad sexual, sobre
el Derecho a la educacién, de
responsabilidad parental

(en prensa) y de derechos

de NNA (en prensa).
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Articulo 10 de la Ley General de
los Derechos de Ninas, Nifios y
Adolescentes. En la aplicacion
de la presente Ley se tomaran
en cuenta las condiciones
particulares de ninas, nifos y
adolescentes en los diferentes
grupos de poblacién, a fin de
proteger el ejercicio igualitario
de todos sus derechos.

Las autoridades federales,

de las entidades federativas,
municipales y de

las demarcaciones territoriales
del Distrito Federal, en el
ambito de sus respectivas
competencias, adoptaran
medidas de proteccion especial
de derechos de nifas, nifos y
adolescentes que se encuentren
en situacion de vulnerabilidad
por circunstancias

especificas de caracter
socioecondmico, alimentario,
psicoldgico, fisico, discapacidad,
identidad cultural, origen étnico
o nacional, situacién migratoria
o apatridia, o bien, relacionadas
con aspectos de género,
creencias religiosas o practicas
culturales, u otros que
restrinjan o limiten el ejercicio
de sus derechos.

Articulo 39 de la Ley General

de los Derechos de Nifas, Nifios
y Adolescentes. Nifias, nifos y
adolescentes tienen derecho
ano ser sujetos de discriminacion
alguna ni de limitacién o
restriccion de sus derechos, en
razén de su origen étnico,
nacional o social, idioma

o lengua, edad, género,
preferencia sexual, estado civil,
religion, opinién, condicion
econdmica, circunstancias de
nacimiento, discapacidad o
estado de salud o cualquier otra
condicion atribuible a ellos
mismos o a su madre, padre,
tutor o persona que los tenga
bajo guarda y custodia, o

a otros miembros de su familia.
Asimismo, las autoridades estan
obligadas a llevar a cabo
medidas especiales para
prevenir, atender y erradicar

la Discriminacién Multiple

de la que son objeto nifas,
nifos y adolescentes en
situacion de exclusion social,

en situacién de calle,
afrodescendientes, peores
formas de trabajo infantil

o cualquiera otra condicion

de marginalidad.

El asunto fue sobreseido en primera instancia. Inconforme, la demandante interpuso
recurso de revision. El tribunal colegiado se declaré incompetente y remitié el asunto a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) para su estudio y decision.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Los articulos 10, 39, 57, fraccién VI, y 116, fraccion IV de la Ley General de los Derechos
de Nifnas, Niflos y Adolescentes, vulneran el interés superior de la infancia y el derecho de
los padres a educar a sus hijos e hijas cuando se refieren a la "preferencia sexual" de las y los
menores de edad?

2. ;El articulo 50, fracciones VIl y XI, de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, vulnera el derecho de los padres a educar a sus hijos e hijas de acuerdo
con sus propios valores porque garantiza a los menores de edad el acceso a métodos
anticonceptivos?

Criterios de la Suprema Corte

1.Losarticulos 10, 39, 57, fraccion VII,*°y 116, fraccién IV, de la Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifos y Adolescentes no vulneran el interés superior de la infancia y el derecho de
los padres a educar a sus hijos e hijas cuando se refieren a la "preferencia sexual" de las
y los menores de edad. Su enunciacién responde al derecho a la igualdad y no discrimi-
nacién, establecido en el articulo 1o. constitucional, norma que incluye una cladusula de
prohibicién de discriminacién con base en categorias sospechosas, entre ellas, la prefe-

rencia sexual.

2. El articulo 50, fracciones VIl y XI, de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes no vulnera el derecho de los padres de educar a sus hijos e hijas con base
en sus propios valores porque garantizan acceso a métodos anticonceptivos a menores
de edad. Mediante la garantia de acceso a métodos anticonceptivos, asi como la asesoria

€ Articulo 57 de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes. Nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a una educacién de calidad que contribuya al conocimiento de sus propios derechos y, basada
en un enfoque de derechos humanos y de igualdad sustantiva, que garantice el respeto a su dignidad
humana; el desarrollo arménico de sus potencialidades y personalidad, y fortalezca el respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales, en los términos del articulo 3o. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la Ley General de Educacién y demas disposiciones aplicables. [...]

Las autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y de las demarcaciones territoriales del
Distrito Federal, en el &mbito de sus respectivas competencias garantizaran la consecucién de una educacion
de calidad y la igualdad sustantiva en el acceso y permanencia en la misma, para lo cual deberan:[...]

