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INTRODUCCION

Mucho se ha hablado en torno a la penalizacion o despenalizacion
del detito de aborto, exponiendo al respecto los més distinguidos juristas
sus ideas de prohibicién o legalizacion del mismo, las cuales han sido

e'xpresadas en las diversas obras que los juristas han elaborado.

Como todos sabemos ha sido un tema muy controvertido, ya que
sc atienden a distintos factores que pueden ser de cardcter social,
cconémico, entre otros, por tal motivo se ha despertado nuestro interés
con la finalidad de llevar a cabo un estudio somero al respecto, tomando
como base la falta de adecuacion que existe entre la libertad de

procreacion como garantia individual y el delito de aborto.

Las causas que nos han impulsado sin duda han sido muy
importantes, ya que al tratar los temas que constituyen este estudio, se

transmiten conocimientos y experiencias adquiridos en el desarrollo

universitario.
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La presente obra se constituye de cinco capitulos, que van desde
los antecedentes histaricos, hasta la exposicion de ideas personales en

tomo al tema referido.

En el primer capitulo se hace una referencia historica acerca de los
pr;ccdemes de nuestras garantfas individuales, motivo por el cual, se
hace alusion a paises como Inglaterra, Francia y Estados Unidos de
Norteamérica. Por lo que toca al derecho mexicano se aluden las Tres

Cartas Magnas que han tenido vigencia en nuestro territorio, observando

la evolucién de dichas garantias.

El segundo de los capitulos se refiere basicamente al estudio del
término garantia, mismo que va desde su origen hasta las excepciones

que tiene.

Por lo que toca al capitulo tercero se hace referencia a la libertad
de procreacion como garantia individual consignada en el articulo

cuarto, parrafo tercero (actualmente segundo) de la Constitucion vigente,
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Asf{ mismo el cuarto capitulo contiene un estudio sobre el delito

del aborto, tanto en el derecho comparado como en el derecho mexicano,

Por su parte ¢l quinto capitulo se refiere a las propuestas del

estudio, asi como a las conclusiones del mismo.

La finalidad de este estudio es ver que la Constitucién vigente no
prohibe el aborto, motivo por el cual, en nuestra opinion seria posible su

préctica atendiendo el término libertad de procrear.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LAS GARANTIAS

INDIVIDUALES
1.1 DERECHO ANGLOSAJON

En este pais donde la evolucion gradual de la libertad humana, asi
como de la proteccion juridica del mismo se establecen y adquieren mas
tarde un elevado grado de desarrollo, teniendo dicha necesidad su
sustento, tanto en las costumbres como en ia vida misma de los pueblos
que habitaron ese territorio, principalmente el Anglo y el Sajon. “El
derecho inglés es consecuencia de largos aflos de gestacion social, de la
sucesion incesante de fendmenos v hechos que fueron surgiendo dentro

de la colectividad, basados en el espiritu y temperamento anglosajones,

]
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que siempre se distinguieron por ser amantes y defensores vehementes

de la libertad del pueblo britanico”, '

La Cons'litucién inglesa surge como resultado de los constantes
actos humanos estimados como repetitivos dentro de la vida social, a
los cuales se les conoce como costumbre y que iban encaminados a una
practica también constante de la libertad; por otro lado, uno de tos
factores que influyeron también en la creacién de esas normas
consuctudinarias, fueron los intentos por defender los derechos
fundamentales del ciudadano inglés, surgiendo asi, no como un cuerpo
escrito sjno como una practica juridica llevada a cabo por los propios
tribunales, por tal razon se le considera a esta institucion como el
prototipo de la constitucion espontinea, que difiere de la que
conocemos hoy en dia en cuanto a que es el resultado de un acto
legislativo, es decir, a las leyes vigentes en un lugar y tiempo

determinado, derivados de un acuerdo metodoldgico.

' BURGOA, lgnacio. “Las Garantias Individuales”, Trigésima Tercera edicion, Editorial Pormia,
S.A., México 2001, p. 84
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Por lo que toca a la proteccion juridica de la libertad en el
Derecho Anglosajon, se debe seflalar que no fue resultado de un acto
repentino, sino que se fue reafimando por los innumerables
acontecimientos tendientes a que se les reconociera; logrando en primer
lugar que esto se les reconociera en determinado periodo en el que no se
cjerciera ningun tipo de violencia, y asi poco a poco obtener mayores
prohibiciones en la actuacion de los gobernantes, los cuales eran
impuestos por el monarca y que se conocian como “la paz del rey",
entre otras cosas surgen, ademds los primeros tribunales, tales como el
Consejo de Nobles, el Tribunal del Contado y el Consejo de los Cien.
En 1a medida que avanzaba el tiempo y ante la imposibilidad del rey
para impartir justicia, se creé una institucion denominada la Corte del
Rey, en la que el propio monarca facultaba a sus miembros para.que

llevaran a cabo dicha actividad.
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Por lo que hemos venido sefialando, se puede decir.que el
Derecho  Anglosajon, surgié basicamente de dos principios
fundamentales que fueron la seguridad personal y la propiedad; asi las
normas consuetudinarias fueron adquiriendo mayor fuerza y expansion
hasta ser impuestas al propio rey, de tal forma que los derechos que
c;mtenian, eran ya de cardcter publico y por ende oponible a las propias

autoridades, quienes a su vez no podian en su actuacion ir més alla de

las mismas, provocando una hostilidad social,

De tal forma que las normas de caracter consuetudinario, tenian
mayor supremacia que el poder del que estaba dotado el monarca y por
ende del que tenian las autoridades inferiores a él, asf fuc como adquirié
una gran consolidacion, ya que ¢l pueblo obtuvo del rey documentos
pliblicos denominados “Bilis" o “Cartas”, en los que se consignaban los

" derechos fundamentales del individuo,
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“Asi a principios del siglo XIll, los barones en lucha con el‘rey
Juan, to obligaron a firmar la Carta Magna, primer estatuto politico y
base de las libertades inglesas, que reconocié el derecho del consejo
para oponerse a los impuestos injustos y para ser consultado cuando se
trata de exacciones extraordinarias a los nobles;, y en defensa de!
individuo declard que el rey no venderia, no diferiria la justicia, no
dispondria de 1a vida ni de la libertad de un hombre, sino mediante un
juicio de sus pares conforme a la lex terrac”.)  Todas las garantas
contenidas en ese documento, son el sustento mds remoto de las

garantias que contiene nuestra actual Constitucion.

De los articulos que constituian la Carta Magna, el que mayor
importancia entrafla es el marcado con el nimero 4°. que es el
precedente més remoto de los articulos 14 y 16 de nuestra Constitucion
Mexicana, que data del aflo 1917; el mencionado articulo contenia una

garantia de legalidad que a la letra dice: “Ningin hombre libre puede

*RABASA, Emilio. “E{ Juicio Constitucional”. Editorial Porria, S.A., México, 1955, pp. 153y
154
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ser arréslado, expulsado o privado de sus propiedades, sino mediante

juicio de sus pares y por las leyes de la tierra™”.

Dicho pfecepto cuando aluden al concepto “leyes.de la tierra”.
Se refiere a la costumbre juridica que contiene una tendencia de
proteccion a la libertad y a la propiedad. Con relacién al precepto
anteriormente sefalado, se otorgaba al ciudadano la garantia de
audiencia, en la que éste podia ser oido en defensa, ademas de que se
facultaba a determinado cuerpo judicial que para tal efecto eran los
pares, que no era otra cosa mas que un organismo juridico instalado

antes de la comision del hecho probablemente delictivo.

La Carta Magna inglesa a pesar de haber sido un documento muy -
completo carecia de los principios dogmaticos orgdnicos del pueblo

anglosajon, en la que es importante subrayar que contenia distintas

Y BURGOA, Ignacio. Op. cit. P. 80
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materias juridicas, siendo la mas importante el derecho del ciudadano

frente al gobernante.

