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RESUMEN: Con la entrada en vigor de la NOM-
046-SSA2-2005 se instaur6 la obligacion para
cualquier institucion de salud de ofrecer la deno-
minada pildora del dia siguiente en aquellos casos
en los cuales exista violencia de indole familiar y
sexual contra las mujeres, buscando salvaguadar
su integridad fisica y mental. Con su vigencia,
y con su declaratoria de constitucionalidad por
la Suprema Corte en la controversia 54/2009,
se gener6 un presente poco favorable para el
pleno ejercicio de la objecion de conciencia,
el respeto a la vida desde la concepcion y el
adecuado entendimiento de lo que debe ser un
ambito de competencia federal integral. En la
medida que los derechos humanos reconocidos
en diversos ordenamientos no sean advertidos
como factores reales de supremacia, su vigencia,
reconocimiento y proteccion se veran seriamente
mermados, conllevando una afectacion a todo
el sistema constitucional.
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where there is sexual and family violence against
women, apparently looking defend their physical
and mental integrity. The fact is, with his force,
and then, with its declared constitutional by
the Supreme Court’s Office in the controversy
54/2009, this generated a very favorable, for
the full exercise of the objection awareness,
respect for life from conception, and the proper
understanding of what should be a comprehen-
sive federal purview. To the extent that human
rights recognized in various jurisdictions,
such is the case of local constitutions-are not
advised as real factors of supremacy, in effect,
recognition and protection, will be seriously
undermined, leading to an impairment to the
whole constitutional system.
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I. INTRODUCCION

El 16 de abril de 2009 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la
NOM-046-SSA2-2005 “Violencia familiar, sexual y (sic) contra las mu-

9]

jeres. Criterios para la prevencion y atencion”,' que sustituye a la NOM-
190-SSA1-1999 emitida por la Secretaria de Salud del gobierno federal.
Dicha norma prevé, entre otras cosas, la obligacion para el sector salud,
sea publico o privado, de la Federacion o de los estados, de ofrecer la
pildora anticonceptiva de emergencia (comunmente llamada “pildora del
dia siguiente”) a las victimas de violencia intrafamiliar y delitos sexuales.

Ante tal circunstancia el gobernador del estado de Jalisco, Emilio Gon-
zalez Marquez, por considerar que se vulneraba el orden constitucional es-
tatal y diversos derechos fundamentales de los jaliscienses, interpuso el 11
de junio de 2009 una controversia constitucional ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, la cual admiti6 bajo el numero de expediente 54/2009.

Cabe senalar que el 26 de marzo de 2009 el Congreso del estado aprobd
la reforma al articulo 4o0. de la Constitucion Politica como parte del proceso
de “blindaje” que emprendieron varios estados de la Reptiblica mexicana’
ante la reforma al Codigo Penal para el Distrito Federal que despenaliza
el aborto realizado dentro de las primeras doce semanas de gestacion y la
resolucion de la Suprema Corte de Justicia al respecto.’

' Con el proposito de facilitar la lectura de este documento, cuando en adelante se

haga referencia a dicha normatividad se utilizara la expresion “norma impugnada”.

2 Los estados que asi lo hicieron fueron: Baja California, Campeche, Chiapas, Chi-
huahua, Colima, Durango, Guanajuato, Jalisco, Morelos, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Que-
rétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sonora, Veracruz y Yucatan.

3 El 26 de abril de 2007 se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el
Decreto por el que, entre otros, se reformaron los articulos 144 y 145 del Codigo Penal
para el Distrito Federal relativos al delito de aborto. El reformado articulo 144 establece
que el “aborto es la interrupcion del embarazo después de la décima segunda semana de
gestacion”; en otras palabras, penalmente ya no se considera aborto y, por tanto, delito a
la “interrupcién” del embarazo antes del plazo sefialado. Dichas reformas fueron objeto
de encendidos debates en el escenario juridico, tanto en la doctrina como en el foro y,
por supuesto, también el ambito social. Ejemplo de lo anterior fueron las acciones de
inconstitucionalidad 146/2007 y 147/2007 promovidas por el procurador general de la
Republica y por la Comision Nacional de Derechos Humanos ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, quien resolvid a favor de la validez de los articulos impugnados.
Aunque la resolucion del méaximo tribunal —en virtud del tipo de norma impugnada—
solo tuvo efectos en el Distrito Federal, ésta no fue bien recibida en diversos estados de la
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Lo anterior es importante en virtud de que el promovente de la contro-
versia constitucional de mérito apela, fundamentalmente, a la proteccion
constitucional de la vida desde la concepcion para solicitar la invalidez de
la norma impugnada, pues sostiene que la pildora del dia siguiente tiene
efectos abortivos. Por otro lado, alega un conflicto competencial, ya que
sostiene que la norma impugnada interfiere con la procuracion y adminis-
tracion de justicia, las cuales son materia local.

En la demanda se plantearon nueve conceptos de invalidez, algunos de
manera equivocada, en relacion con la materia objeto de la controversia
constitucional. A modo de resefa, a continuacion se sefiala brevemente el
contenido de cada uno de ellos:

— Primero, adujo que la autoridad sanitaria no era competente para
normar asuntos de procuracion y administracion de justicia.

— Segundo, argument6 la falta de competencia de la autoridad fe-
deral, ya que es del orden comun legislar en materia de violencia
intrafamiliar y delitos sexuales.

— Tercero, planteo la violacion al principio de reserva de ley, en con-
creto al articulo lo. de la Ley Federal de Procedimiento Adminis-
trativo.

— Cuarto, invocd una violacién al principio de seguridad juridica
puesto que una norma de caracter administrativo pretende derogar
una ley federal, en especifico la Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia.

— Quinto, propuso una invasion de competencias. Sin duda, el punto
mas atractivo para el debate y analisis constitucional.

— Sexto, adujo una violacion a las garantias de legalidad y seguridad
juridica por la indebida imposicion de gravamenes.

— Séptimo, sefialo la transgresion de los principios de legalidad y se-
guridad juridica, asi como la afectacion a las garantias procesales
de los justiciables por el inexacto régimen sancionatorio.

— Octavo, ostento una violacion al principio de igualdad juridica por
discriminar a los prestadores de los servicios de salud y transgre-

Republica mexicana, quienes —ante un deficiente analisis judicial— optaron por “blin-
dar” sus ordenamientos internos. El blindaje consistié en reformar, de manera distinta,
sus Constituciones locales a modo de reconocer y proteger, textualmente, la vida humana
desde el momento de la concepcion.
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dir de manera directa los articulos 30. y 159 de la Ley Federal del
Trabajo, y los articulos 43 y 51 de la Ley Federal de los Trabaja-
dores al Servicio del Estado.

— Noveno, arguy6 una violacion a las garantias de legalidad y se-
guridad juridica, en concreto la garantia de trabajo de los presta-
dores de los servicios de salud.

Como se dijo anteriormente, en los supuestos de invalidez vertidos por
la parte actora se evidencian diversas inconsistencias, algunas de las cuales
fueron sefialadas por los terceros interesados, como, por ejemplo, el Poder
Ejecutivo Federal, la Camara de Diputados, la Camara de Senadores y la
Procuraduria General de la Republica, asi como en el proyecto de sentencia
elaborado por el ministro Jos¢é Ramon Cossio, presentado oportunamente
al Pleno para su discusion y aprobacion.

En este sentido, el presente trabajo tiene como objeto realizar un estudio
y analisis de los topicos de mayor relevancia juridica a partir de los argu-
mentos contenidos en la controversia constitucional. Para ello, juzgamos
conveniente dividir el estudio en dos partes; la primera destinada a tratar
algunos temas de relevancia juridica que gravitan en torno a la norma im-
pugnada pero que no fueron considerados pertinentemente ni por la parte
actora ni en el proyecto de sentencia ni por el Pleno del maximo tribunal
del pais, y la segunda dedicada a abordar algunas cuestiones en materia
procesal constitucional que son de vital importancia para comprender los
aspectos medulares de la controversia y estar en posicion de formular una
critica tanto a los argumentos planteados por la parte actora como de los
contenidos en el proyecto de sentencia y su correspondiente discusion en
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia.