VII. Establecer acciones afirmativas para garantizar el derecho a la educacion de nifas, ninos y adolescentes de
grupos y regiones con mayor rezago educativo, dispersos o que enfrentan situaciones de vulnerabilidad por
circunstancias especificas de caracter socioeconémico, fisico, mental, de identidad cultural, origen étnico o
nacional, situacion migratoria o bien, relacionadas con aspectos de género, preferencia sexual, creencias religiosas
o préacticas culturales; [...].
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y orientacion sobre salud sexual y reproductiva, el Estado protege el derecho humano a
disfrutar el nivel mas alto posible de salud de nifas, nifos y adolescentes (NNA). El acceso
a servicios de salud no impide que los padres y cuidadores impartan a las nifas, nifos y
adolescentes la informacién y educacion sexual que estimen adecuadas, conforme los
valores y principios de la familia, la edad y madurez del menor de edad y el interés superior
de la nifiez.

Justificacion de los criterios

1. Las normas impugnadas "se limitan a proteger el ejercicio igualitario de los derechos

de las nifas, nifios y adolescentes, estableciendo para tales efectos, dos mandatos juridicos:

(I) Una clausula de prohibicion de discriminacion contra los menores, por razones que
atenten contra su dignidad intrinseca —como lo es el origen étnico, nacional o social,
idioma o lengua, edad, género, preferencia sexual y creencias religiosas—; y (Il) Obligaciones
a las autoridades federales y locales, en la esfera de sus competencias respectivas, de
adoptar medidas de proteccion especial para hacer efectivos los derechos de aquellos
menores de edad que se encuentren en una situacién de vulnerabilidad —dentro de
las que se menciona, la‘preferencia sexual” (Pag. 18, parr. 2). (Enfasis en el original).

"En esa ldgica, es evidente que las normas reclamadas no se encuentran enderezadas a esta-
blecer, desarrollar o regular cuestiones atinentes a la sexualidad de los menores de edad,

ni mucho menos atentan contra la creacién de un entorno seguro y propicio de los nifos, ni
impiden el derecho de los padres de educar a sus hijos conforme alos valores que estimen
propicios para su sano desarrollo, sino que, se insiste, simplemente se circunscriben a

reconocer y proteger el derecho humano de igualdad ante la ley en los términos que

establece la Constitucion Federal, esto es, con base en las categorias especificas de per-
sonas contra las gue se prohibe discriminar, conforme lo establece tal norma fundamental."

(Pag. 19, parr. 2). (Enfasis en el original).

2."[E]l numeral reclamado tiene como objeto salvaguardar el derecho humano a disfrutar

el nivel mas alto posible de salud y para tal efecto establece, entre otras cuestiones, que las

autoridades federales y locales deberan de coordinarse a efecto de: (I) garantizar el acceso
a métodos anticonceptivos; y (Il) proporcionar asesoria y orientacion sobre salud sexual y
reproductiva." (Pag. 34, parr. 3). (Enfasis en el original).

No obstante, "la norma combatida de manera alguna debe interpretarse en el sentido de

que se desplace a la funcion educadora de la familia." (Pag. 44, parr. 4). (Enfasis en el original).
"En ese contexto, los derechos de los nifilos no deben ser entendidos como una fuente de
impedimento para que los padres u otros cuidadores de los nifios, puedan educar y orientar
alos menores de edad dentro de un marco ético, moral o espiritual que permita el pleno

Articulo 116 de la Ley General
de los Derechos de Ninas, Nifios
y Adolescentes. Corresponden
a las autoridades federales y
locales de manera concurrente,
las atribuciones siguientes: [...]
IV. Adoptar medidas de
proteccion especial de derechos
de nifas, nifos y adolescentes
que se encuentren en situacion
de vulnerabilidad por
circunstancias especificas de
caracter socioeconéomico,
psicolégico, fisico, discapacidad,
identidad cultural, origen
étnico o nacional, situacion
migratoria o bien, relacionadas
con aspectos de género,
preferencia sexual, creencias
religiosas o practicas culturales,
u otros que restrinjan o

limiten sus derechos.

Articulo 50 de la Ley General
de los Derechos de Ninas, Nifios
y Adolescentes. Nifias, niflos y
adolescentes tienen derecho
adisfrutar del mas alto nivel
posible de salud, asi como a
recibir la prestacion de servicios
de atencién médica gratuita

y de calidad de conformidad
con la legislacién aplicable, con
el fin de prevenir, proteger

y restaurar su salud. Las
autoridades federales, de las
entidades federativas,
municipales y de las
demarcaciones territoriales del
Distrito Federal, en el &mbito de
sus respectivas competencias,
en relacion con los derechos
de nifas, nifos y adolescentes,
se coordinaran afin de: [...]