1.2 FRANCIA

En este pais en el siglo XV11I, donde se adquiere gran fuerza, en
¢l territorio en el 4mbito politico el jusnaturalismo que no es otra cosa
mas que una corriente filosofica que fundamenta y explica el derecho
basandose en postulares previos y anteriores, es decir, que es
constituyente por la propia conciencia humana, ya que se considera
como el derecho divino relevado 8 los hombres, y cuya finalidad
principal consiste en establecer las relaciones entre gobemante y
gobernado, ya que se consideraba que el deber de la persona dota&a de
poder, era respetar y consagrar en el orden juridico las ideas de libertad.
de igualdad, de propiedad asi como de seguridad juridica, por

considerarse que €stas son inherentes al ser humano; sin embargo, en la

THSIE COMN
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realidad ocurria una posicion absoluta, Es justamente en el siglo XVIIl
cuando surge el (!espotismo y la Autocracia como regimenes
gubernamentales que se caracterizan fundamentalmente por ser
absolutismo Monarquico. Ante los constantes ataques a la doctrina del
origen divino de la Monarquia, los déspotas se vieron ante la necesidad
de justificar a la autoridad, concentrandose en las manos del monarca
todo ¢l poder, reduciendo privilegios a la nobleza, de la iglesia y de las
cooperaciones locales y provisionales; por lo que respecta a la
autocracia se puede destacar que el gobernante ejercia el poder en
forma absoluta independientemente a la aprobacién de los gobernados;
al respecto se pueden sefialar dos tipos de Autocracia, por una parte la
Monarquica y por otro lado la Cesarista con un consenso democratico y
lo dictatorial, en ambos regimenes gubernamentales se seflalaba que el
monarca tenia su origen y fundamento en la voluntad divina, molivc; por

¢l cual no existia limitacion alguna en su actuacion.
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Sin embargo ¢} monarca al no tener ningtn impedimento cometia
inﬁnidad de arbitrariedades, motivo por el cual, al formarse un
ambiente de angustia y represion, surgen nuevas' corrientes politicas,
con el objeto de poner fin al régimen absolutista y por ende con el mal
que se les agraviaba de dos aflos atrds. La idea principal era que las
relaciones sociales fueran completamente libres, es decir, sin la
intervencion del gobernante, esto en atencion al ejercicio de los
derechos naturales de cada persona en su carédcter de gobernados, idea

que fue apoyada principalmente por los Fisidcratas.

“Por su parte Voltaire, propugnando una Monarquia ilustrada y
tolerante, proclama la igualdad entre todos los hombres respecto a los
derechos naturales de libertad, propiedad y proteccién legal. Los
enciclopedistas, principalmente con Diderot y Dalembert, pretendieron,
pretendieron construir tedricamente el mundo, saneandolo de sus
deficiencias, errores y degradaciones. pretension en la que propugnaban

vehementemente por la consagracion definitiva de los derechos
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naturales del hombre. Esta ultima cuestion apenas se vislumbra en la
teoria de Montesquieu, cuya finalidad especulativa fundamentalmente
tiende a elaborar un sistema de gobierno que garantizara la legalidad y
descarta la arbitrariedad o despotismo de !as autoridades, habiendo
formulado para ello su famosa teoria de la division de poderes, dotando
a cada uno de dstos de atribuciones especificas y distintas de los que
corresponden a los otros, para el efecto de que imperase un régimen de

-

frenos y contrapesos reciprocos™.!

Fue el escritor y filosofo Juan Jacobo Rossseau, quien a pesar de
ser de nacionalidad Suiza, con sus ideas juridico-politicas, tuvo gran
influencia en €l movimiento de la Revolucion Francesa, principaimente
con las ideas que manifiesta en su obra denominada Contrato Social,
sefalando en ésta y refiriendo al hombre, que al encontrarse éslé en
estado de naturaleza, su actuacion seria completamente libre, es decir,

sin estar impedido por precepto juridico alguno, y alcanzando ademas la

* Ibid,, p. 90

TESIS CON
FALLA DE ORICEN




plena libertad asi como la felicidad, lo cual era consecuencia no de la
razon, sino de un sentimiento de piedad. Sin embargo, més tarde surge
la desigualdad entre aquellos que se encontraban en la misma posicion
y por cnde surge una gran controversia y pugna entre la sociedad,
Rousseau propone el establecimiento de una Sociedad Civil, en
oposicion al estado de naturaleza; la cual reviste el cardcter de autoridad
suprema, residiendo el poder de dicha autoridad en la propia
comunidad, denomindndose ademéds Voluntad General. Al ser
conformada dicha sociedad civil, las personas adquieren de nueva
cuenta sus derechos naturales, los cuales pueden ya ser respetados por
la autoridad, que como ya sefialamos, reside en la propia comunidad, es
decir, considera al estado como una libre fusién de la voluntad
individual v la voluntad general. Es que esa limitacién que se impone
a la autoridad suprema donde podemos encontrar antecedentes de las
garantias individuales o derechos fundamentales similares a las que

establece nuestra Constitucion Politica vigente.

ran—sﬁw—.<.~.~__
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Destacaba Rousseau que el individuo al respetar la ley, no hacia
otra cosa més que obedecerse, asi mismo ya que ésta es el resultado de

su consentimiento.

De tal forma que una vez que conocemos el surgimiento de las
garantias individuales en Inglaterra, al igual que conocemos de las
mismas en Francia, se puede destacar que en ambos paises surgen de
manera totalmente diferente, ya que mientras en el primero son causa de
distintos hechos historicos y cuya evolucion s¢ da en forma lenta y
sucesiva; en Francia, se da en forma imprevista y repentina, en la cual
tinicamente se suple a un régimen mondarquico, por un régimen
democratico individualista, ademas de que en Inglaterra surge como
resullado de una manifestacion de sentimientos ¢ idiosincrasia
impulsados por el pueblo, en Francia surgen a través de teorias y
doctrinas, en donde la libertad humana no se hacia valer por el régimen

mondarquico, inspirado asi a |a idea de revolucion ya que la actuacion
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del Estado se identifica con la voluntad del monarca Luis XIV, el cual

incluso manifestaba constantemente “El Pueblo soy yo".

Esos factores unidos al pensamiento filoséfico-politico del siglo
XVIIL, la difusion en Francia del Constitucionalismo Norteamericano,
el despotismo, la realidad politico-social, entre otras cosas provocaron
¢l estallido de 1a Revolucion Francesa, “Idea que se reflejo en el texto
denominado Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano,
promulgada en 1789, en el cual se reconocia el derecho natural a la
propiedad privada y la prepond&mcia de los derechos individuales

sobre los colectivos; cuya finalidad era ser validos universalmente”.!

* Circulo de Lectores. Plaza & Janes, Volumen 4, Barcelona, 1984, p. 1163
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1.3 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

Tras el rompimiento de las hostilidades existentes en el territorio
norteamericano, en Mayo de 1775, se reuni6 en Filadelfia el Segundo
Congreso Continental que asumié los tres poderes y se constituy6é en
gobiemo las trece colonias, ademds de dirigir la guerra donde tuvo que
enfrentar al cjército revolucionario, fue en este periodo cuando deorge
Washington tuvo la gran oportunidad de coronarse rey o dictador, sin
lograr alcanzar dicho designio;, mientras tanto, seguia ¢l movimiento
bélico por una parte y por otra los norteamericanos realizaban esfuerzos
por' alcanzar la reconciliacion con Inglaterra y posteriormente alcanzar
la independencia, hecho que sucedié el 4 de Julio de 1770, tras la
aprobacion de la Declaracion de Independencia. E! documento en el
que se hacia tal declaracion fue elaborado basicamente por Thomas
Jefferson, en el que se seflalaba que: “Estas Colonias Unidas son, y en

derecho deben ser Estados libres e Independientes™.® , de tal forma que

¢ Nueva Enciclopedia Tematica Cumbre, Tomo [I, México, 1987. p. 1
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las trece colonias se convirtieron en trece estados, los cuales entre otras
cosas reformaron el derecho civil, asi como la condicién nacional de la
iglesia, concedian mayores poderes al sufragio, y por lo que toca a las

prohibiciones, se prohibia el trafico de esclavos.

Durante el transcurso de la guerra que abarco desde 1775 hasta
1781, el Congreso fungi6é como un Estado Nacional correspondiendo el
poder a cada uno de los trece estados. Los regian por documentos que
contenian preceptos juridicos, siendo los mismos colonos que conferian
sus facultades al Congreso, el cual se encargé de redactar el texto de la
Confederacion, siendo en 1781 cuando se consumo su aprobacion. En
¢l contenido de los mismos, el propio Estado se reservo facultades muy
importantes tales como la imposicion de la carga fiscal, asi como la
regulacion del comercio, sin embargo, al entrar en vigor los preceptos
juridicos de 1a confederacion mostraron gran ineficiencia, motivo por
el cual se propuso una enmienda. siendo James Madison y Alexander

Hamilton los principales partidarios, ganando asignes como Franklin,
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Washington, entre otros; la enmienda a los articulos cada vez se tornaba
mis dificil, ya que por una parte se rcqueria la aprobacion de cada uno
de los trece estados, lo cual parecia practicamente imposible, ya que la

poblacion agraria deseaba su continuacion,

El surgimiento de la nueva Constitucion, es el resultado de la
Convencion del 4 de Mayo al 17 de Septiembre de 1787, la cual fue

precedida por Washington.

En la nueva Constitucién, ¢l Estado seguia conservando las
facultades que se conferian en el documento de la Confederacion,
ademas de dotarse de dos nuevas facultades consideradas como las mas
importantes y que son: la autoridad para imponer tributos y el poder

para regular el comercio interestatal y el exterior.
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Por lo que toca a la guerra de independencia, es importante
seftalar que ésta procedio de la Revolucion Francesa, considerada como

la revolucion del siglo.