En la primera parte se estudiara lo relacionado al derecho a la vida des-
de la fecundacion, a la obligacion de ofrecer la pildora anticonceptiva de
emergencia, al derecho de objecion de conciencia y a la utilizacion de éste
como criterio de discriminacion; en la segunda, lo referente a la distincion
y relaciones entre la materia sanitaria y la procuracién y administracion de
justicia, a la naturaleza de las normas oficiales mexicanas, a las conside-
raciones sobre la procedencia de los criterios de validez planteados por la
parte actora, y a los conflictos competenciales entre el ambito concurrente
y el ambito local.
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II. EL DERECHO A LA VIDA DESDE LA FECUNDACION Y LA OBLIGACION
DE OFRECER LA PILDORA ANTICONCEPTIVA DE EMERGENCIA

1. Planteamiento del problema

En cuanto al derecho a la vida desde la fecundacion, el actor manifies-
ta en el quinto concepto de invalidez que la norma impugnada pretende
inaplicar la normatividad penal estatal y, ademas, que se estatuye en contra
del contenido del articulo 1o. de la Constitucion del estado que ordena la
proteccion de la vida de los concebidos y no nacidos, sin mas excepciones
que las previstas como “excusas absolutorias”, toda vez que el punto 6.4.2.3
de dicha norma obliga la practica del aborto quimico sin que se exija pre-
viamente la determinacion por parte del Ministerio Publico estatal de que
existe una conducta tipica, lo que contraviene lo establecido en las leyes
locales. Es decir, la norma impugnada obliga la practica del aborto sin que
se satisfagan los requisitos de procedencia que establece el Codigo Penal
del estado de Jalisco.

También refiere que no es posible hablar del delito de violacion si atn
no se han iniciado las indagatorias para comprobar la existencia de una
conducta que le permita a la autoridad investigadora acreditar la existencia
presuntiva del delito. Al no comprobarse la existencia del delito es inconcuso
que se haya hecho valer la excusa absolutoria que permite al facultativo la
practica del aborto, quimico o quirargico, lo que redunda en que la norma
pretende la inaplicacion de la normatividad penal y se estatuye en contra
del contenido del articulo lo. de la Constitucion del estado.

La parte actora pretende demostrar ante el maximo tribunal que la norma
impugnada viola la Constitucion del estado, que protege la vida de los con-
cebidos no nacidos; sin embargo, el fundamento juridico no es el correcto.
El articulo que consagra el derecho a la vida no es el 1o., sino el 4o.

A continuacion citamos la parte conducente de la norma impugnada:

6.4. PARA EL TRATAMIENTO ESPECIFICO DE LA VIOLACION SEXUAL.

6.4.1. Los casos de violacion sexual son urgencias médicas y requieren
atencion inmediata.

6.4.2. Los objetivos de la atencion a personas violadas son:

6.4.2.7. En caso de embarazo por violacién, y previa autorizacion de la
autoridad competente, en los términos de la legislacion aplicable, las ins-
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tituciones publicas prestadoras de servicios de atencion médica, deberdn
prestar servicios de aborto médico a solicitud de la victima interesada, en
caso de ser menor de edad, a solicitud de su padre y/o su madre, o a falta
de éstos, de su tutor o conforme a las disposiciones juridicas aplicables...

El Ejecutivo Federal, por su parte, en la contestacion de la demanda afir-
ma que la norma impugnada pretende garantizar el derecho a la salud de las
victimas de violencia familiar y sexual. Ademas, que dicha norma no regula
cuestiones relacionadas con la investigacion de conductas constitutivas de
un delito, pues lo que pretende es detectar casos de violencia, a fin de ela-
borar un diagnostico, desde el punto de vista médico, de la afectacion y el
tratamiento que se requiere para su atencion. Esto no implica que un médi-
co determine si se retinen o no los elementos de cierto tipo penal, pues los
datos que se obtengan del diagnostico serviran para integrar un expediente
clinico y no, como errobneamente se relaciona, para iniciar o integrar una
investigacion previa.

Y, en lo que hace a la pildora anticonceptiva de emergencia, sostiene que
la evidencia cientifica internacional (no menciona las fuentes de informacion)
ha demostrado que no tienen efectos abortivos, sino que previene embarazos
no deseados. Incluso con el uso de la pildora se evita que la victima de una
violacion tenga que someterse a un aborto. Por ello, considera incorrecto
que ofrecer tal medida sea equiparable al delito de aborto tipificado en el
Codigo Penal para el Estado de Jalisco. Y, de igual forma, es infundado
equiparar el “aborto quimico” a la anticoncepcion de emergencia.

Ni la Camara de Diputados ni la Camara de Senadores ni la Procuraduria
General de la Repuiblica ofrecen mayores razonamientos que contraargu-
menten lo dicho por la parte actora.

En lo que respecta a la obligacion de ofrecer la pildora anticonceptiva
de emergencia, en el noveno concepto de invalidez la parte actora afirma
que la norma impugnada, al establecer que los trabajadores de la salud
deberan ofrecer un anticonceptivo de emergencia a las victimas de ciertos
delitos, y que su incumplimiento dara origen a sanciones civiles, penales
o administrativas, es violatorio de la libertad de trabajo consagrada en el
articulo 5o0. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En este punto la norma impugnada sefala:

6.4. PARA EL TRATAMIENTO ESPECIFICO DE LA VIOLACION SEXUAL.
6.4.1. Los casos de violacion sexual son urgencias médicas y requieren
atencion inmediata.
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6.4.2. Los objetivos de la atencion a personas violadas son:

6.4.2.3. En caso de violacion, las instituciones prestadoras de servi-
cios de atencion médica, deberan, de acuerdo a la norma oficial mexi-
cana aplicable, ofrecer de inmediato y hasta en un mdximo de 120 horas
después de ocurrido el evento, la anticoncepcion de emergencia, previa
informacion completa sobre la utilizacion de este método, a fin de que la
persona tome una decision libre e informada...

La Secretaria de Salud refiere que la norma impugnada no impone nin-
guna obligacion diversa a las ya establecidas en la Ley General de Salud.
Al respecto, la Camara de Diputados y la Camara de Senadores no aportan
mayores razonamientos que contraargumenten lo dicho por la parte actora.

La Procuraduria General de la Republica sostiene, entre otros, que la
decision de seguir o no el tratamiento de la anticoncepcion de emergencia
recae directamente en la usuaria de los servicios de salud, y si se trata de
menores de edad, en el padre y/o madre; no es el médico tratante el que
decide, pues la anticoncepcion de emergencia se ofrece previa informacion
completa sobre la utilizacion del indicado método de anticoncepcion, lo que
implica que las usuarias que opten por éste lo haran bajo su mas estricto
consentimiento informado. Por lltimo, refiere que la obligacion prevista en
el punto 6.4.2.3 de la norma impugnada no constituye una suspension de
la garantia de libertad de trabajo, porque el hecho de que se deba ofrecer la
anticoncepcion de emergencia dentro de las 120 horas de ocurrido el evento
no afecta la capacidad de diagndstico, valoracion, decision y recomendacion
de los prestadores de los servicios de salud de la entidad.

2. Discusion y andlisis

La pildora anticonceptiva de emergencia, también llamada “pildora del
dia siguiente” o “pildora del dia después”, es un anticonceptivo de urgencia
que se utiliza para disminuir el riesgo de embarazo después de haber tenido
una relacion sexual con penetracion sin proteccion. Se recomienda que no
sea utilizada como un método anticonceptivo habitual, pues los margenes
de eficacia y seguridad se pueden disminuir por su uso repetido.

En la actualidad existen diferentes métodos de anticoncepcion de emer-
gencia, y los mas comunes son: a) anticonceptivo oral combinado, al cual
se le conoce como método Yuzpe; b) anticonceptivo oral s6lo con proges-
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tageno; ¢) antiprogesterona: mifepristona, también conocida como RU-
486 o “pildora abortiva”;* d) antigonadotropo: danazol, y e) dispositivo
intrauterino (DIU).