VII. Asegurar la prestacion de
servicios de atencién médica
respetuosa, efectiva e integral
durante el embarazo, parto y
puerperio, asi como para sus
hijas e hijos, y promover la
lactancia materna exclusiva
dentro de los primeros seis
meses y complementaria hasta
los dos afios, asi como
garantizar el acceso a métodos
anticonceptivos. [...]

XI. Proporcionar asesoria y
orientacion sobre salud

sexual y reproductiva.
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y armonioso desarrollo de su personalidad y que los oriente para prevenir que se susciten
actos que resulten nocivos para su integridad." (P4g. 46, parr. 1). (Enfasis en el original).

"En especial, la salud y el desarrollo de los menores estan fuertemente condicionados
por el entorno en que viven. La creacién de un entorno seguro y propicio supone abordar
las actitudes y actividades tanto del entorno inmediato de los menores —la familia, los

otros menores, las escuelas y los servicios—, como del entorno mas amplio —formado
por, entre otros elementos, la comunidad, los dirigentes religiosos, los medios de comuni-
caciényy las politicas y leyes nacionales y locales—.

En ese sentido, la familia, como entorno inmediato de los menores, resulta indispensable
para que sean salvaguardados sus derechos; es la esfera en donde los menores deben
sentirse mas protegidos, donde puedan establecer una relacion de confianza y seguridad
y puedan discutirse abiertamente las cuestiones relativas, por ejemplo, a la sexualidad, el
comportamiento sexual y los estilos de vida peligrosos, y puedan encontrarse soluciones
aceptables." (Pag. 47, parr. 1-2). (Enfasis en el original).

De manera que, "el Estado no es susceptible de sustituir la funcién protectora y orienta-
tiva de los padres de familia respecto a la salud y desarrollo de los menores, sino que tanto
padres como autoridades, tienen funciones distintas y complementarias que resultan nece-
sarias para la proteccién holistica de los nifios y adolescentes." (Pag. 47, parr. 4). (Enfasis en
el original).

Sin embargo, laley impugnada "[...] no niega los derechos parentales que tienen los padres
y otros cuidadores de educary formar alos menores de edad, por el contrario, los reconocen

expresamente e inclusive imponen la obligacién a las autoridades federales y locales de

dotarles de las herramientas para llevar a cabo su funcién." (Pag. 48, parr. 1). (Enfasis en el
original).

"Cuestion que [...] no se ve imposibilitada por el mero hecho de que la norma reclamada
brinde los referidos servicios de salud, pues por una parte, ello atiende a la necesidad de
tutelar de manera integra el derecho humano del nivel mas alto posible de salud fisica y

mental de los menores, y por otra, porque el acceso a esos servicios no impide que los
padres u otros cuidadores impartan a los nifios y adolescentes la informacién y educacién

sexual que estimen conducentes, tomando en consideracién los valores y principios que

detente la familia, asi como la edad del menor y su madurez —entendida en un sentido
amplio—, atendiéndose en todo momento al interés superior del nifio.

Por ende, la proteccién juridica de los nifios y adolescentes no sélo implica que el Estado
preste los referidos servicios de salud, sino que también los padres, atendiendo a la vulne-
rabilidad que conlleva el estado de la nifiez y adolescencia, instruyan y orienten a los
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menores de edad para evitar practicas nocivas que puedan poner en peligro su inte-
gridad —mental psicolégica, moral y espiritual—, y les proporcionen informaciéon que se
dirija a salvaguardar su desarrollo sano y pleno.

Habida cuenta que la funcién parental debe atender, desde luego, al interés superior del
menory los derechos humanos que les reconoce el pardmetro de la regularidad constitu-
cional, a fin de garantizar el desarrollo holistico del nifio." (P4g. 50, parrs. 3-5). (Enfasis en

el original).
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diferencia de las resoluciones iniciales que evitaban el estudio de fondo de

los asuntos, los casos mas recientes resueltos por la Suprema Corte de Justicia

dela Nacién dan cuenta de un cambio importante en la manera de adjudicar
estos asuntos. Ejemplo de esto son los casos sobre negacién de acceso al aborto
cuando hubo violacién. En estos, aunque no era posible la restitucién al estado anterior
ala comision del delito, la Corte determiné que el amparo puede tener efectos distintos
sin que se altere su finalidad restitutoria. Ademas, la Corte sefalé que es necesario
considerar las reglas de procedencia de la accién desde la perspectiva de género con
el fin de no obstaculizar el acceso a la justicia de las mujeres y se pronuncié respecto
de otras medidas para garantizar los derechos de las afectadas.