“La Constitucion de 1787 las doctrinas de los filosofos
racionalistas ingleses de la época de la ilustracion, Kurke y sobre todo,
Locke, y los franceses Montesquieu, Rousseau, Voltaire los

enciclopedistas”.”

Por lo que respecta a la nueva Constitucion, ésta establecia una
garantia de libertad y equilibrio que era la division de los poderes en

Ejecutivo, Legislativo y Judicial,

' tbid, p. 48.
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14 ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Al referirnos a 1a historia de México, siempre ser4 necesario para
su buen estudio, dividirla en las tres principales etapas que son: el

periodo precolonial, el periodo colonial y la independencia.
14.1 Periodo Precolonial

Al remontarnos al periodo precolonial, es referimos sin duda a la
primera de las tres grandes etapas en que se divide la historia del pueblo
mexicano y en el cual se puede sedalar que los distintos pueblos o
cultun;s brchispénicas que habitaron dicho territorio crecieron siempre
de principios institucionales, tanto de cardcter consuetudinario como de
preceptos juridicos plasmados, en los cuales se consagran garantias
individuales, conociendo asi la situacion juridica real del gobermado en
ese episodio de la historia, motivo por el cual se puede destacar que en

las ordenes politico y social de esa época, toda persona en su caracter de
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gobernado no era titular de ningiin derecho, de ahi que se subraye que
nuestras garantias inc!ividualcs actuales carecen de precedente alguno
en ese periodo. Cabe destacar que entre los pueblos prehispanicos
anteriores a la colonia, existio el derecho consuetudinario consistente en
una serie de practicas que regulaban las relaciones entre los miembros
de la comunidad, sin llegar a conceder propiamente una garantia. Por lo
que respecta a la estructura politica de dichos pueblos, es importante
seflalar que la inica persona con poder de mando y jurisdiccion era el
monarca, quien a su vez nombraba o imponia a las persbnas que le
auxiliaban en su mando, aunque cabe hacer mencién que en varias
ocasiones los propios electores fungian como auxiliares o jefes
secundarios, que junto con los ancianos lo aconsejaban en actos

trascendentes.
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1.4.2° Periodo Colonial

Al hablar del periodo colonial, es sin duda aludir una de las
historias mas tristes del territorio mexicano y que como todos sabemos
consistié en un movimiento por el que el pueblo espafiol incorpor6 a su
régimen interno y a su territorio al pueblo y territorio mexicano, hecho
que se comprende desde mediados del siglo XVI hasta principios del
siglo XIX, periodo en el cual la inica fuente de podef 1a representaba la
institucion del Virreinato, en el cual el Virrey era una persona facultada
por el rey, para que en la Colonia fungiera en su representacion,
desempefando asi las funciones de administrador, juez y legislador, las
cuales se apegaban siempre a lo estipulado en las “Leyes de Indias™,
que consistian en un régimen juridico que se integré con las formas
legales y consuctudinarias de Espafia y las costumbres jmidicas
aborigenes.  Es pertinente mencionar que dicha legislacion, fue
elaborada exclusivamente para ser aplicada en las colonias espafiolas de

América, convirtiéndose asi, en los primeros preceptos juridicos
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impuestos en el territorio nacional, al igual que las “Leyes de Castilla”,
que tenfan un caricter supletorio, es decir, se aplicaban a todo aquello

que no ordenaban las “Leyes de Indias™.

Por lo que respecta a la caracteristica principal de este derecho, es
sin duda el hecho de haber sido realista, ya que no se podia expedir un
precepto juridico, si no existia motivacion alguna, la cual estuviera
integrada por los distintos factores y elementos de la realidad social.
Una vez promulgadas dichas leyes, p;lra garantizar su efectivo
cumplimiento, se cred un organismo distinto denominado “Consejo de
Indias” teniendo como sede la Ciudad de Madrid, y que actuaba ademés
como consultor del rey en lo tocante a asuntos de las Colonias
espaitolas de América. M4s tarde y con la finalidad de unificar las
distintas disposiciones existentes, se cre6 un Cédigo denominado
“Recopilacion de Leyes de Indias”, que abarcaba las distintas materias
y cuya tendencia consistia en proteger a la poblacion indigena contra

actos abusivos de los espafioles. Sin embargo, es importante destacar
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que el hecho de que los legisladores se basaran en la elaboracién de
leyes en actos piadosos y humanitarios siempre con el fin de proteger al
aborigen; trajo mas tarde como consecuencia la creacién de una imagen
de inferioridad det mismo, que si bien, en teoria se le protegia, en la
realidad era objeto de las mas crueles arbitraricdades, ya que ¢! monarca
de acuerdo a lo sefialado en ¢l mismo texto, actuaria en atencién a lo
que en ella se estipulaba, se dispensaba de observarla siempre que
queria, estableciendo ademas que el vasallo al ser aplicadas las leyes,
tenia {nicamente el deber de obedecer y callar, evitando asi que el
pueblo se librara de las cadenas det dominio pleno que se ejercia sobre
ellos; en teoria podemos decir que estos son los primeros antecedentes
de nuestras garantias individuales. En lo relativo al orden juridico.
como ya seflalamos, careceria de un derecho publico que regula las
relaciones entre las autoridades y entre éstas y las personas a las cuales
se les destinaran tales preceptos, siendo su régimen juridico una serie de
reglas de cardcter consuetudinario. Por lo que toca a la division de

clases en el periodo precolonial, podemos seflalar tres, por una parte los
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blancos o espafioles, quienes tomando en cuenta la masa total de la
poblacion constituian cerca de la décima parte, siendo ademas los que
tenian en sus manos ¢l poder, ast como las propiedades y riquezas, por
otro lado, se encuentra la clase indigena y las castas separadamente,
cuya funcibn consistia en cultivar las tierras y servir a los blancos,
viviendo siempre del trabajo que desempenaban. Motivo por el cual
surge entre espafioles o blancos (que eran los que poseian todo), y los
indigenas que eran los que no tenian nada, un édio reciproco asi como
una posicion de interés principalmente por la dureza con la que aquellos
trataban, abusando de la debilidad del indio; marcando asi una gran
desigualdad de condiciones, que tomando en cuenta la ignorancia y la
miseria de los aborigenes los ubica en una distancia infinita respecto de
los espafoles. Como ya se ha venido comentando, los beneficios o
privilegios que se concedian a los indigenas en la redaccion de las
leyes, realmente no se hacian efectivas, ya que ocurria todo lo contrario,
siempre los dafiaban, ya que entre otras cosas carecian de propiedad

individual. Dicha leyes prohibian la mezcla de clases, estorbando asi la
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civilizacion; mientras que en el ambito politico perseguian como un
objetivo el hecho de mantener a los indigenas en la mas profunda
ignorancia, ya que al no saber escribir estarian también imposibilitados
de mejorar su forma de vivir. Por lo que respecta a los hijos procreados
por negros esclavos, éstos seguian la misma suerte de sus progenitores,

ya que la esclavitud se trasmitia de generacién en generacién.

1.4.3 Independencia

Tras casi trescientos afios de represion en la Nueva Espafla,
surgio en los habitantes del territorio mexicano la idea de libertad,
independencia y progreso, este interés surge afos antes de que el Cura
Miguel Hidalgo y Costilla proclamara la Independencia. Dicha
necesidad tiene sus principales antecedentes, entre otras cosas, en la
informacion obtenida acerca del estallido de la Revolucion Francesa, asi

como de 1a Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, de
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ahi que los aborigenes adopten ideas de soberania pbpular en el pueblo
mexicano y por otro lado una situacién politica igualitaria entre
espafioles e indigenas, las cuales unidas a otras circunstancias
despertaron en los indigenas el interés por alcanzar su independencia,
intentando en varias ocasiones separarse, ocurriendo los movimientos
con el objeto de separacion en lugares como Guanajuato, San Luis
Potosi, Apatzingan, Uruapan y Patzcuaro. En atencion a la idea de
politica igualitaria y con el objeto de que ésta finalmente llegara a
hacerse efectiva, el regidor del consejo municipal mexicano, Licenciado
Francisco Primo Verdad, propugné porque la nueva Espafia tuviera
participacion y representacion politica en las Cortes Espaflolas, esta
idea fue propuesta al Virrey Iturrigaray a través del Consejo, aceptando
la propuesta y convocando a una junta con el objeto de discutirla,
motivo por el cual establecieron un goBiemo provisional hasta en tlanto
no se determinara por las cortes del régimen politico que se implantaria,
hecho que fracaso tras la acusacion del Vimey por crimen de alta

traicion,
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Fue hasta 1810 cuando el Cura Miguel Hidalgo y Costilla se
levanta en Dolores Hidalgo. proclamando asi la Independencia de
Meéxico sefialando a la monarquia como forma de gobierno, pero libre
de tutela del gobierno espafiol; entre otros objetivos se sefalan:
mantener la religion, nuestra ley, la patria y la pureza de las costumbres,
reconociendo ademds los derechos de los hombres y la libertad de los

esclavos de América, ”

“Sin embargo, pese a tales sucesos la tendencia a establecer la
igualdad politica entre Espaiia y sus colonias no solo se extinguid, sino
que trajo como resultado en Octubre de 1810, (cuando apenas se habia
iniciado el movimiento insurgente), que las cortes extraordinarias y
generales expidiesen un decreto en ¢l que se declaraba que los naturales
de los dominios espailoles de ultramar eran iguales en derecho a los de

la peninsula™.!