En México, la Secretaria de Salud considera oficialmente como métodos
de anticoncepcion de emergencia tinicamente a las combinaciones de estro-
genos y progestinas (régimen de Yuzpe) y a las progestinas solas (Ilevonor-
gestrel). Ambos contienen las mismas hormonas utilizadas desde hace mas
de tres décadas como pastillas anticonceptivas de forma regular. Por esta
razoén, en el Cuadro Basico y Catalogo de Medicamentos del Sector Salud
solamente se permitié el uso del producto dedicado para anticoncepcion
de emergencia de progestinas solas (levonorgestrel) que esta contemplado
dentro de la Norma Oficial Mexicana 005-SSA2-1993, de los Servicios de
Planificacion Familiar.®

Lopez del Burgo sefiala que algunos cientificos afirman que la pildora
poscoital no es abortiva, puesto que no interfiere con un embrioén ya im-
plantado, aunque pueda actuar, de hecho, impidiendo la implantacion del
embrion.” Estos autores no califican el mecanismo anti-implantatorio como
abortivo, porque consideran que el embarazo comienza con la implantacion.
No obstante, hoy en dia existen suficientes evidencias que demuestran que
tras la fecundacion se inicia una nueva vida humana.®

Actua principalmente a nivel endometrial provocando un retraso en su maduracion
e inhibiendo la expresion de numerosos factores fundamentales para la implantacion. To-
davia no dispone de la indicacion de anticoncepcion de emergencia. Gemzell-Danielsson,
K.y Marions, L., “Mechanisms of Action of Mifepristone and Levonorgestrel when Used
for Emergency Contraception”, Human Reproduction Update, nim. 10, 2004, pp. 341-
348; Sarkar, N. N., “The Potential of Mifepristone (RU-486) as an Emergency Contracep-
tive Drug”, Acta Obstetricia et Gynecologia Scandinavica, nim. 84, 2005, pp. 309-316,
citados por Cristina Lopez del Burgo.

> Ponencia presentada en el Congreso Multidisciplinar “Mujer y realidad del abor-
to”, en Caceres, Espafia, en marzo de 2007 por Cristina Lopez del Burgo, disponible en:
http://www.bioeticaweb.com/content/view/4714/800 (consultada el 24 de septiembre de
2010).

¢ EIDIU y la mifepristona no fueron incluidos toda vez que sus mecanismos de fun-
cionamiento no habian sido suficientemente estudiados y probablemente si podian causar
aborto. En www.ssa.gob.mx (consultada el 24 de septiembre de 2010).

7 Grimes, D. A. y Raymond, E. G., “Emergency Contraception”. Annals of Internal
Medicine, nim. 137, 2002, pp. 180-189; Pruitt, S. L. y Mullen, P. D., “Contraception or
Abortion? Inaccurate Descriptions of Emergency Contraception in Newspaper Articles,
1992-2002”, Contraception, nim. 71, 2005, pp. 14-21, citados por Cristina Lopez del
Burgo.

8 Lopez Moratalla, N. e Iraburu Elizalde, M., Los quince primeros dias de una vida
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En consecuencia, sostener que la pildora anticonceptiva de emergencia o
pildora del dia siguiente no es abortiva tiene como fundamento una nocion
equivocada de embarazo, pues éste no inicia con la implantacion, es decir, a
los 7 u 8 dias posteriores a la fecundacion en el que el blastocisto se adhiere
a la pared del 1tero, sino en el momento mismo de la fecundacion. Desde
el momento de la fusidon de los gametos femenino y masculino se forma el
cigoto que tiene una dotacion genética diferenciada de sus padres y desarrolla
sus propios procesos metabodlicos. Es la primera fase de todo ser humano.

Incluso acogiendo la nueva definicion de embarazo o gestacion de la Or-
ganizacion Mundial de la Salud (OMYS), es evidente que desde el momento
de la fecundacion ha iniciado un nuevo ciclo vital o la existencia de un in-
dividuo humano en desarrollo que esta efectuando una fase de migracioén
hacia el lugar de la implantacion. Por tanto, el tratamiento anti-implantatorio
merece a todas luces recibir una consideracion equivalente al aborto, y no
a la anticoncepcion, puesto que la vida ya implantada es un continuum de
la que se origino con la fecundacion.’ Aun cuando en no todos los casos el
farmaco actua como abortivo, la sola posibilidad de desencadenar un aborto
agrava mucho esta situacion respecto a la de la simple anticoncepcion. '

Entre las acciones que se recomiendan para atacar dicha falacia y para
asegurar un correcto consentimiento informado esta la informacion que se
proporciona a las mujeres que solicitan la pildora.'

humana, Pamplona, EUNSA, 2004; Moore, K. y Persaud, T., Before We Are Born. Essen-
tials of Embryology and Birth Defects, Philadelphia, Saunders, 2003; Sadler T. Langman,
Embriologia médica, Buenos Aires, Médica Panamericana, 2004.

°  Agulles Sim6, Pau, “El farmacéutico y la ‘pildora del dia siguiente
de Bioética, nim. XVIII, 2007-2a, pp. 215 y 226.

10 1bidem, pp. 218 y 219.

W Trussell, J. et al., “The Role of Emergency Contraception”, American Journal
of Obstetrics & Gynecology, nim. 190, 2004, pp. 30-38, citado por Cristina Lopez del
Burgo. Un estudio llevado a cabo en la poblacién femenina espafiola ha revelado que la
mayoria de las mujeres desconoce cuales son los mecanismos de accion de la pildora, a
pesar de opinar que el médico debe informarles sobre ello. Ademas, el hecho de que un
método de planificacion familiar pueda actuar, en ocasiones, después de la fecundacion
condiciona la eleccion de dicho método por parte de la mujer: el 45% de las mujeres
encuestadas no utilizaria un método que puede actuar después de la fecundacion inter-
firiendo con la implantacion, y esta decision no depende de la frecuencia con la que el
método puede actuar de esa manera. Lopez del Burgo, C. et al., “Conocimiento de los
mecanismos de accion de los métodos de planificacion familiar”, Progresos de Obstetri-
cia y Ginecologia, num. 49, 2006, pp. 424-433. Otro estudio reporta que en Espaia el
71% de las mujeres que recurrieron a la anticoncepcion de emergencia tenia menos de 24
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Por otro lado, Lopez del Burgo refiere que algunas autoridades afirman
que la libre distribucion de la pildora postcoital puede ser una buena estra-
tegia de salud publica para evitar los embarazos no planificados y reducir
asi el nimero de abortos, considerado un grave problema de salud publica.
Sin embargo, no hay evidencias cientificas de que esto esté ocurriendo en
la realidad.

Una publicacion reciente en Obstetrics & Gynecology muestra una re-
vision sistematica de los estudios que han valorado los efectos que tiene
en la poblacion la generalizacion del uso de la pildora anticonceptiva de
emergencia.'? Los autores concluyen, tras revisar los estudios que cumplen
los criterios de calidad cientifica, que aumentar el acceso a la pildora del
dia siguiente mediante su dispensacidn sin receta médica o gratuitamente
se asocia a un incremento en su uso. Sin embargo, ningin estudio ha encon-
trado que disminuya las tasas de embarazos no planificados ni los abortos.

Como evidencia de lo anterior esta el estudio llevado a cabo en Inglaterra
en el que se entregaron a 17,831 mujeres mayores de 16 afios, cinco enva-
ses de pildora poscoital para ser utilizada hasta en cinco ocasiones en sus
domicilios o facilitarla a alguna amiga. Se calculd que aproximadamente
22,603 mujeres disponian de la pildora para tomarla cuando les hiciese
falta y sin necesidad de acudir al médico o a una farmacia para obtenerla.
Los investigadores esperaban una reduccion del 15% en la tasa de abortos
al facilitar el “libre acceso” a la pildora. Sin embargo, tras dos afios de se-
guimiento, no hubo modificaciones en la tasa de abortos.”* Ademas, otros
estudios han constatado que entre las mujeres que acudian a abortar era mas
frecuente haber tomado la pildora.'*

afios de edad, y la mayoria presentaba un nivel de estudios medio o alto. Un 19,8% habia
utilizado previamente este método anticonceptivo, aunque en el 75% de los casos sélo lo
habia utilizado una vez. La principal razén argumentada para el uso de la anticoncepcion
poscoital fue la rotura del preservativo (68,7%). El1 91% de las mujeres que solicita la
anticoncepcion poscoital acude a urgencias en menos de 24 horas. Lete, L. ef al., “Anti-
concepcion de emergencia”, Atencion Primaria, nim. 28, 2001, pp. 59-68; Cardenas, D.
P. et al., “Perfil de la solicitante de la pildora postcoital (levonorgestrel) en unidades de
urgencias”, Medicina de Familia, nim. 3, vol. 3, 2002, pp. 179-183.

12 Raymond, E. et al., “Population Effect of Increased Access to Emergency Con-
traceptive Pills: A Systematic Review”, Obstetrics & Gynecology, maim. 109, 2007, pp.
181-188, citado por Cristina Lopez del Burgo.

13 Glasier, A. et al. “Advanced Provision of Emergency Contraception Does Not Re-
duce Abortion Rates”, Contraception, num. 69, 2004, pp. 361-366, citado por Cristina
Lopez del Burgo.