Una interpretacién mas completa de la Corte sobre el derecho a la igualdad integral se
dio en los asuntos sobre técnicas de reproduccion asistida. En estos, se tutelaron derechos
como la proteccion familiar y el acceso a la justicia, mas alla de los formalismos que
hubieran podido obstaculizar el estudio de los casos.

La decisién de la Suprema Corte sobre educacion sexual da cuenta de la centralidad de
este tema en materia de derechos fundamentales. En el Amparo en Revision 203/2016,
precisé que garantizar el acceso a métodos anticonceptivos, asi como proporcionar asesoria
y orientacién sobre salud sexual y reproductiva forman parte de la obligacién del Estado
de salvaguardar el derecho humano de nifos, nifas y adolsecentes (NNA) a disfrutar el
nivel mas alto posible de salud.

Sin embargo, y a pesar de este entendimiento de los derechos como interdependientes
eindivisibles, algunos datos indican el camino que falta por recorrer. Durante la pandemia
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generada por COVID-19 se profundizaron varios problemas de salud sexual y reproductiva
presentes en México desde hace tiempo. Como mencionamos en la nota introductoria,
algunos de estos problemas fueron el aumento de muertes maternas y de denuncias por
delitos contra las mujeres, como la violencia familiar y sexual.’' Esta situacion evidencia
la debilidad de los mecanismos de acceso de las mujeres y personas con gestantes a
derechos y de la fragilidad de esos derechos en situaciones de emergencia.

Asimismo, otros eventos necesarios a tomar en cuenta son los reveses que la libertad
reproductiva ha vivido durante los ultimos afnos. La Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos revocd, en junio de 2022, el precedente establecido en Roe vs. Wade que
tutelaba el aborto como un derecho constitucional. El derecho al aborto, reconocido en
esa resolucion desde 1973, pasa a ser decision de las legislaturas estatales.

Estas dos cuestiones nos permiten concluir que para proteger de manera mas amplia estos
derechos es necesario pasar de la visién exclusivamente juridica e individual sobre el tema,
a una que tome en cuenta las barreras estructurales del acceso efectivo a estos derechos.
Los obstaculos a la proteccion de la autonomia reproductiva, la salud y la educacién
sexual, entre otros, no afectan de manera idéntica a todas las mujeres, sino que impactan
de manera mas grave a las mujeres indigenas, a las de bajos recursos, a las personas
con capacidad de gestar, a las niflas y adolescentes y a las personas de la diversidad sexual
y de género. Los impactos se agravan en casos de interseccionalidad, es decir, cuando una
persona reuine varias de las caracteristicas que acabamos de mencionar.

Como lo ha dicho la Corte en varios fallos, es necesario trabajar en la consolidacion de un
sistema de justicia reproductiva, entendido como el conjunto de factores sociales, poli-
ticosy econdmicos que permiten a las mujeres y a otras personas con capacidad de gestar
tener el poder y la autodeterminacién sobre su destino reproductivo.®? En cada decision
sobre estos temas es fundamental tener en cuenta cdmo opera el orden social de género
y de qué manera distribuye los recursos y los derechos.

61 Arista, Lidia, "En pandemia, sube violencia contra mujeres pero en 2022 no habra mas presupuesto', Expansion,
15 de septiembre de 2021.

52 GIRE, Impunidad Cero, Justicia olvidada, Violencia e impunidad en salud reproductiva, México, abril 2022, pag.
19.
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TIPO DE FECHA DE