' BURGOA, Ignacio. Op.cit p. 118
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En la medida que avanzaba el tiempo, el ambiente se toraba
cada vez més claro y l;eneﬁcioso para los colonos de América, ya que la
corte expedia un decreto en el cual se estipulaba la igualdad en las
actividades agricolas e industriales entre los colonos americanos y los
curopeos; ademds de extinguirse una serie de sanciones e impedimentos
de que era objeto el aborigen, tales como tortura o bien la admisién en
algunas Universidades; la evolucion juridica del pensamiento politico

espailol se mostré plenamente al expedirse la Constitucion de 1812,

“El Cura Miguel Hidalgo y Costilla en su manifiesto de fecha 1°
de Mayo de 1811 establecio el principio de la Revolucion Francesa y de
la Independencia de Estados Unidos de Norteamérica de que la
soberania reside en la masa de la Nacion™.’ , o por su parte Ignacio
Lopez Rayon en Agosto del mismo afo elabora ya un proyecto de

Constitucion, denominado “Elementos Constitucionales”, quien sin

° ORTIZ RAMIREZ, Senafin. “Derecho C I My ", Segunda edicion, Editoral Mc
Graw Hill, México 1999,p.74.
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llegar a tener vigencia, sigue teniendo gran importancia, ya que
sirvieron de base para que Morelos elaborara la Constitucion del nuevo

gobiemo americano.

El objeto principal de ese proyecto, era ofrecer al universo los
elementos de una Constitucion que fijara la felicidad de la reciente
Independencia de nuestro pueblo mexicano, y que no llegé a ser
propiamente una legislacion sino mas bien una meditacion en la que se
manifiesta los sentimientos y deseos de ‘nuestros pueblos. La obra
denominada “Elementos Constitucionales”, estaba constituida por 38
articulos, en los cuales se sefialaba la religion Catolica como dnica, la
integracion del Poder Judicial, asi como sus actividades, la esclavitud

proscrita, y la delimitacion territorial, entre otras cosas.

Retomando esos puntos, el Capitan General José Maria Morelos
hace algunas reflexiones y aclara algunos puntos que considera

convenientes, como es el caso de la duracion de los protectores, es los
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que sefiala que tendria que ser de cuatro aflos, 1a proposicién hipotética
de la persona en la que residia 1a soberania, un protector de cada
obispado para la plena asistencia de justicia, aspectos que Rayon omitié
en la elaboracion del texto que contiene los elementos constitucionales.
Dicho texto no fue publicado, por considerar Morelos, que contenia
articulos que de haberse omitido se entenderia mas, y que otros al
tocarlos generaria una mayor controversia. Tocante al texto
denominado “Sentimientos de la Nacion”, éste constaba unicamente de
23 articulos, sin embargo, si se le comparaba con ¢l proyecto anterior,

sin duda era mucho més completo.

Cada vez el pueblo mexicano mostraba mayor avance en el
aspecto legislativo y fue el 22 de Octubre de 1814, cuando se creo un
decreto constitucional para la libertad de América, el cual fue

sancionado en Apatzingan y que constaba de 242 articulos.
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1.44 Constitucién Mexicans de 1824

Después de la injusticia social que reiné en la Nueva Espaila, en
detrimento del pueblo indigena, provocé que se generaran en el siglo
XVIII una serie de movimientos tendientes a alcanzar su independencia

del gobiemno espaftol, hecho que sucedié a principios del siglo XIX.

Fue en ¢l afio de 1821 cuando se formuld el Plan de lguala a
través de Vicente Guerrero y Agustin de Iturbide, en ese gran texto se
proclamaba la Independencia de México, estableciendo asf mismo la

', monarquia como régimen gubernamental, ademés de estipular la
igualdad entre los ciudadanos; por lo que respecta a la bandera nacional,

s¢ adoptaron los colores blanco, verde y rojo, que persisten hoy en dia.

Es pertinente hacer mencidn, que fue hasta el dia 24 de Agosto de
1821 cuando tras una deliberacion entre el jefe politico de la Nueva

Espafla, Juan de Odonoju y Agustin de Iturbide, se acepta el Plan de
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Iguala y se firma el Tratado de Cordoba, hecho con el cual se
consumaba en forma definitiva la Independencia de México, ademés se
convocd a una junta provisional Gubemativa, encabezada por ambas
personalidades, que se ilevé a cabo ¢l 28 de Septiembre, en la cual se
redactd el Acta de Independencia, convocando a un Congreso
Constituyente, mismo que discutio la Constitucion que sc pretendia
implantar en México, siendo el 19 de Mayo de 1822 cuando se¢ sometio
a votacion en ¢l propio congreso obteniendo 67 votos a favor, 15 en
contra, y 74 ausentes, proclamandose asi 'la monarquia constitucional,
coronando a Agustin de Iturbide como emperador en el titulo de
Agustin 1, siendo él mismo el encargado de disolver el congreso,
provocando un descontento general, que lo obligp a abandonar el
territorio mexicano, sin embargo, al regresar éste dos aflos mas tarde
fue fusitado. Fue el 4 de Octubre de 1824 cuando se promulgé la
Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, instaurandose
asi el régimen republicano nombrandose como primer Presidente a

Guadalupe Victoria seguido por Vicente Guerrero.
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Al flegar a la presidencia Valentin Gomez Farias, acometié las
reformas que propugnaban, que consistia bdsicamente en vigilar a fos
puestos eclesidsticos ¢ imponiendo sanciones a los clérigos y obispos

desobedientes.

Por otro lado, se decreté que la enseflanza fuera libre y I.m'ca; se
suprimieron {os privilegios del clero, asi como el ¢jéreito, se encautaron
fos bienes de la Iglesia, ademés de separarse la Iglesia del Estado, sin
embargo, Antonio Lopez de Santa Ana al llegar a la presidencia el dia
24 de Abril de 1834, se traz6 como objetivo principal la devogacion de
cada una de las disposiciones y leyes de Reforma llevadas a cabo por
Gomez Farias, implantadas asi por el sistema centralista mientras que
las Entidades Federativas se convirtieron en departamentos que

dependian directamente del Gobierno Central,
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1.4.8 Constitucién Mexicana de 1857

Tras haber alcanzado la independencia el pueblo mexicano y a
pesar de haber existido ya una Constitucion Politica Mexicana, que data
del afio 1824, se empieza a sentir en nuestro territorio después de los
aflos cincuentas, una terrible crisis politica derivada de una gran
transicion, ya que el régimen impuesto, se tomaba cada vez mas débil
motivo por el cual dieron grandes contrastes, dolor, odio, destruccion,
crimenes, lo cual provocaba un ambiente de tension y hacia cada vez
mis dificil la creacion de un nuevo ordenamiento juridico que se
adecuara a las necesidades de la sociedad, ya que no existian las
condiciones adecuadas para ello, sin embargo, como sabemos que el
“surgimiento de una Constitucion Politica se da a raiz de un acuerdo
entre aquellos que detentan el poder de un Estado, como lo fueron en su
momento la Iglesia, la Burguesia, el Monarca, entre otros, y cuya figura
a mediados del siglo XI1X recaia en los partidos politicos, organizadas

que con una ideologia e interés comunes, pretenden alcanzar el poder
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politico™.!®  Dichos partidos politicos se vieron en la necesidad de

presentar programas politicos atractivos al pueblo, ya que eran dichas
personas las que con sus votos harian posible que aquel partido que
exponia los mejores programas alcanzara el poder. Fue asi como en un
ambiente de exaltacion extremo surge finalmente el triunfo de un
l’x.mido Politico, el cual en el terreno pacifico ofrecia a los vecinos una
modificacion de principios institucionales, estableciendo los principios
liberales que sirvicran de base para que las generaciones siguientes

completaran lo que ellos no pudieron llevar a cabo.

Es en ese periodo donde el espiritu teocratico todavia pretendia
imponer sus principios y su legislacion, con todas las rcstriccionels que
implicaban, fue un gran progreso el elevar el edificio constitucional
sobre las bases puramente racionales y proclamar la absoluta soberania
del pueblo. El articulo Primero de la Constitucion de 1857 establecia:

“El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base

'® Circulo de Lectores. Op. cit p. 3147
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y el objeto de las instituciones sociales. En la Republica todos los
hombres nacen libres; la enseflanza es libre para abrazar la profesion,
industria o trabajo que le acomode, siendo til y honesto; nadie puede
ser obligado a prestar trabajos personales; la manifestacion de ideas no
puede ser objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa; es
inviolable Ia libertad de escribir o publicar escritos; es inviolable el
derecho de escribir o publicar escritos; es inviolable el derecho de
asociarse pacificamente; éstas u otras garantias son las consignadas en
esta constitucion, de los cuales no todos se habian generalizado ain en

¢l mundo civilizado, cuando en México fueron promulgadas”.""