14 Black, K. I. et al., “Sociodemographic and Sexual Health Profile of Users of Emer-
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La tasa de abortos producidos en Espana desde el 2001, afio en que se
comercializo la pildora, hasta el 2007 ha experimentado un aumento de
casi cuatro unidades (3,83) por cada mil mujeres de entre 15 y 44 afios.
Si se compara con la tendencia vivida en los siete afios anteriores a su co-
mercializacion (1994-2000), donde el incremento es de 1,76 unidades, no
s6lo no se aprecia un cambio de tendencia, ni siquiera una ralentizacion del
incremento, sino una aceleracion del nimero de abortos.!”

Se puede concluir, segiin Lopez del Burgo, que segun la evidencia dis-
ponible actualmente, tener acceso directo a la pildora anticonceptiva de
emergencia no parece ser una buena estrategia de salud publica para reducir
los embarazos no planificados y, consecuentemente, el nimero de abortos.

3. Resolucion por parte de la Suprema Corte de Justicia

En lo que respecta a los temas analizados en este apartado, el maximo
tribunal del pais resolvio que la norma impugnada en ningiin momento se
refiere a la anticoncepcion de emergencia del modo en que lo hace el ac-

gency Hormonal Contraception: Data from a British Probability Sample Survey”, Con-
traception, num. 74, 2006, pp. 309-312; Churchill, D. et al., “Consultation Patterns and
Provision of Contraception in General Practice before Teenage Pregnancy: Case-Control
Study”, British Medical Journal, nam. 321, 2000, pp. 486-489; Lakha, F. y Glasier, A.,
“Unintended Pregnancy and Use of Emergency Contraception Among a Large Cohort of
Women Attending for Antenatal Care or Abortion in Scotland”, Lancet, num. 268, 2006,
pp. 1782-1787, citados por Cristina Lopez del Burgo.

15 Veéase http://www.ine.es/jaxi/menu.do?type=pcaxis&path=%2F15/a044&file=in
ebase&L=0, citada por la Asociacion Espafiola de Farmacéuticos Catdlicos. La misma
asociacion reporta que los casos notificados de sifilis 4 en el afio que se autoriz6 la pil-
dora (2001) fueron 700. Desde entonces, las cifras han experimentado un incremento
anual hasta situarse en 1,936 casos en 2007. El ntimero de casos notificados por afio se ha
multiplicado casi por 3 (2,77) comparando el 2001 con el 2007, pero mas abrumador es
considerar los datos provisionales que se tienen del 2008: 2,513 casos, esto es, 3,6 veces
mas que los del 2001. En cuanto a la gonorrea, la tendencia general ha sido un aumento
del 2001 al 2007, pasando de 805 casos notificados el primer aflo, a 1,698 (mas del do-
ble) en el ultimo; los datos provisionales de 2008 confirman esta tendencia con un total
de 1,866. En el caso del SIDA, considerando unicamente la transmision por relaciones
heterosexuales de riesgo, la tendencia es bien distinta a las anteriores. El numero de casos
diagnosticados por afio correspondientes a esta via de transmision ha experimentado un
descenso desde el 2001 hasta alcanzar un minimo en 2007, 608 casos frente a 267, esto es,
menos de la mitad. Es evidente que en Espaiia el nimero de abortos y de enfermedades de
transmision sexual comentadas —a excepcion del SIDA— han experimentado incremen-
tos notables a lo largo del periodo de la comercializacion de la pildora del dia siguiente.
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tor, es decir, como “aborto quimico”. La anticoncepcion de emergencia no
contempla la pildora abortiva RU486. Por otra parte, la norma, al estable-
cer el deber de ofrecer la anticoncepcion de emergencia a las instituciones
prestadoras de servicios de salud, lo hace en referencia a otra norma ofi-
cial aplicable, que es la que establece los métodos de anticoncepcion, que
no fue impugnada en la presente controversia: Norma Oficial Mexicana
NOM-005-SSA2-1993, de los Servicios de Planificacion Familiar, cuya
ultima modificacion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
21 de enero de 2004.

También se apoya en la contestacion presentada por la Secretaria de
Salud en el sentido de que la anticoncepcion de emergencia es un método
anticonceptivo cuya evidencia cientifica ha demostrado su utilidad para
prevenir embarazos no deseados en casos de relaciones sexuales no prote-
gidas, como ocurre normalmente en los casos de violacion, y que, ademas,
no tiene efectos abortivos.

Finaliza diciendo que los argumentos del actor en relacion a la exclusividad
en la regulacion de las conductas relacionadas con el tratamiento médico de
las condiciones establecidas en la norma impugnada resultan infundados.

III. LA OBJECION DE CONCIENCIA Y SU UTILIZACION
COMO CRITERIO DE DISCRIMINACION

1. Planteamiento del problema

En el octavo concepto de invalidez el actor sostiene que la norma impug-
nada fomenta que los hospitales publicos y privados contraten prestadores de
servicios de salud que no sean objetores de conciencia y, al tiempo, coarta
a los que si lo sean de la posibilidad de conseguir o simplemente conservar
un trabajo licito y remunerado, convirtiéndolos en victimas de discrimina-
cion con motivo de sus opiniones o puntos de vista, lo cual es violatorio
de la garantia de igualdad establecida en el articulo 1o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

A continuacion citamos la parte conducente de la norma impugnada:

6.4. PARA EL TRATAMIENTO ESPECIFICO DE LA VIOLACION SEXUAL.
6.4.1. Los casos de violacion sexual son urgencias médicas y requieren
atencion inmediata.
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6.4.2. Los objetivos de la atencion a personas violadas son:

Se deberd respetar la objecion de conciencia del personal médico y de
enfermeria encargados del procedimiento.

6.4.2.8. Para los efectos establecidos en el numeral 6.4.2.7, las insti-
tuciones publicas de atencion médica, deberan contar con médicos y en-
fermeras capacitados en procedimientos de aborto médico no objetores
de conciencia. Si en el momento de la solicitud de atencion no se pudiera
prestar el servicio de manera oportuna y adecuada, se debera referir de in-
mediato a la usuaria, a una unidad de salud que cuente con este tipo de
personal y con infraestructura de atencion con calidad.

En este punto, el Ejecutivo Federal sefiala que cada institucion tiene la
libertad de establecer el perfil que deban reunir las personas que se incor-
poren a una plantilla laboral. Esto no implica que quienes sean objetores
de conciencia sean objeto de discriminacion. Incluso la norma impugnada
reconoce el derecho a rehusarse a practicar un aborto.

En el mismo sentido, la Camara de Senadores sostiene que la norma
impugnada no establece criterios para la contratacion de personal médico
o personal de enfermeria, sino que establece criterios y procedimientos
para la atencion médica a personas que hayan sido victimas de violencia
familiar y/o sexual. Por tanto, a los objetores de conciencia no se les esta
excluyendo ni se les esta discriminando.

Por su parte, la Procuraduria General de la Republica refiere, en términos
generales, que la norma impugnada no vulnera el principio de igualdad y
de no discriminacion a que alude el accionante, pues si bien establece que
las instituciones publicas de atencion médica deberan contar con médicos
y enfermeras capacitados en procedimientos de aborto médico no objetores
de conciencia, ello no implica que exista desigualdad alguna entre objeto-
res y no objetores de conciencia, pues la norma en ninguno de sus puntos
establece que se debera preferir a personal no objetor de conciencia respecto
de quienes si lo son.

Al igual que en el apartado anterior, la Camara de Diputados no ofrece
razonamientos que permitan enriquecer el analisis que aqui se pretende
hacer.
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2. Discusion y analisis

La objecion de conciencia es la resistencia personal al cumplimiento de
un deber legal que, por ser contrario a un deber moral, se estima que ha de
prevalecer sobre la prescripcion legal.!®

La objecion de conciencia es una forma de resistencia hacia una norma
legal, siempre que esta reserva se produzca por la aparicion de un conflicto
entre las obligaciones morales, religiosas o de justicia de la persona y el
cumplimiento de un precepto legal.”