No. EXPEDIENTE . TEMA(S) SUBTEMA(S)
ASUNTO RESOLUCION
1 Al 10/2000 30/01/2002 Aborto Anélisis de la despenalizacién
- del aborto
146/2007 Aborto Anédlisis de la despenalizacién
2 Al YSu- 28/08/2008 defaborto
acumulada
147/2007
Aborto Regulaciones en materia de
3. CC 54/2009 27/05/2010 salubridad relacionadas con
el aborto
" AR 633/2010 22/09/2010 Aborto Proteccion absoluté ’aI pro-
o ducto de la concepcion
5 Al 11/2009 28/09/2011 Aborto Proteccion absolute? ,al pro-
ducto de la concepcion
6. « 89/2009 30/04/2013 Aborto Proteccion absoluta.l ,aI pro-
- ducto de la concepcion
7 « 104/2009 02/05/2013 Aborto Proteccion absoluté laI pro-
- ducto de la concepcion
8. AR 203/2016 09/11/2016 | Educacion sexual
9. ADR 2766/2015 12/07/2017 Derechos reproductivos Te.chlcas de reproduccién
= asistida
10. AR 619/2017 20/11/2017 Derechos reproductivos Te‘chlcas de reproduccién
. asistida
11. AR 601/2017 04/04/2018 | Aborto Negativa de acceso al aborto
12. AR 553/2018 21/11/2018 | Derechos reproductivos Gestacién por sustitucion
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13. AR 1388/2015 15/05/2019 | Aborto Negativa de acceso al aborto
14. AR 1064/2019 | 26/05/2021 | Derechos reproductivos Violencia obstétrica
15. Al 16/2016 07/06/2021 | Derechos reproductivos Gestacién por sustitucion
16. AR 129/2019 08/06/2021 | Derechos reproductivos Gestacion por sustitucion
17. AR 438/2020 07/07/2021 | Aborto Negativa de acceso al aborto
18 Al 148/2017 07/09/2021 Aborto Anédlisis de la despenalizacién
. del aborto
106/2018 Aborto Proteccion absoluta al pro-
19. Al ysu 09/09/2021 ducto de la concepcion
acumulada
107/2018
Aborto Regulaciones en materia de
20. Al 54/2018 21/09/2021 salubridad relacionadas con
el aborto
21. AR 572/2019 29/09/2021 | Derechos reproductivos Gestacién por sustitucion
22. AR 820/2018 08/12/2021 | Derechos reproductivos Gestacion por sustitucion
23, ADR 3799/2021 02/03/2022 Derechos reproductivos Respc.),nsabllllldad civil por
atencion médica
N ADR 4456/2021 02/03/2022 Derechos reproductivos Respplnsab’lllhdad civil por
T atencion médica
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Andlisis de la despenalizacién del aborto

Al 10/2000

P.VII1/2002 ABORTO. EL ARTICULO 334, FRACCION IlI, DEL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, NO AUTORIZA LA IMPOSI-
CION DE UNA PENA POR ANALOGIA O MAYORIA DE RAZON.
Febrero, 2002.

P.1X/2002 ABORTO. EL ARTICULO 334, FRACCION lll, DEL CODIGO
PENAL PARAEL DISTRITO FEDERAL, NOTRANSGREDE LA GARAN-
TiA DE IGUALDAD, PUES NO AUTORIZA QUE SE PRIVE DE LA
VIDA AL PRODUCTO DE LA CONCEPCION. Febrero, 2002.

P./J. 10/2002 ABORTO. LA HIPOTESIS PREVISTA EN EL ARTICULO
334, FRACCION Ill, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDE-
RAL, CONSTITUYE UNA EXCUSA ABSOLUTORIA. Febrero, 2002.

P.VI1/2002 ABORTO. REQUISITOS PARA QUE SE CONFIGURE LA
EXCUSA ABSOLUTORIA PREVISTA EN EL ARTICULO 334, FRAC-
CION I, DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.
Febrero, 2002.

P./J.12/2002 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EL ESTUDIO
DE LOS CONCEPTOS DE INVALIDEZ QUE SEHAGAN VALER DEBE
EFECTUARSE A LA LUZ DE LAS DISPOSICIONES DE LA CONSTI-
TUCION FEDERAL VIGENTES AL MOMENTO DE RESOLVER.
Febrero, 2002.

P./J.15/2002 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EN EL CASO
DE UNA RESOLUCION MAYORITARIA EN EL SENTIDO DE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA IMPUGNADA, QUENO
SEA APROBADA POR LA MAYORIA CALIFICADA DE CUANDO
MENOS OCHO VOTOS EXIGIDA POR EL ARTICULO 105, FRAC-
CION Il, ULTIMO PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL,
LA DECLARATORIA DE QUE SE DESESTIMA LA ACCION Y SE
ORDENA EL ARCHIVO DEL ASUNTO DEBE HACERSE EN UN PUNTO
RESOLUTIVO. Febrero, 2002.

P./). 14/2002 DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA
CONCEPCION. SU PROTECCION DERIVA DE LA CONSTITUCION
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POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES Y DE LAS LEYES FEDERALES Y
LOCALES. Febrero, 2002.