Fue asi como se le quito la iniciativa individual a las causas
ilustradas y se concedio el derecho electoral a las masas ignorantes,
surgiendo el sufragio universal, consistente en el acto por el que los
ciudadanos que cumplan determinados requisitos, eligen a otros

ciudadanos para ocupar cargos publicos.

"' GARCIA GRANADOS, Ricardo. “La Insttucion de 1857y las Leyes de Reforma en Ménico.
Tipografis Econdmics México 1000 p 40
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“Careciendo de esta suerte la opinion piblica, de organos
adecuados para manit;eslarse, la cuestion referente a la eleccion directa
o indirecta, resulto referente a la eleccion directa o indirecta, siguiendo
en este ejemplo de Estados Unidos, pero a la verdad que con

discemimiento poco recomendable™. "

Al iniciarse por la eleccion indirecta, considéro que se dio en
atencion a la desconfianza que se tenfa en las clases ignorantes, pasando
asi que los que llevaran a cabo dicho nombramiento elegirdn a aquellas
personas realmente competentes, sin embargo, de lo que si estamos
seguros es que lo unico que hicieron en el congreso fue copiar el
sistema implantado en los Estados Unidos, tanto que hasta la propia ley
fue retomada de la implantada al norte de nuestras fronteras, que entre
otras cosas se referia a la division de poderes tanto a nivel de Entidades

Federativas como a nivel Federal.

" 1bid., p. 48
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Cabe destacar al respecto que esta limitacion a la division de
poderes se dio por los recuerdos que les trafa la dictadura de Santa Ana,
en 1a que tenia como objeto dotar del menor poder posible al Ejecutivo
Federal, Sin lugar a dudas se puede recalcar que el hecho de haber
mantenido al Ejecutivo en plena restriccion fue una grave situacion y
por lo tanto auin continuamos en plena anarquia, de no haber sido por la
promulgacion de la Constitucion, ya que fue a partir de ese momento
cuando el ejecutivo ha tenido hombres de un amplio criterio los cuales
le auxiliaban y que han comprendido que ¢l bienestar de la sociedad

mexicana deriva de la propia ley que los rige.

La Constitucion de 1857, fue sin duda mucho mejor en cuantoa -
que estaba mas actualizada que la que fue implantada con anterioridad v
que data de 1824, su actualizacion consistia en que se adecuaba mas a

las necesidades del pueblo mexicano de esa época, en la que para lograr
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su cometido se formaron varios articulos de la anterior que hemos

sefalado,

1.4.6 Constitucién Mexicana de 1917

La situacién politica y socioeconémica que se vivia en el
porfiriato, aunado a las huelgas de Cananea y Rio Blanco llevaron a que
se consumara la Revolucion Mexicana de 1910, surgiendo asi el Partido
Reeleccionista que presentd a Madero como su candidato a la
presidencia del mismo afio, sin embargo, al presentarse Porfirio Diaz a
la reeleccion, Madero proclama el Plan de San Luis Potosi, levantando
al pais el 11 de Noviembre del mismo afto. Al conocerse los resultados
de las elecciones al afo siguiente, éstas dieron el triunfo a Maduo.

siendo asesinado éste en el afio de 1813,
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Fue en 1917 cuando el congreso constituyente redactd la

Constitucién con una tendencia democratica social avanzada.

Por otra parte surgieron los sindicatos y organizaciones obreras
que fueron elementos fundamentales en el movimiento revolucionario,
los cuales tuvieron una gran repercusion en la variedad de leyes que
otorgaban grandes beneficios a tos trabajadores tanto en la ciudad como

en el campo.

Al hablar de nuestra actual Constitucién y concretamente de la
Declaracion Mexicana de los Derechos Humanos, se puede sefialar que
¢éstos sc contienen en dos partes fundamentales, por un lado las
Garantias Individuales y por otro las Garantfas Sociales, sin embargo,
en este trabajo de investigacion nos ocuparemos tnicamente de las
Garantfas Individuales, las cuales se declaran en la primera parte de
nuestra Carta Magna, siendo por lo tanto la parte axiologica y base

fundamental de la organizacion politica,
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Mucho se ha hablado acerca del contenido del precepto de la
Constitucion marcado con el articulo 1°, que a lé letra dice: “En los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y condiciones que ella misma establece”,
dichos comentarios son en torno a la corriente en que se basaron para su
claboracion, ya que mientras unos juristas consideran que derivan del
positivismo, otros sostienen que es lo mis;no que s¢ ha establecido del
constitucionalismo mexicano, sefialandose asi que el hombre es persona
juridica por el hecho de existir, y como persona tiene una serie de

derechos.

Ahora bien si se hace un andlisis comparativo entre la
Constitucién de 1857 y la Constitucion actual, tocante al primero de sus
articulos, podemos observar que lo tnico existente es un cambio de
redaccion, ya que el contenido es el mismo, variando iinicamente en
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que mientras la primera sefiala la fuente de las garantias que otorga, la
segunda lo omite; sin embargo, podemos seflalar que la fuente de las
actuales garantias individuales son los derechos del'hombre. siendo este
término una idea general, mientras que las garantias individualizadas y
concretas, sin embargo, es pertinente hacer mencién que no existe

garantia alguna que no tenga correlativamente una obligacion.

Asi pues al aludir a las garantias individuales, para su buen
estudio, es necesario clasificarlas en tres partes que son: Los Derechos

de Igualdad, Libertad y Seguridad Juridica.

Cada vez que se habla de las garantias, siempre serd importante
tratar de encontrar su naturaleza juridica y al respecto el jurista Alfonso
Noriega, interpretando las ideas del también jurista Narciso Bassols,
seilala en primera instancia que los derechos del hombre derivan del
derecho natural; al referirse al objeto de los derechos del hombre,

establece que era “impedir que el estado invadiera determinados
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aspectos de la esfera de la libertad del individuo, o bien la necesidad

que el estado fuera limitado en el ejercicio del poder”.”

En conclusion a lo expuesto en este capitulo se puede sefalar que
las garantias individuales surgen a raiz de la evolucion de la libertad
humana, asi pues se tiene que hubo diversos problemas para que
surgieran éstas, asi como en Inglaterra se dieron de manera lenta pero
sucesivamente a causa de la manifestacion de ideas impulsadas por el
pueblo, mientras que en Francia se dieron en forma imprevista y

repentina a través de las teorias llevada a cabo por Rousseau.

Es importante seilalar que en México fue mucho mas dificil el
surgimiento de las garantias toda vez que nuestro pais estaba sometido
al igual que Estados Unidos de Norteamérica, a la potestad de los
espafioles e ingleses, por lo cual primero debieron librarse del dominio

de éstos para después elaborar sus propias constituciones.

" NORIEGA, Alfonso. “La Naturaleza de las Garantias [ndividuales” UNAM, México, 1907 p
20.
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En relacion a la Constitucion de 1824 se puede mencionar que
fue muy simple, en lo que respecta a la de 1857 estuvo un poco mas
variada, en relacién. a la anterior, adaptandose ain mas a las
necesidades de los gobernados, es decir, al pueblo, sin embargo la
Constitucion de 1917 estaba mas actualizada y por ende mas completa,
sin embargo al igual que las primeras dos no contemplaba situaciones
de la realidad social del pais, ademds de que sus preceptos daban lugar a

diversas interpretaciones, provecando con esto algunés contradicciones,
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CAPITULO Tt

ESTUDIO DEL TERMINO GAkANTiA

2.1 ORIGEN DEL TERMINO GARANTIA

En los tiempos prehistoricos no se tiene conocimiento de la
existencia del régimen gubernativo que atendiera los derechos del
hombre, los cuales no se encontraban ni es las naciones que contaban
con el gobierno mas organizado, menos ain en las leyes y costumbres
de cualquier clase se encontraba garantia alguna que limitara a la
autoridad en abusos o errores derivados del desempeflo de su cargo y
que afectaran a la propia dignidad personal de cada uno de los

individuos.
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Fue concretamente en Atenas, Grecia, el primer pais donde
empiezan a surgir los movimientos tendientes a alcanzar algin derecho
en el régimen juridico, El interés surgié por la oposicion al régimen
gubernativo que habia sido implantado, denominado Monarquia
Absoluta, en el que tras la derrota del rey y el triunfo de la Aristocracia, .
é;los claboraron un Codigo cuya finalidad era seguir dominando al
pueblo, en el que sus preceptos reprimian a .Ia sociedad en general.
Dicha represion motivo al pueblo a levantarse en un movimiento
armado, hecho que no llegb a consumarse, ya que ambas panes.
lograron llegar a un buen acuerdo en el que se expedian nuevas leyes;
las cuales fueron elaboradas por ¢l filosofo griego Solon quien entre las
innovaciones mas trascendentales en el régimen juridico establecié la
prohibicion de prision por deudas, asi como la esclavitud por las
mismas causas, suprimi6 las cargas u obligaciones por endeudamiento,
otorgd a los campesinos la propiedad de una parte de las tierras que
hasta ese momento pertenecian a la nobleza y al mismo tiempo limito la

porcion de tierras que podrian tener cada ciudadano; a partir de ese
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momento la Institucion encargada de expedir las leyes era la Asamblea
Popular, la cual se integraba por ciudadanos que se reunian en ¢l Agora
0 Plaza Publica; dicho organismo elegia a los miembros del Consejo del
Senado que eran los que proponian nuevas leyes, las cuales eran
revisadas por los Nomotetas quienes estaban facultadas para impugnar a
m;uellas que se consideraran inadecuadas, dicha impugnacion se llevaba

a cabo ante la Asamblea del Pueblo.