Quien objeta en conciencia disiente de manera personal de un deber
especifico establecido legalmente y se abstiene de ejecutarlo en razén de
sus convicciones personales. Se trata, en definitiva, de la respuesta per-
sonal a un conflicto subjetivo entre el deber legal y el deber moral, que
puede estar basado o no en creencias religiosas porque el objetor de con-
ciencia puede serlo también por razones morales. Ese conflicto implica el
incumplimiento de un deber legal y la efectividad del deber moral: quien
objeta en conciencia opta por el dictamen del deber moral y se niega a
acatar el orden del poder publico por considerar que estd en juego algo
para ¢él irrenunciable.'®

La pretension del objetor no es cambiar el deber legal ni obstaculizar el
cumplimiento social de la norma, sino actuar conforme a sus convicciones
morales. Por ejemplo, rechazar el aborto por razones cientificas o incluso
por razones religiosas no es un ejercicio del derecho de libertad de con-
ciencia; puede serlo de la libertad de pensamiento o de la libertad religiosa.
Por el contrario, si es ejercicio de la libertad de conciencia el juicio moral
sobre la eliminacion del nasciturus en un caso concreto, porque el rasgo
fundamental de la conciencia no consiste en proponer enunciados generales
sino en emitir e/ juicio de deber ante una situacion singular y concreta.

16 véase, al respecto, Serrano de Triana, A., “Meditaciones sobre un nuevo derecho:
la objecion de conciencia”, Estudios sobre la Constitucion Espariola, Madrid, Civitas,
1991, pp. 1221 y ss., citado por Hoyos, Myriam Ilva, “Problematica juridica de la obje-
cion de conciencia. De nuevo sobre el fallo del aborto”, Persona y Bioética, vol. 10, nim.
26, 2006, p. 78.

17 Fernandez, E., Introduccion a la teoria del derecho, Valencia, Tirant lo Blanch,
1994, p. 58, citado por Aparisi Miralles, Angela y Lopez Guzman, José, “El derecho a
la objecion de conciencia en el supuesto del aborto. De la fundamentacion filosofico-
juridica a su reconocimiento legal”, Persona y Bioética, vol. 10, num. 26, 2006, p. 36.

® Hoyos, Myriam Ilva, op. cit., p. 78.
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Segun la doctrina,' las notas que caracterizan juridicamente la objecion
de conciencia son:?’ a) la existencia de un deber legal que exige realizar una
accion contraria a las convicciones morales de quien objeta en conciencia;?!
b) la existencia de una situacion singular y concreta que genera el conflicto
personal entre el cumplimiento del deber legal y del deber moral, puesto que
la libertad de conciencia no se ejerce en abstracto; ¢) la existencia de una
razon eximente de la realizacion de ese deber legal, y d) el incumplimiento
del deber legal por el cumplimiento del deber moral.

El objetor en conciencia tan solo reclama pacificamente el respeto a una
conviccion ética o de justicia que es parte de su propia identidad personal.”
Sin embargo, también habria que plantearse como elemento juridicamente
definitorio de la objecion de conciencia el hecho de que ésta esté reconocida
y protegida por el propio derecho. En este sentido, lo mas aconsejable es
que el conflicto entre conciencia y norma civil tenga limites precisos para
evitar la tirania individualista de la conciencia como la primacia absoluta
incluso sobre el ordenamiento juridico.”

También conviene agregar que la objecion de conciencia es un mecanismo
que permite resolver, por via de excepcion, los conflictos entre mayorias y
minorias existentes en toda sociedad democratica contemporanea. Frente

9 Ibidem, p. 79.

20 También se sefialan como notas de la objecion de conciencia: a) la existencia de
una obligacion legal de actuar en un determinado sentido; ) su fundamento en razones
religiosas, éticas, morales, axiologicas o de justicia; ¢) el comportamiento que demanda
el objetor tiene un caracter omisivo; d) no aspira a modificar ninguna norma, es decir, no
tiene fin politico, y e) es un mecanismo que permite resolver, por via de excepcion, los
conflictos entre mayorias y minorias existentes en toda sociedad democratica contempo-
ranea. Aparisi Miralles, Angela y Lopez Guzman, José, op. cit., pp. 39-41.

21 El objetor puede manifestar su oposicion a un precepto legal, incompatible con sus
convicciones morales, solamente en la medida en que esa norma se traduzca en deberes
dirigidos directamente a ¢él. Las posturas individuales o colectivas dirigidas a conseguir,
ya sea del Poder Legislativo o Judicial, la supresion de determinados supuestos —por
ejemplo, los relativos al aborto o a la eutanasia— no es objecion de conciencia. La pre-
tension del objetor no es cambiar el deber legal que en cierto sentido considera injusto,
sino actuar conforme a sus convicciones morales. /bidem. p. 39. Gascon Abellan, M.,
Obediencia al derecho y objecion de conciencia, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1990, citado por Hoyos, Myriam Ilva, op. cit., p. 78.

2 Aparisi Miralles, Angela y Lopez Guzman, José, op. cit., p. 40.

23 Al respecto, se ha dicho que la objecién de conciencia podré ser legal o ilegal,
segun el ordenamiento juridico la reconozca como derecho o no; asimismo, podra estar
admitida condicional o incondicionalmente por el Estado. Ibidem, p. 41.
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a los Estados autoritarios, que suelen dirigir la conciencia de los ciudada-
nos, una de las caracteristicas mas propias de un sistema democratico es la
aceptacion e integracion del disenso de manera pacifica. Por ello se puede
afirmar que una de las virtualidades mas importantes es su capacidad para
facilitar una pacifica convivencia en las sociedades multiculturales.?

Por tltimo, en cuanto a la situacion juridica que guarda el derecho a la
objecion de conciencia en nuestro pais, es importante precisar dos cosas:
la primera, que ese derecho esta reconocido por la Constitucion, expresa-
mente, en el articulo 29, segundo parrafo (que apenas se incluyo gracias a
la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de
2011), el cual no se puede restringir®® y, de manera genérica, en el articulo
24; la segunda, que no existen antecedentes jurisprudenciales de la Supre-
ma Corte de Justicia al respecto, a pesar de que su reconocimiento legal se
ha ido abriendo camino, en la mayoria de los paises, fundamentalmente a
través de las decisiones jurisprudenciales.?

Poco a poco el proceso legislativo, principalmente en las entidades fe-
derativas de la Republica mexicana, cobra sensibilidad ante la imperiosa
necesidad de proteger el derecho a la objecion de conciencia. De este modo,
ese derecho se ha reconocido expresamente en las siguientes legislaciones:
Ley Estatal de Salud del Estado de Jalisco, articulo 18 ter; Ley de Volun-
tad Anticipada del Distrito Federal y Ley de Voluntad Anticipada para el
Estado de Aguascalientes, articulo 42 en ambas; Ley Estatal de Derechos
de las Personas en Fase Terminal, articulo 17, y Ley de Salud del Distrito
Federal, articulo 59.

Haciendo una integracion de las anteriores disposiciones es posible en-
listar los elementos que tiene el derecho de objecion de conciencia en el
sistema juridico mexicano:

1) Para el ejercicio de ese derecho basta la simple invocacion a convic-
ciones personales o creencias religiosas sin que exista la necesidad
de justificarlas.

2) Ese derecho legitima a su titular para no intervenir en un acto médico
que considera moralmente malo.

24 Ibidem, p. 40.

25 Véase Sierra, Dora, “La objecion de conciencia”, Diez afios de vigencia de la Ley
de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, México, UNAM, 2003, p. 130.

26 En Espaiia, por ejemplo, la despenalizacion del aborto fue legal, pero el reconoci-
miento de la objecion de conciencia ha sido judicial. Hoyos, Myriam Ilva, op. cit., p. 77.
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3) El ejercicio de ese derecho impone al objetor la obligacion juridica de
enviar al paciente con otro integrante del equipo médico que no sea
objetor para que realice el acto médico del cual se excuso.

4) No se podra ejercer ese derecho cuando con ello se ponga en riesgo
la vida o salud del paciente.

5) La existencia de ese derecho supone la obligacion institucional de
mantener personal médico que ofrezca la atenciéon médica en caso
de que alguno de sus miembros sea objetor.

6) Existe responsabilidad para el personal médico objetor por motivo de
negligencia cuando: a) ponga en riesgo la salud o la vida del paciente,
y b) no envie al paciente con otro integrante del equipo médico.

3. Resolucion por parte de la Suprema Corte de Justicia

En lo que se refiere al derecho de objecion de conciencia y la posible
discriminacion labora con base en €1, desafortunadamente el maximo tri-
bunal del pais no se pronuncié en ningun sentido.