P./J. 13/2002 DERECHO A LA VIDA. SU PROTECCION CONSTITU-
CIONAL. Febrero, 2002.

P./J. 11/2002 EXCUSAS ABSOLUTORIAS Y EXCLUYENTES DE
RESPONSABILIDAD. SUS DIFERENCIAS.

Proteccion absoluta al producto de la concepcion

AR 633/2010

CC 104/2009

2a. CXXVIII/2010 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. SUPUESTO EN QUE PUEDE SER INVOCADA
DIRECTAMENTE POR CUALQUIER JUEZ. Enero, 2011.

2a.CXXVI1/2010 CONSTITUCIONES DE LOS ESTADOS. EN LO QUE
TOCA A SUS REGIMENES INTERNOS SON NORMAS AUTONOMAS
RESPECTO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. Enero, 2011.

2a. CXXI1X/2010 NORMAS CONSTITUCIONALES. POR REGLA
GENERAL REQUIEREN DE REGULACION A TRAVES DE LEYES
SECUNDARIAS, SIN QUE EL LEGISLADOR PUEDA APARTARSE
DEL ESPIRITU DE AQUELLAS. Enero, 2011.

1a.1/2011 PRUEBAS EN CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL.
INTERPRETACION CONJUNTA DE LOS ARTICULOS 31Y 35 DE LA
LEY REGLAMENTARIA DE LAS FRACCIONES 1Y | DEL ARTICULO
105 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. Febrero, 2011.

Negativa de acceso al aborto

AR 438/2020

200

1a./J. 73/2022 (11a.) ABORTO EN CASO DE VIOLACION. EL AR-
TICULO 181 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE CHIAPAS,
AL PREVER QUE NO ES PUNIBLE CUANDO SE VERIFIQUE DENTRO
DE LOS NOVENTA DIAS A PARTIR DE LA CONCEPCION, CONSTI-
TUYE UNA FORMA DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y DE
REVICTIMIZACION. Junio, 2022.

1a./J. 69/2022 (11a.) ABORTO EN CASO DE VIOLACION. EL AR-
TICULO 181 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE CHIAPAS,
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AL PREVER QUE NO ES PUNIBLE CUANDO SE VERIFIQUE DENTRO
DE LOS NOVENTA DIAS A PARTIR DE LA CONCEPCION, ES
VIOLATORIO DE LA DIGNIDAD HUMANA'Y CONSTITUYE UNA
REVICTIMIZACION DE LA MUJER. Junio, 2022.

Ta./J. 72/2022 (11a.) ABORTO EN CASO DE VIOLACION. EL AR-
TICULO 181 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE CHIAPAS,
AL PREVER QUE NO ES PUNIBLE CUANDO SE VERIFIQUE DENTRO
DE LOS NOVENTA DIAS A PARTIR DE LA CONCEPCION, ES
VIOLATORIO DE LA DIGNIDAD HUMANA'Y DEL DERECHO AL
LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD DE LAS MUJERES.
Junio, 2022.

Ta./J. 70/2022 (11a.) ABORTO EN CASO DE VIOLACION. EL AR-
TICULO 181 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE CHIAPAS,
ALPREVER QUE NO ES PUNIBLE CUANDO SE VERIFIQUE DENTRO
DE LOS NOVENTA DIAS A PARTIR DE LA CONCEPCION, ES
VIOLATORIO DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD, DE LAS MENORES DE EDAD, ASI COMO DE LAS
PERSONAS EN CONDICIONES DE POBREZA Y MARGINACION.
Junio, 2022.

Ta./J. 71/2022 (11a.) ABORTO EN CASO DE VIOLACION. EL AR-
TICULO 181 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE CHIAPAS,
ALPREVER QUE NO ES PUNIBLE CUANDO SE VERIFIQUE DENTRO
DE LOS NOVENTA DIAS A PARTIR DE LA CONCEPCION, ES
VIOLATORIO DEL DERECHO A LA SALUD EN SU FACETA MENTAL
Y PSICOLOGICA DE LAS MUJERES. Junio, 2022.

Técnicas de reproduccidn asistida

ADR 2766/2015 T1a.LXXIX/2018 (10a.) VOLUNTAD PROCREACIONAL. SU FUNDA-
MENTO DERIVA DEL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL Y
CONVENCIONAL DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN MENOR
DE EDAD. Junio, 2018.