Todas las innovaciones que llevd a cabo Solon se dieron
atendiendo la gran desigualdad de condiciones entre los individuos,
tanto que los agricultores para atender sus necesidades primarias,
solicitaban préstamos dejando en prenda sus parcelas, motivo por el
cual al irse acumulando dichos préstamos, los deudores se vendian
como esclavos a sus acreedores, por lo tanto al ser esclavos no tenian
posibilidades de obtener dinero para cubrir sus deudas, esfuméandose asi

la posibilidad de recuperar su libertad,

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN | #




De tal manera que esas causas fueron las que inspiraron a Solon
para crear por primera vez en ¢l afto 594 A. C., los primeros preceptos
juridicos que estipulaban garantias a favor de los individuos,
estableciendo como primera medida, y en su momento la mas
importante por la situacion que se vivia, la liberacion de todas aquellas
pc.rsonas que se habian vendido en pago de deudas y prohibir que
pudicra esclavizarse por esas causas a un homhre. Ademds se reformé
el censo con la finalidad de limitar la actuacion de la aristocracia,
determinando asi a favor de los ciudadanos las obligaciones y derechos
politicos; esto en atencion a los ingresos de cada persona, dividiendo a

la sociedad en cuatro clases.

La verdadera democracia surgié en ese periodo ya que los
individuos por primera vez a través del voto elegian jueces y aprobaban

a reprobaban sus decisiones.
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Fue en Roma donde existio ya una organizagi(m legislativa mas
avanzada, funcion que correspondia al Rey, ¢l Senado y los Comicios,
siendo esta ultima figura la Asamblea del Pueblo que a su vez se
subdividia en tres clases que eran; Las Curias, Las Centurias y Las

Tribus, correspondiendo a la segunda clase la aprobacion de las leyes.

“La Ley de las XII Tablas, expedia en el siglo V (A. C.), era un
rudimento incompleto de codificacién que comprendia el derecho
procesal, el familiar, el publico, el sucesorio, el de cosas, el agrario, el
penal, el sacro; que contiene dos ideas precursoras de nuestras
Garantias Individuales: la igualdad de todos ante la ley, y la exigencia

del juicio formal para privar de la vida a un individuo™."

Actualmente  dichas ideas las vemos reflejadas en nuestra
Constitucion Politica que data de 1917 dentro del Capitulo Primero que

se refiere a las Garantias [ndividuales y méds concretamente en los

" BAZDRESCH, Luis. “Garantias Constitucionales” Quinta edicion, Editoral Trillas, México,
1983, p. 40.
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articulos Primero pérrafo primero y Cuarto parrafo primero (de la actual
Constitucion Politica), que se refieren ambos a la igualdad de todo
individuo ante la ley, estableciendo en el Articulo Primero una garantia
de igualdad, extendiéndose ésta a todos los individuos en su cardcter de
sujetos de derechos y obligaciones sin importar sus condiciones
particulares; de tal forma que podemos deducir que en atencién a lo
establecido por nuestra Constitucion Politica todos los individuos estin
dotados de capacidad de goce y ejercicio sin hacer distincion si reiinen

o no fa calidad de nacional o extranjero.

De acuerdo a lo que sedala el Articulo Cuarto pérrafo primero (de

Ia Constitucion Politica vigente), € varén y la mujer son iguales ante la

ley, sin embargo, podemos sefialar que en otros &mbitos ya existia dicha -

igualdad, como en el ambito civil, cultural, politico, entre otros, motivo
por el cual no resulté muy trascendental el hecho de haberse decretado,
ya que por otra parte en el dmbito laboral y penal la ley misma protege

a la mujer.
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Por lo que respecta a la exigencia del juicio formal, el articulo 14
parrafo segundo de nuestra Constitucion establece que: “Nadie podra
ser privado de la vida; de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad™; asi
pues, se puede observar que para poder privar de los inherentes antes
mencionados, es necesario cumplir con lo que dispone el parrafo
segundo del articulo citado, mismo que establece que se debe seguir un
juicio ante los tribunales, debiéndose ademds instituirse éstos con
antelacion, asi como juzgarse por leyes promulgadas con anterioridad a

1a comision del hecho probablemente delictivo.

Por lo que respecta al periodo de la Edad Media podemos
dividirla en dos épocas, surgiendo en 1a primera un sistema gubernativo
denominado Feudalismo, alcanzando su mayor auge en los siglos VI al

XI, teniendo gran repercusion y marcando a la vez su cuiminacién en el
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siglo XVIII con la Revolucion Francesa. Alcanzéndose en la segunda
época algunas independencias tanto de cardcter juridico como
economico y politico por parte de los municipios, asi como de. los
individuos, siendo de alguna forma la evolucion de las actuales

garantias individuales.

De esta forma podemos observar que el origen de los primeros
- preceptos que otorgaban garantias a los ciudadanos los encontramos en
los perfodos y lugares a los que ya nos hemos referido, es decir, en

Grecia, Roma y la Edad Media.
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2.2 CONCEPTO DE GARANTIA DESDE EL PUNTO DE VISTA
JURIDICO

Al referirnos al hombre desde el punto de vista de su naturaleza,
es aludir a las caracteristicas de que estd dotado, tales como ser
consciente, dotado de raciocinio y voluntad, dotado de criterio y por
ende de un libre albedrio, desenvuelto en un ambiente socio-politico,
animado por alcanzar su subsistencia asi como la de ].(>s Suyos;, por sus
propias necesidades, el hombre busca siempre el progreso lo cual puede
alcanzar valiéndose de distintos medios, tales como la vida, la igualdad.
la propiedad, la libertad, 1a educacion, la habitacion, el trabajo, entre
otros medios los cuales se encuentran en los primeros 28 articulos de
nuestra Constitucion Politica, mismos que se refieren a hecho_s y
derechos de cada individuo y que se deﬁominan derechos del hombre,
aceptados por la propia Constitucién ; sin embargo, no son derechos los
que la Constitucion otorga, sino Garantias, pues aquellos no son otra

cosa mas que facultades de actuar o disfrutar, mientras que las garantias
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son obligaciones o compromisos del propio Estado de hacer valer la
existencia de esos derechos. Pero ahora no nos ocuparemos del estudio
de los derechos como facultades que el hombre tiene, sino de estudiar
las garantias como autolimitacién del Estado con el objeto de no invadir
la esfera juridica de cada individuo, motivo por el cual estudiaremos el
significado del término Garantia; al respecto se sefala que la palabra
“Garantia" proviene del término anglosajon “warranty" o “warantie",
que significa la accion de asegurar, proteger, defender o salvaguardar,
por lo que tiene una connotacién muy aplicada. “Garantia” equivale
pues, en su sentido lato, a “Aseguramiento” o “afianzamiento”,
pudiendo denotar también “proteccidn”, “respaldo”, ‘“‘defensa”,