I'V. DISTINCION Y RELACIONES ENTRE LA MATERIA SANITARIA
Y LA PROCURACION Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El quinto concepto de invalidez de la controversia constitucional versa
sobre la invasion de competencias por parte de la Federacion y la violacion
al principio de reserva de ley, ya que la norma impugnada regula aspec-
tos relativos a la atencion de victimas de violencia intrafamiliar y delitos
sexuales, sosteniendo que dicha labor pertenece al ambito de la procura-
cion y administracion de justicia, es decir, que se trata de materia de fuero
comun,?’ y por ende del ambito local.

En primera instancia es necesario develar —como se hizo en los escritos
de los terceros, asi como en el propio proyecto de sentencia y en las distintas
discusiones asentadas en las versiones estenograficas— la naturaleza de la
procuracion y administracion de justicia. Efectivamente, es competencia
de los estados la persecucion de los delitos derivados de violencia familiar

2T Cfy. Diaz de Leodn Carrasco, Alejandro, “El Ministerio Pablico y la victima del
delito”, El Ministerio Publico en el Distrito Federal, México, Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal-UNAM, 1997, pp. 205-208.
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y sexual, tal es el caso del Codigo Penal del Estado de Jalisco que tipifica
estas conductas como delictivas; sin embargo, es evidente la confusion de
la parte actora al equiparar la atencion a las victimas de esos delitos con la
funcion de procuracion de justicia.

El argumento de la parte actora consiste en que una vez que se verifique
alguna de esas conductas delictivas y la victima acepte la pildora anticon-
ceptiva de emergencia cuando acuda a alguna dependencia del sector salud
para recibir atencion médica, se configura la invasion de competencias y
de reserva de ley, pues se ejerce una funcion situada en el ambito local.?®

Sin embargo, la obligacion impuesta por la norma impugnada no sub-
yace en la asuncion de la facultad de perseguir la conducta delictiva, sino
Unica y exclusivamente en la atencion sanitaria. Por tanto, la obligacion
derivada de la norma impugnada para el personal sanitario de atender en
una primera instancia a las victimas no sustituye la facultad de procuracion
y persecucion del delito, ni mucho menos a la autoridad encargada de la
administracion de justicia. La temporalidad en la atencion no implica una
adjudicacion de las funciones correspondientes al ambito estatal. Por tal
motivo, los argumentos sostenidos en este sentido carecen de fundamento,
situacion plenamente advertida por el Pleno, asi como en el proyecto de
sentencia.

V. NATURALEZA DE LAS NORMAS OFICIALES MEXICANAS

Uno de los temas de mas interés en la controversia en cuestion es el re-
lativo a la naturaleza y alcance de las normas oficiales. Al respecto, se debe
sefalar que existen pocos estudios cientificos y doctrinales que abunden
al respecto.

La parte actora poco énfasis hizo sobre el alcance de la norma impug-
nada, orientandose solamente a cuestiones de caracter jerarquico. Por otro
lado, en la version taquigrafica del 17 de marzo de 2010, en donde se asen-
to la discusion del Pleno en cuanto al proyecto de sentencia, se denot6 la
imprecision de los ministros del maximo tribunal respecto a la naturaleza
de la norma oficial mexicana.

Las normas oficiales tienen como finalidad precisar y especificar aspectos
técnicos de los reglamentos para que pueda efectuarse una adecuada apli-

28 Cfi- Martinez Roaro, Marcela, Derechos y delitos sexuales y reproductivos, Méxi-
co, Porrta, 2007, pp. 27-29.
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cacion y concrecion de sus contenidos. Si bien poseen efectos generales,
es un hecho que la regulacion prevista en ellas no obliga ni vincula a todas
las personas, sino solo a los destinatarios de sus disposiciones, asi como a
aquellos que cumplen los supuestos normativos previstos.”

Las normas oficiales expedidas por la Secretaria de Salud tienen como
objeto instrumentar una serie de disposiciones en materia de salubridad
publica contenidas en los diversos reglamentos elaborados por esa entidad.

En el caso particular de la norma impugnada se establece la obligacion
para fodas las instituciones prestadoras de servicios de atencion médica en
los siguientes términos:

6.4. PARA EL TRATAMIENTO ESPECIFICO DE LA VIOLACION SEXUAL.

6.4.1. Los casos de violacion sexual son urgencias médicas y requieren
atencion inmediata.

6.4.2. Los objetivos de la atencion a personas violadas son:

6.4.2.3. En caso de violacion, las instituciones prestadoras de servi-
cios de atencion médica, deberdn, de acuerdo a la norma oficial mexi-
cana aplicable, ofrecer de inmediato y hasta en un mdximo de 120 horas
después de ocurrido el evento, la anticoncepcion de emergencia, previa
informacioén completa sobre la utilizacion de este método, a fin de que la
persona tome una decision libre e informada. ..

De este modo, uno de los argumentos incluidos en la demanda, poste-
riormente analizado tanto en el proyecto como en las discusiones, fue pre-
cisamente el relativo a la aparente violacion de los principios de legalidad y
seguridad juridica por la indebida imposicion de gravamenes al extender la
obligacion contenida en la norma impugnada a los particulares que prestan
los servicios de atencion médica, ya que, bajo la optica de la parte actora,
este deber se situa en el ambito federal.

Esto obliga al analisis de uno de los puntos mas trascendentales surgi-
dos de esta controversia: el relativo a los limites y alcances de las normas
federales, locales y concurrentes. Pero en lo que respecta a la violacion al
principio de legalidad y seguridad juridica, incluso al principio de reserva de
ley, reclamada por la parte actora, es un hecho que las autoridades no pueden
reclamar la violacion de derechos y principios a nombre de sus gobernados.

2 Cfr. Huerta Ochoa, Carla, “Las normas oficiales mexicanas en el ordenamiento
juridico mexicano”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, ailo XXXI, nim.
92, mayo-agosto de 1998.
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VI. CONSIDERACIONES SOBRE LA PROCEDENCIA DE LOS CRITERIOS
DE VALIDEZ PLANTEADOS POR LA PARTE ACTORA

La pretension de la parte actora vertida en la controversia constitucio-
nal en comento, consistente en reclamar posibles violaciones a derechos
fundamentales y garantias constitucionales de los jaliscienses, resulta del
todo improcedente.

En primer lugar, por no ser esa la via idonea y prevista por la Constitucion
para impugnar violaciones a los derechos fundamentales de las personas, tal
y como lo sostuvo la Suprema Corte de Justicia en la controversia 21/2006,
en la que se cambid el criterio sostenido en el paradigmatico “Caso Te-
mixco” 23/1997, que dejo abierta la posibilidad de hacer valer violaciones
indirectas a la Constitucion por medio de la controversia constitucional.

La controversia constitucional es el medio de control constitucional de
caracter jurisdiccional que tiene como finalidad la proteccion de los ambi-
tos de competencia (sistema federal), asi como la conservacion de la di-
vision de poderes.* Por ende, el hecho de plantear posibles violaciones a
derechos fundamentales por esa via procesal va mas alla de su naturaleza,
evidenciando un desconocimiento por parte del promovente sobre los fines
de los distintos procedimientos constitucionales.

En segundo lugar, independientemente de la improcedencia de la via,
resulta desconcertante que el titular del Poder Ejecutivo local acuda en
nombre de sus gobernados a reclamar presuntas violaciones a diversos de-
rechos fundamentales, toda vez que no posee la legitimidad procesal para
actuar.’! En todo caso, las personas que presuman violaciones en sus dere-
chos fundamentales tienen la posibilidad de acudir a solicitar la restitucion
y reparacion de €stos a través del juicio de garantias.

En tercer lugar, como se ha podido advertir, el planteamiento de la de-
manda es inadecuado, pues no ubica como concepto de invalidez la posible
invasion de competencias de la norma impugnada, como consecuencia de
sus efectos. Inclusive, uno de los tantos argumentos sostenidos por la parte

30 Cfr. Cossio Diaz, Jos¢ Ramon, “Articulo 105 constitucional”, en Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo, Derecho procesal constitucional, 5a. ed., México, Porrua, 2006, pp. 973-
975.

3 Cfr. Cossio Diaz, Jos¢é Ramon, “Las partes en las controversias constitucionales”,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México,
nim. 16, enero-junio de 2007.
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actora fue la alteracion del ambito de competencia estatal por parte de la
Federacion, regulando facultades de procuracion de justicia correspondien-
tes, en primera instancia, a las entidades federativas.