Ta. LXXX/2018 (10a.) VOLUNTAD PROCREACIONAL. FORMA EN
LA QUE DEBE ACREDITARSE CUANDO LA LEGISLACION RESPEC-
TIVA NO REGULA LA FORMA EN LA QUE DEBA OTORGARSE
(CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL APLICABLE EN LA CIU-
DAD DE MEXICO). Junio, 2018.
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Ta. LXXVIII/2018 (10a.) VOLUNTAD PROCREACIONAL. CONSTI-
TUYE UN FACTOR DETERMINANTE EN LA FILIACION DE UN NINO
O UNA NINA QUE NACIO BAJO UN PROCEDIMIENTO DE INSEMI-
NACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. Junio, 2018.

1a.LXXVI/2018 (10a.) DERECHO A LA REPRODUCCION ASISTIDA.
FORMA PARTE DEL DERECHO A DECIDIR DE MANERA LIBRE,
RESPONSABLE E INFORMADA, SOBRE EL NUMERO Y EL ESPA-
CIAMIENTO DE SUS HIJOS, PREVISTO EN EL ARTICULO 4o. DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICA-
NOS. Junio, 2018.

1a.LXXV/2018 (10a.) DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN MENOR.
NO SOLO LO CONSTITUYE LA POSIBILIDAD DE RECIBIR INFORMA-
CION SOBRE SUNOMBRE, NACIONALIDAD Y FILIACION, PUES A
PARTIR DEL RECONOCIMIENTO DE ESTOS DERECHOS SE PUEDEN
DERIVAR OTROS. Junio, 2018.

Ta. LXXVII/2018 (10a.) DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN
MENOR. ELEMENTOS QUE SE DEBENTOMAR EN CUENTA CUANDO
EL NINO O LA NINA NACIO POR CONSECUENCIA DE UN TRA-
TAMIENTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. Junio,
2018.

Gestacion por sustitucion

AR 553/2018

Al 16/2016

Ta. LXXXVIII/2019 (10a.) FILIACION DE UN MENOR DE EDAD
NACIDO BAJO LA TECNICA DE MATERNIDAD SUBROGADA.
ES DEBER DEL JUEZ ESTABLECERLA, AUN ANTE LA AUSENCIA
DE REGULACION ESPECIFICA. Octubre, 2019.

Ta. LXXXVII/2019 (10a.) DERECHO A LA REPRODUCCION ASIS-
TIDA.LOTIENEN LAS PAREJAS DE MATRIMONIOS HOMOSEXUA-
LES. Octubre, 2019.

1a./).87/2022 (11a.) GESTACION SUBROGADA O POR SUSTITU-
CION. EL PERFIL DE SALUD DE LA MADRE CONTRATANTE ES
UNA CUESTION QUE, AL SER MATERIA DE SALUBRIDAD GENERAL
(EN PARTICULAR, DE PLANIFICACION FAMILIAR), CORRESPONDE
SER DETERMINADA POR LA AUTORIDAD FEDERAL. Junio, 2022.
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Responsabilidad civil por atencién médica

ADR 4456/2021 1a./).75/2022 (11a.) DERECHO A LA JUSTA INDEMNIZACION. SU
FINALIDAD CONSISTE EN QUE SE DEJE SIN DANO A LA PERSONA
QUE LO SUFRIO, POR LO QUE ES CONSTITUCIONAL QUE SI
ALGUIEN LESIONA EL DERECHO A LA LIBERTAD REPRODUCTIVA
DE UNA PERSONA, SE LE CONDENE A QUE RESTITUYA LA SITUA-
CION A LA MANERA EN LA QUE SE ENCONTRABA. Junio, 2022.

Educacion sexual

AR 203/2016 2a.CXLII/2016 (10a.) DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLES-
CENTES. LOS ARTICULOS 57, SEGUNDO PARRAFO, Y 103, FRAC-
CION |, DE LA LEY GENERAL RELATIVA, NO CONSTITUYEN UNA
RESTRICCION INDEBIDA AL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.
Enero, 2017.

2a.CXL/2016 (10a.) DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLES-
CENTES. LOS ARTICULOS 10, 39, 57, FRACCION VII, Y 116, FRAC-
CION IV, DE LA LEY GENERAL RELATIVA, AL HACER REFERENCIA
A LA "PREFERENCIA SEXUAL", NO VULNERAN EL INTERES SUPE-
RIOR DEL MENOR NI EL DERECHO DE LOS PADRES DE EDUCAR
A SUS HIJOS. Enero, 2017.