“salvaguardia” o “apoyo™

El Diccionario de la Real Academia Espafiola da un concepto det
término garantia sefialando que es: “accién o efecto de afianzar lo

estipulado™. De dicha definicion se entiende que la garantia es un acto

! BURGOA, tgnacio, Op. cit. p. 101
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principal, es decir, el precepto juridico plasmado, mientras que el
afianzamiento es el acto accesorio, es decir, ¢l cumplimiento de esas
normas. Por otra parte la Gran Enciclopedia lustrada Circulo de
Lectores al referirse a la garantia sefiala que es un conjunto de
mecanismos  juridicos que expresamente reconoce o crea la
Constitucion para garantizar la efectividad de los derechos y libertades
piblicas fundamentales.  Consistiendo éstos en una serie de
impedimentos en el obrar del Estado y que nuestra Carta Magna
estipula, teniendo el individuo, en caso dé que no se hagan efectivas
dichas garantias, 1a posibilidad de instar procedimiento sumario ante la

jurisdiccion ordinaria,

Segiin Héctor Fix-Zamudio el término “garantia” se utiliza para
referirse a los derechos humanos fundamentales que fa Constitucion

reconoce y por lo tanto estan garantizados por dicho texto.'t

'* Diccionario Juridico Mexicano, Editorial Pomis, $.A.., México 1992
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Como se puede observar, este autor, sin llegar propiamente a dar
un concebto de garantia, se limita Gnicamente a exponer lo que significa
su empleo. Por lo que respeta al punto de vista de Carl Schmitt, la
garantia no es otra cosa mis que aquello considerado como conveniente
por el constituyente para preceptuarlo en nuestra ley fundamental,
documento en el cual adquicren mayor solidez por referirse a los

derechos det hombre. 7

A pesar de que el término o vocablo “garantia” surge en '
derecho privado, adquiere segin ¢! punto de vista de varios juristas,
entre los que destaca Sanchez Viamonte, gran importancia en el
derecho piiblico, seflalando el autor antes mencionado que la palabra
“garantia y el verbo garantizar son creaciones institucionales de los
franceses y de ellos lo tomaron los demas pueblos, cuya legislacion
aparece a mediados del siglo XIX"".  Se le dio dicha denominacion

porque se daban varios beneficios a favor de los individuos, en su

' jdem.
1" SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. “Los Detechos del Hombre en la Revolucién Francesa™.
UNAM, Meaco, 1950, p. U
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caricter de gobernados, gozando de los mismos dentro de una
organizacién juridico-politica de un pafs; por lo tanto los representantes
del Estado actuaban apegindose completamente a los preceptos

constitucionales.

Todos esos significados del término garantia nos copllevan
'ﬁnalmente, como su nombre lo indica, a que se garantice ¢l respeto de
todas aquellas facultades extraidas de un precepto o norma juridica, es
decir, el respeto al derecho subjetivo, cuyo cumplimiento corresponde
al Estado como institucion, llevado a cabo a través de las personas
investidas de poder de mando y jurisdiccion, mismos que a pesar de
tener amplias facultades, no pueden invadir el terrero facultativo de las
personas en su caracter de gobernados, por derivar dichas facultades de
una serie de preceptos que nuestra Ley fundamental mexicana otorga en
su primera parte, referente a las Garantias Individuales, y que como
sabemos si ¢sa auto-limitacion del Estado no se lleva a cabo y que por

tal motivo se violan dichos preceptos, surgiria al individuo una nueva
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facultad para actuar en contra de la autoridad que haya violado dicha

garantia, esto a través de un juicio de garantfas o de amparo.

Cabe destacar que el término garantia a que nos hemos estado
refiriendo, es el que consiste en los derechos expresamente reconocidos
en el régimen juridico mexicano, y que se estipulan en nuestra Carta
Magna, consistiendo dichos derechos en que el Estado no puede en su

actuacion ir mas alla invadiendo las facultades de los individuos,

Sin embargo, es importante sefalar que dentro del ambito
juridico existe el término garantia, también para referirse a cuestiones
distintas, sin que sean propiamente los derechos que 1a Constitucion
reconoce, tal es el caso de la Garantia Contractual, surgiendo ésta ante
la necesidad de asegurar el cumplimiento de una obligacion, y la cual
tiene un doble caracter, surgiendo primeramente de manera personal y
posteriormente de manera real, consistiendo la primera en asegurar el

cumplimiento de una obligacién por parte de varios.deudores; mientras
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que la scgunda es una evolucion de la personal, ya que en caso' de
insolvencia por parte de todos los deudores, se grava dircctamente un
bien del patrimonio del deudor, teniendo el acreedor un derecho real
sobre dicho bicn; esto a través de hipoteca o prenda. También se puede
mencionar la Garantia del Interés Fiscal, consistiendo ésta en una
facultad que la autoridad fiscal tiene para que a través de la coaccion

obtenga el cumplimiento del pago por parte de los contribuyentes.

Cuando hablamos de garantia relativa a los derechos del hombre
nos referimos a aquellas que la Constitucion otorga; sin embargo,
cuando hablamos de la Garantia de la Exacta Aplicacion, es aludir a la
existencia de un Estado de derecho, en el que la autoridad debe fundar y
motivar cada uno de los actos, en atencion a lo que estipula nuestra

actual Constitucion Politica en sus articulos 14 y 16,
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2.3 DIVERSAS ACEPCIONES DEL TERMINO GARANTIA

INDIVIDUAL

Cuando se habla de la actuacion del Estado, se alude sin duda a
un dmbito muy amplio, donde éste puede desenvolverse, ya que estd
facultado para cllo, sin embargo, de la misma forma tiene una scrie de
restricciones con la finalidad de que no vulnere los derechos inherentes
de cada individuo, mismos que la ley fundamental reconoce y otorga en
el titulo relativo a las Garantias Individuales. Asi pues, se puede
destacar que las garantias a que la investigacion se refiere, reciben
también la denominacion de Garantias Constitucionales, esto en
atencion al texto en que se encuentran estipuladas. Al respecto se han
emitido algunas definiciones de lo que es la Garantia Individual o
Constitucional, tal es el caso de la definicion que nos da el Diccionario
Enciclopédico Salvat Universal, que seflala refiriéndose a dicho término

que: “es el precepto en el que el Estado no es solamente titular de
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derechos subjetivos, sino que a través del derecho objetivo se le obliga,

emanando de ese precepto una facultad a favor de los subditos”. ”

De lo anterior se puede mencionar que el derecho objetivo, *'es un

conjunto de normas™”’

, siendo éstas de caracter bilateral, es decir, que
imponen deberes y conceden derechos, siendo el derecho derivado de la
norma, lo que conocemos como derecho subjetivo, es decir, la facultad
que tiene un individuo y que le permite exigir a ofra persona, en su
caracter de obligado, el cumplimiento de su derecho; asi pues, el
derecho objetivo “es la norma que permite o prohibe; mientras que

aquel es el permiso derivado de la norma"?

Por su parte el
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, al definir a la Garantia
Individual o Constitucional, seflala que ‘“es el conjunto de

declaraciones, medios y recursos con que los textos constitucionales

ascguran a todos los individuos o ciudadanos el disfrute y ejercicio de

" Dicei nario Enciclopédico Salvat Uni |, Edyonal Salvat, Bascelona, 1987, p. 400
® GARCIA MAYNEZ, Eduardo, “introduccidn al Estudio del Derecho™. Editorial Pornia, S A.
Mextwl%l p. 30

' idem.
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los derechos publicos y privados fundamentales que se les

reconocen”?,

De tal Torfna que atendiendo a la definicién antes
mencionada, se puede decir que los preceptos constitucionales que
contienen las garantias no son otra cosa, mas que el reflejo de las
inspiraciones del legislativo, tendientes a satisfacer las aspiraciones de
la colectividad, tales como llevar una vida en paz y por ende sin verse
perjudicados por los abusos de la autoridad, todo esto con la finalidad
de alcanzar un respeto por la dignidad humana. El Diccionario
Enciclopédico Quillet por su parte define a la garantia individual como
“el conjunto de derechos y medios legales que la Constitucion det
Estado reconoce a todos los individuos para protegerlos de los aspectos

de poder arbitrarios™?,

Las garantias son, de acuerdo a la definicion anterior, un
compromiso por parte del Estado, con la promesa de que cumplira dicha

obligacion, sin embargo, se debe sedalar que las garantias realmente no

# CABANELLAS, Guiflermo, Diccionanio Enciclopédico de Derecho Usual. Pnmera edicién,
Heliasta, Argentiny, 1989.p 154
¥ Diccionano Enciclopedico Quitlet, Cumbre, México, 1970, p 274
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son de reciente creacion, sino que son tan antiguas como la
desconfianza misma del ser humano en su calidad de sujeto de derechos
y obligaciones, originados por la experiencia adquirida ante el

cumplimiento de las obligaciones.