En ese sentido, se debe sefialar que la obligacion incorporada en la norma
impugnada no sustituye la funcion del Ministerio Publico cuando se trate de
delitos sexuales y violencia intrafamiliar. La obligacion se limita a ofrecer
un medio de prevencion, sin que esto conlleve la persecucion del delito o
el ejercicio de una accidn penal. Por tanto, no se puede hablar de una in-
vasion de competencias, ni mucho menos el establecimiento de una carga
desproporcionada e inconstitucional a los servidores publicos del estado,
alegando una violacion a los principios de seguridad e igualdad juridica.

En cuarto lugar, a partir de los razonamientos de la ministra Margarita
Luna Ramos expuestos en la sesion del 27 de mayo de 2010, se debe distin-
guir entre el procedimiento de creacion de la norma oficial y su contenido.

Respecto al procedimiento y competencia de origen, quedd asentado
desde el proyecto mismo el correcto uso de las atribuciones de la Secretaria
de Salud para expedir la norma impugnada que define aspectos técnicos en
lo relativo a la prestacion de servicios de salud en el caso de la atencion a
victimas de delitos sexuales y violencia intrafamiliar, situacién que no con-
tradice lo previsto por la Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, ya que cada ordenamiento atiende vertientes y supuestos
normativos distintos. La reserva de ley en este caso no se ve vulnerada por
las especificaciones de la norma impugnada.

En este sentido, es importante tener presente el fin de las normas oficiales.
Conforme al articulo 40 de la Ley de Metrologia y Normalizacion, dentro de
los diversos aspectos que regulan dichas normas se encuentra: “lo relativo
a los criterios y procedimientos que permitan proteger y promover la salud
de las personas”. En consecuencia, la procedencia facultativa de la norma
estd perfectamente fundamentada.

Finalmente, cabe decir que si bien todo lo relativo al procedimiento
de la norma oficial se fundamenté adecuadamente desde el proyecto, no
quedd del todo claro lo vertido en el Pleno respecto a los alcances de la
concurrencia en materia de salud y a su posible colisiéon con la compe-
tencia estatal.*

32 Cfy. Carbonell Sanchez, Miguel, “El Estado federal en la Constituciéon mexicana:
una introduccién a su problematica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
afio XXXI, nim. 91, enero-abril de 1998.
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VII. CONFLICTOS COMPETENCIALES ENTRE EL AMBITO
CONCURRENTE Y EL AMBITO LOCAL

Durante mucho tiempo se ha discutido sobre los alcances y grado de
jerarquia que guarda el ambito coordinado o concurrente en nuestro siste-
ma constitucional. La Constitucion federal estipula, de forma expresa, una
serie de materias que por su naturaleza impactan en los distintos ambitos
de competencia.

En la tesis VII de 2007, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, por primera vez se hizo mencién —al menos a nivel
jurisprudencial— sobre la naturaleza y alcances de las leyes generales. Estas
normas irradian sus efectos en los distintos niveles de gobierno, vinculan-
dolos en la aplicacion y desarrollo de los contenidos de las materias a las
que el constituyente les ha asignado este alcance.*

Las leyes generales regulan el ambito coordinado o general, comunmente
denominado como concurrente. Las materias ubicadas en esta esfera son de
suma trascendencia para la Federacion; es por ello que se le ha conferido
a los niveles de gobierno su participacion y coordinacion en el ejercicio y
materializacion de dichas materias.

Se puede advertir con toda certeza que las materias de competencia ge-
neral o coordinada constituyen un ambito distinto al resto, es decir, poseen
una entidad propia.** Desafortunadamente, este criterio no ha sido explorado
tanto a nivel jurisprudencial como a nivel doctrinal.

Si bien las materias coordinadas se encuentran expresamente referidas
por el texto constitucional,*® los efectos de sus alcances atn no se han di-
mensionado del todo.

Este es el caso de la norma impugnada cuya materia regulada es de indole
concurrente o coordinada; sin embargo, al momento de entrar al analisis
de su contenido se percibe una afectacion al ambito competencial estatal.

Las normas oficiales en materia de salud tienen como finalidad definir
técnicamente aspectos incluidos en disposiciones reglamentarias, las cuales

3 Cfr. Dalla Via, Alberto Ricardo, Manual de derecho constitucional, Argentina,
LexisNexis, 2004, p. 129.

34 Serna de la Garza, José Maria, “Federalismo y sistemas de distribucion”, en Caba-
llero Juarez, José Antonio y Serna de la Garza, José Maria (coords.), Estado de derecho y
transicion juridica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 207.

3 Carpizo, Jorge, Nuevos estudios constitucionales, México, Porraa, 2000, p. 433.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y SUS ALCANCES 201

se encuentran en el marco competencial del secretario de Salud en virtud
de una facultad delegada por el titular del Ejecutivo.*

Pero ;qué ocurre cuando una materia concurrente puede producir efec-
tos horizontales? Tal y como es el caso del contenido previsto en la norma
impugnada.

En este sentido, se debe advertir si el contenido de la norma se ajusta al
ambito competencial, pues de lo contrario —como es el caso— existiran
elementos que trastoquen atribuciones referidas a otros niveles guberna-
mentales.

En un sistema de competencias como el régimen federal no es necesario
establecer criterios de jerarquia normativa, ya que basta con el hecho de
establecer expresamente los limites y alcances de cada ambito o nivel gu-
bernamental. Por desgracia, en nuestro sistema la interpretacion que se le
ha dado al sistema federal no ha sido bajo los criterios de competencia, sino
desde la oOptica jerarquica normativa, trayendo consigo que cada ambito o
tipo de normas se clasifique conforme a un grado determinado.”’

En el caso que nos ocupa, no es viable determinar la validez constitu-
cional del contenido de la norma impugnada bajo un vision jerarquica, o
bien, limitandonos a sefialar que al ser la salud una materia concurrente,
¢ésta puede regularse y proyectarse ampliamente.

Precisamente las facultades coordenadas o concurrentes tienen su limite
de accidn en el espacio material de su competencia, el cual, al extralimitarse,
afecta de algin modo a otra esfera competencial.

Si la atencion a victimas de delitos sexuales y de violencia intrafamiliar
se supedita a una atenciéon médica que no incida o afecte atribuciones del
orden estatal o federal sera autentificada como constitucional, pues estara
ejerciéndose en los cauces de su orbita competitiva.

Pero si la norma —como es el caso— alcanza y afecta aspectos corres-
pondientes a las atribuciones normativas de los estados, estaremos ante una
evidente invasion de competencias.

En el caso de la pildora del dia siguiente existe razon suficiente para de-
notar una afectacion en el orden constitucional y legal del estado de Jalisco,
ya que al consumirse por parte de las victimas se produce una infecunda-
cién embrionaria y, subsecuentemente, la imposibilidad de generarse una

36 Cfy. Fernandez Ruiz, Jorge, Poder Ejecutivo, México, Porraa, 2010.

37 Al tener una escala normativa en orden de prelacion, es imposible reconocer e
identificar algtn tipo de competencia, ya que la aplicacion del derecho se basara en el
grado de la norma y no conforme a la materia competencial en que versa su contenido.
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vida humana, o bien, en caso de que se haya gestado ya la fecundacion, la
interrupcion de la vida de ese ser.

Con ello se actualiza el supuesto normativo previsto en el Codigo Penal
del estado, en lo relativo al aborto médico. Y a nivel constitucional se vul-
nera de forma directa el derecho a la vida protegido desde la fecundacion.

Aunque las consideraciones expuestas evidencian una clara interven-
cion del contenido de la norma impugnada, en el ambito local, el punto
mas importante a resaltar es el quebranto del orden constitucional local a
través de la violacion de uno de los derechos fundamentales garantizados
constitucionalmente: el derecho a la vida.

Por ende, con el simple hecho de afectar la vigencia de ese derecho
fundamental —reconocido por la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos— se deberia entender como invalido el contenido de la norma
impugnada, pues merma sustancial y formalmente a la ley suprema del
Estado, asi como también lo previsto por dicha Convencion.