2a. CXXXVI/2016 (10a.) DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. LA LEY GENERAL RELATIVA RECONOCE LOS
DERECHOS PARENTALES DE EDUCAR A LOS MENORES DE EDAD.
Enero, 2017. Enero, 2017.

2a. CXLIII/2016 (10a.) DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. EL DEBER ESTATAL DE PRESTARLES ASESORIA,
ORIENTACION SEXUALY GARANTIZAR SU ACCESO A METODOS
ANTICONCEPTIVOS, NO PUEDE DESPLAZAR LA FUNCION PRO-
TECTORAY ORIENTADORA DE LA FAMILIA. Enero, 2017.

2a. CXXXVII/2016 (10a.) DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. EL DEBER ESTATAL DE PRESTAR ASESORIA,
ORIENTACION SEXUAL Y GARANTIZAR EL ACCESO A METODOS
ANTICONCEPTIVOS, DEBE ATENDER A LA TRAYECTORIA VITAL
DE LOS MENORES DE EDAD. Enero, 2017.
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2a. CXXXVIII/2016 (10a.) DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. EL ARTICULO 50, FRACCIONES VII Y XI, DE LA
LEY GENERAL RELATIVA, AL RECONOCER EL DEBER ESTATAL DE
GARANTIZAR EL ACCESO A METODOS ANTICONCEPTIVOS Y
PRESTAR ASESORIA Y ORIENTACION SOBRE SALUD SEXUAL,
RESPETA EL DERECHO HUMANO AL NIVEL MAS ALTO POSIBLE
DE SALUD FISICA Y MENTAL DE LOS MENORES DE EDAD.
Enero, 2017.

2a. CXXXIX/2016 (10a.) DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. EL ARTICULO 37, FRACCION V, DE LA LEY
GENERAL RELATIVA, NO DISCRIMINA A LOS MENORES DE EDAD
POR RAZON DE SU SEXO. Enero, 2017.

2a./J.113/2019(10a.) DERECHOS DE LAS NINAS, NINOSY ADOLES-
CENTES. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR SE ERIGE COMO
LA CONSIDERACION PRIMORDIAL QUE DEBE DE ATENDERSE EN
CUALQUIER DECISION QUE LES AFECTE. Agosto, 2019.
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La formacion editorial de esta obra fue elaborada por la
Direccion General de la Coordinacién de Compilacion y
Sistematizacion de Tesis. Se utilizaron tipos Myriad Pro
de 8,9, 10, 11,14 y 16 puntos. Noviembre de 2022.



La dificultad para establecer la interpretacion y alcance de los derechos a la
libertad y autonomia reproductiva y sexual de las mujeres y personas con
capacidad de gestar se debe, en parte a la falta de un reconocimiento expre-
so de estos derechos en el texto constitucional. Sin embargo, aunque la Cons-
titucion Federal no enuncia estos derechos de manera taxativa, es posible
identificar al menos tres derechos paraguas que tutelan multiples aspectos
de la sexualidad y de la reproduccién: el derecho a la libertad, ala salud y a la
igualdad. Las sentencias expuestas permiten dar cuenta del desarrollo de
la linea jurisprudencial en este tema y constatar, cada vez con mayor certeza,
que la falta de enunciacién en la Carta Politica de estos derechos no les resta

ni concrecion, ni exigibilidad.

Este cuaderno esta dividido en tres apartados. El primero recoge las decisio-
nes relacionadas con el aborto. Este apartado comienza con el analisis sobre
el aborto en los cédigos penales, contintia con el estudio de la proteccién a
la vida desde el momento de la concepcion. En tercer lugar, analiza el impac-
to de la negativa de acceso al aborto en casos individuales y finaliza con
un apartado sobre las regulaciones al respecto en materia de salubridad.
La siguiente seccién, relativa a los derechos reproductivos, recoge las decisio-
nes sobre técnicas de reproduccidn asistida y la violencia obstétrica. Se anali-
zan temas como las regulaciones locales sobre gestacién por sustitucion y
esterilizacién no consentida. Por ultimo, se incluye un capitulo sobre educa-
cién sexual, con la Unica sentencia sobre el tema, que analiza el papel del Es-
tado y el derecho de nifas, nifos y adolescentes (NNA) a tener informacion
sobre reproduccion y sexualidad. Esperamos que esta division tematica de
cuenta de la evoluciéon del tema y de la distincion entre derechos sexuales 'y
derechos reproductivos que, aunque con multiples intersecciones, no son

equivalentes.
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