Sin embargo, esta argumentacion no fue considerada por el Pleno, po-
niéndose incluso en duda, en la parte final de la sesion del 27 de marzo, la
competencia de los estados para reconocer derechos humanos y su facultad
para ampliar la vigencia y efectos de éstos.*’

Sin duda, se desaproveché una buena oportunidad para el establecimiento
de pautas de funcionamiento y operacion de las facultades concurrentes, asi
como en lo relativo a los alcances de los derechos fundamentales regulados
en las Constituciones estatales. Aunque, frente a la dinamica constitucional
en la que estamos inmersos, es muy probable que vuelvan a presentarse
una o varias controversias constitucionales en las que se diriman posibles
afectaciones e invasiones competenciales entre el ambito municipal, local,
federal y concurrente.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

En primer lugar, el articulo 40. de la Constitucion Politica del Estado
de Jalisco reconoce, protege y garantiza expresamente el derecho a la vida

38 Cfi. Rey Cantor, Ernesto, Celebracién y jerarquia de los tratados de derechos hu-
manos, 2a. ed., Colombia, Ediciones Ciencia y Derecho, 2007, pp. 168-170.

¥ La propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha puesto como criterio, como
consecuencia del establecimiento de medios de control constitucional en el estado de
Veracruz, que las entidades federativas poseen la facultad para ampliar el contenido y
vigencia de los derechos fundamentales, siempre y cuando sea en beneficio de la persona.
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desde la fecundacion, es decir, desde el momento mismo en que se fusio-
nan los gametos masculino y femenino. La medicina, y en particular la
embriologia, ha dado suficientes evidencias cientificas de la existencia de
la vida humana desde esa primera y elemental fase de desarrollo humano.

En este sentido, no es funcion del poder publico definir el inicio de la
vida humana, sino protegerla una vez que la ciencia ya ha demostrado su
existencia. Lo relativo a la existencia o no de vida humana no es un pro-
blema legal ni, en ultima instancia, de consenso, sino de ciencia. Un sis-
tema juridico que no se apoye en verdades cientificas en todo aquello que
tiene que ver con el inicio o el fin de la vida humana —por ejemplo— esta
incumpliendo con uno de sus fines tltimos, en este caso el regular las rela-
ciones humanas a través de la justicia, condenando al operador juridico y a
la sociedad en general a una esquizofrenia de tener que sobrevivir en medio
de dos realidades antagonicas: la que proviene de la evidencia cientifica y
la que viene del consenso politico.

La vida humana comienza con la fecundacion, no con la implantacion.
Esto que cientificamente parece muy claro es el meollo de considerar a la
llamada pildora del dia siguiente abortiva o no, dado que su efecto consis-
te en evitar la implantacion del embrion. Este es un tema bioético-juridico
fundamental en nuestro contexto historico-politico que no se discutid en la
Suprema Corte de Justicia.

El argumento de que la pildora anticonceptiva de emergencia no tiene
efectos abortivos, sino que previene embarazos no deseados, es un argu-
mento falaz, pues parte de la premisa erronea de considerar la existencia de
vida humana a partir de la implantacion. Del mismo modo, otro argumento
erréneo que se ha venido sosteniendo en diversas deliberaciones, que gracias
al uso de la pildora se evita que la victima de violacion tenga que someterse
a un aborto, también es falaz.

Por otro lado, seglin la norma impugnada, ;a quién le corresponde oftre-
cer y/o administrar la pildora anticonceptiva de emergencia? Y ;a quién
le corresponde determinar la existencia o no del delito de violacion? En el
primer caso son los médicos de las instituciones de salud publicas o priva-
das, y en el segundo es el Ministerio Publico.

La norma impugnada establece una condicion normativa que debe
cumplirse para que exista la obligacion a la que nos hemos referido. Dicha
condicion consiste en que exista violacion. Por tanto, ¢) hasta que no se com-
pruebe la violacion no hay obligacion de ofrecer y/o administrar la pildora,
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y b) de comprobarse, se debe ofrecer y/o administrar dentro de las 120 horas
después de la agresion y, ademas, ser ordenado por el Ministerio Publico.

Esto genera varias interrogantes: ¢a partir de cuando computar las 120
horas: a partir del dicho de la victima o de las pruebas periciales? ;En uno
u otro caso, hay posibilidad de establecer con exactitud la hora precisa en
que se llevo a cabo la violacion para el computo —en horas—, como lo
exige la norma impugnada? ;El derecho a la salud de las victimas de vio-
lencia sexual que pretende proteger la norma impugnada puede ser ejercido
directamente por la persona afectada (i. e., puede ir directamente la victima
a la institucion de salud sin denunciar el delito) o debe mediar un acto de
autoridad por parte del Ministerio Publico (i. e., debe ser ordenado por el
Ministerio Publico)? Conforme a las estadisticas de la propia autoridad, ;en
cuanto tiempo se integra la averiguacion previa por un delito de violacion?
Y ;en cudnto tiempo se consigna ante el juez competente? Estas cuestiones
tampoco se discutieron en el méximo tribunal del pais.

Para hacer operativa la norma impugnada y verdaderamente eficaz el pre-
tendido derecho a la salud de las victimas de violencia sexual los médicos
de las instituciones de salud publicas o privadas tendrian que determinar
—juridicamente— la existencia de la violacion —lo cual supone una in-
vasion de competencias—; o bien, una vez que el Ministerio Publico haga
tal determinacion, ordenar el ofrecimiento y/o administracion de la pildora
—también se podria considerar como una invasion al ambito de competen-
cias, ademas de una violacion al texto constitucional—.

En definitiva, la administracion de la pildora supone la practica del lla-
mado aborto quimico para el caso de violacion.

Finalmente, en este trabajo se han citado algunos estudios de salud pu-
blica que demuestran que a largo plazo la administracion de la pildora no
resuelve los problemas de embarazos no planificados ni reduce el numero
de abortos practicados y de enfermedades de transmision sexual. Lamenta-
blemente estos datos tampoco fueron considerados en el analisis y discusion
de la controversia.

En segundo lugar, en cuanto al derecho de objecion de conciencia, la norma
impugnada acorde con la legislacion nacional e internacional contempla el
derecho de objecion de conciencia para el personal de salud. Lamentable-
mente no existen antecedentes jurisprudenciales que muestren el analisis
de ese derecho por parte de la Suprema Corte de Justicia. Esta controversia
era, quiza, una buena oportunidad para ello; sin embargo, no fue asi.
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Su estudio por parte de ese 6rgano jurisdiccional sera ineludible cuando
se plantee una violacion concreta del derecho a la no discriminacioén en
materia laboral con motivo de la objecion de conciencia.

Tanto la doctrina como la legislacion, principalmente internacional,
establecen que el personal sanitario objetor debera remitir al paciente con
otro profesional sanitario no objetor a efecto de llevar a cabo el acto médi-
co. En este sentido, se trata de mantener un equilibrio entre dos derechos:
el derecho de objecion de conciencia y el derecho a la atencion médica.
Como derechos, uno y otro distan de ser absolutos; es decir, en el ejercicio
del primero no se debe poner en peligro la salud o la vida del paciente, y
en el ejercicio del segundo no se deben socavar las creencias morales y/o
religiosas del médico. Uno de los llamados casos faciles admite la armo-
nica convivencia de ambos derechos, pero esto no siempre es posible. Una
forma —probablemente no la inica— de mantener esa convivencia entre
ellos consiste en garantizar la existencia de personal sanitario no objetor
en las instituciones de salud publicas y privadas. Esta es la solucion por la
que opta la norma impugnada y que fue objeto de uno de los conceptos de
violacion de la controversia constitucional, pero que desgraciadamente no
fue analizada ni discutida por la Suprema Corte de Justicia.

Dicha solucion no parece, a primera vista, equivocada. Sin embargo, si
ésta consiste en contar con personal sanitario no objetor la consecuencia
logica es que la objecion de conciencia se convierta en un criterio de se-
leccidn o reclutamiento laboral y habré, al menos, dos categorias: personal
sanitario publicamente considerado objetor y personal sanitario publica-
mente considerado no objetor. De este modo, la colision de derechos ya no
es del modo anteriormente apuntado, sino entre el derecho a la objecion de
conciencia y el derecho a la no discriminacion. O, inclusive, entre el derecho
a la objecion de conciencia y el derecho a la intimidad. Y ;como resolver
tales colisiones? Esto no fue discutido por nuestro maximo tribunal (por
las razones procedimentales ya conocidas), pero que con toda seguridad en
un futuro muy cercano tendra que resolver.

En definitiva, el derecho a la objecion de conciencia no se reduce a re-
conocer y garantizar unas creencias religiosas o principios morales frente
a obligaciones de caracter juridico, sino —y quiza con mayor importancia
para el tema que nos ocupa y otros similares— en cémo resolver las coli-
siones con otros derechos humanos. C

Fecha de recepcion: 28 de febrero de 2012.
Fecha de dictamen: 25 de abril de 2013.
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