2.4 SURGIMIENTO DE LAS GARANT{AS EN LA FILOSOFIA
CLASICA DE LOS DIALOGOS DE PLATON

Para referimos al surgimiento de las garantias, & preciso hacer
mencion del origen de la justicia, misma que procede de Aristoteles y
cuyo significado varia de acuerdo a las distintas épocas historicas, asi
como en los distintos enfoques que se le den, ya sea de cardcter social,
politico, cultural, religioso, entre otros. Mucho se ha hablado en tomo a
la justicia, llegando todas las ideas a una unificacion de criterios,
dividiéndola para su estudio en “justicia distributiva; que consiste en

dar a cada uno lo suyo, se complementa con la justicia conmutativa, que
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es ¢l orden entre iguales, estableciendo la relacion entre la que se da y
lo que cada uno se toma™%, deduciéndose con esto, que la justicia “es la
idea de rectigud que preside todo ordenamiento juridico™®,
Constantemente suele afirmarse que por naturaleza cometer una
injusticia es bueno, mientras que sufrirla es malo, esto en atencion a que
lo mejor, consiste en “no ser castigado cuando se obra injustamente, y
lo peor que consistc en no poder vengarse si se es victima de un acto

injusto.”*

Como acabamos de sedalar es aqui cuando surge la justicia, ya
que como. hemos dicho 1a injusticia era buena, porque no se sancionaba
esa conducta, peto no por considerarse realmente una actitud positiva,
sino porque se carecia de precepto juridico alguno que lo sancionara,

mientras que el hecho de sufrirlas si era malo porque no se permitia la

* Circulo de Lectores. Op cit. p. 233
® dem,
* GARCIiA MAYNEZ, Eduardo. “Teorias Sobre (a Justicia en los Diklogos de Platon I1. UNAM,

Meéxico, 1987, p. 30
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venganza y de optarse por esta dltima, si existia sancion por estar

juridicamente estipulado.

Por ese motivo al ser ¢l hombre el sujeto activo y pasivo de esos
actos; finalmente unos y otros convinieron en no cometer actos injustos,

surgiendo asf las leyes.

Al surgir las leyes, por ende surgen las garantias, pero no por
respetar los derechos a las demas personas, sino por sentir impotencia a

cometer actos injustos.

Aun cuando no se da una definicion o concepto del vocablo
garantia, Platon en su obra titulada “Republica”, describe un Estado
donde existe la justicia perfecta y en la cual ya se habla de igualdad de
derechos, tanto para hombres como para mujeres, hecho que
actualmente estd expresamente estipulado en el articulo Cuarto péarrafo
primero de la Constitucién Politica. de los Estados Unidos Mexicanos,
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que a la letra dice: “El varon y 1a mujer son iguales ante la ley™; se
refiere también al trabajo, seilalando que éste debe ser apropiado a las
habilidades de cada persona, derecho que se encuentra contemplado en
el articulo Quinto de la referida Constitucion; referente a la educacion
cstablece que ésta es en atencion a las necesidades de cada persona, esto
lo dispones el articulo Tercero de nuestra Carta Magna, entre otra gran
diversidad de cosas anuncia que no existirin mas los esclavos. A pesar
de todo lo que deseaba Platon podemos decir que mucho se ha
avanzado en el sentido de que hace ya alrededor de un siglo se abolio la
esclavitud en el Contincnte Americano, ocurriendo en México
concretamente en el ailo de 1810 con 1a promulgacion de un derecho
lievado a cabo por el Cura Miguel Hidalgo y Costilla, reafirmandose la
misma con lo establecido el 24 de Febrero de 1821, con el documento
del Plan de Iguala, mismo que establecia la igualdad entre los
ciudadanos y mds recientemente se concedié a la mujer el voto asi
como el derecho a ocupar cargos de eleccion popular, hecho que

sucedio en México en el afo de 1955; sin embargo, hay que decir
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también que falta mucho por hacer, ya que por lo que toca ala
educacion aun existen niflos que no tienen posibilidad alguna de cursar
sus estudios, dicha imposibilidad es por diversas causas, ya que
aquellos menor'es que habitan en zonas marginadas carecen de los mds
elementales servicios entre los cuales se encuentran la inexistencia de
centro escolares v si existen, s¢ puede decir que normalmente son
insuficientes para la gran demanda que existe. En estos casos los pocos
menores que tienen la fortuna de iniciar con los estudios basicos, no
tienen l1a oportunidad de darles continuidad por la lejania de las escuelas
en la que se tiene que cursar el siguiente grado escolar, otras de las
causas son, por un lado la falta de medios de transporte y por otro lado
la carestia de recursos economicos para poder trasladarse a dichos
lugares, siendo desde luego el responsable directo de dichas carestias ¢l
propio Estado, ya que siempre ha mostrado ineficiencia en la
distribucion de centros escolares, desatendiendo casi siempre a las

personas que habitan en dicha zonas, por otra parte también hay
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personas que no atienden a su vocacion para desempefiar su trabajo, ya

sea por no tener la oportunidad o por preferir hacer algo distinto.

Normalmente son las personas que habitan en el campo las que
como consecuencia del mal pago de su producto, prefieren unicamente
cultivar lo indispensable para su subsistencia y la de su familia,
desperdiciando gran parte de su tiempo ante la falta de fuentes de
empleo, esto en atencion a que todas las fuentes# de trabajo estin

concentradas en las grandes ciudades.

Como se ha dicho, mucho se ha avanzado y mucho falta por
hacer, sin embargo, no existe duda alguna que estamos en una situacion
més cercana a las ideas del gran filosofo griego, las cuales fueron

expresadas hace aproximadamente dos mil cuatrocientos aflos.
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CAPITULO 1l

ANALISIS JURIDICO-FILOSIFICO DEL TERMINO

LIBERTAD DE PROCREACION COMO GARANTIA

INDIVIDUAL CONSIGANADA EN EL ARTICULO 4
PARRAFO TERCERO DE LA CONSTITUCION POLITICA -

MEXICANA DE 1917

3.1 CONCEPTO DE LIBERTAD

El término “libertad” proviene del vocablo “LIBERTAS-ATISI”,

que significa la condicién del hombre no sujeto a esclavitud."”’

La palabra libertad tiene varias acepciones, tantas como campos y

objetos a los cuales se aplica, segin se atienda a un lenguaje cotidiano o

¥ Diccionario Jusidico Mexicano, Op. cit.
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a términos propiamente juridicos, por ejemplo, en sentido amplio se
reficre a lla independencia o falta de trabas respecto de influencias
externas en el movimicnto de un ser. Asi pues, se dice de una persona
fisica que al momento de nacer trae consigo la calidad de libre, en
cuanto a que no estd sujeta en su movimiento a ninguna voluntad
distinta de la suya; sin embargo, juridicamente hablando, las personas o
estin dotadas de plena libertad, ya que atendiendo a la capacidad
juridica de cada uno de cllos, nos encontramos con que dicha libertad se
ve restringida sobre todo cuando nos referimos a la capacidad de goce,
la cual se adquiere con el nacimiento y se pierde con la muerte y en
virtud de 1a cual se adquieren derechos y obligaciones, sin embargo la
restriccion de la libertad consiste en que en el caso de las personas que
se encuentran en una minoria de edad o en estado de interdiccion. no
pueden realizar actos por si mismos. por lo tanto no pueden manifestar
libremente su voluntad, va que en cualquier situacion juridica en que se
encuentren, va sea de facultades u obligados, los llevan a cabo personas

distintas en nombre y representacion de aquel.
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Por lo que respecta a la mencionada restriccion, se considera
importante decir que existe una fimitacion tocante a la libertad para las
personas menores de edad, asi como para las que se encuentran en
estado de interdiccion, ya que como hemos venido sefalando, cuando
las personas antes referidas intervienen en una relacion de caricter
Ieéal, no son etlas las que manifiestan su voluntad, sino que lo hace otra
persona por ellos; de esta manera y en atencion a la definicion referida,

podemos observar que en ese sentido si existen trabas, ya que se estd

coartando la libertad al no manifestarse la voluntad abiertamente.

Por lo que se refiere a las personas mayores de cdad, que son las
que tienen capacidad de ejercicio, misma que surge justo en el momento
en que se cumple dieciocho aflos y que se pierde con la muerte, si
tienen aptitud legal de cumplir por si mismos sus derechos y
obligaciones, sin embargo, al igual que aquellos, se rigen por distintos
ordenamientos juridicos, mismos que les permiten y les prohiben hacer

determinadas cosas y que gozaran de la libertad como atributo natural
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siempre que actien con apego a los preceptos juridicos que el Estado
les impone, los cuales van encaminados a regular la conducta de los
mismos; de tal forma que al infringir el individuo un precepto por el
cual se haga acreedor a una persona corporal, al ser recluido, pierde la
libertad hasta en tanto no cumpla con la sancién a la que se hace

acreedor.

« Eneste caso se puede decir que al llegar a la mayoria de edad si
existe una libertad plena, ya que legalmente no existe impedimento
alguno para manifestar su voluntad en cualquier relacion de cardcter
juridico, cosa que, como hemos visto no ocurre con los que estan

dotados unicamente con 1a capacidad de goce.

El término al que hemos venido haciendo alusion puede ser
utilizado también para referirse a una persona o pais con capacidad de
autodeterminacion, es decir, sin sujecion a una potestad exterior; el

primer caso se puede cjemplificar con la persona que labora en forma
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independiente, estando por lo tanto libre de toda obediencia de un
patron, lo mismo sucede en el caso de una nacién, la cual es gobernada
por personas nacidas en su propio territorio, sin necesidad de recurrir a

personas ajenas a las originarias del mismo.

Desde el punto de vista filosofico, el término libertad significa
“propiedad de la voluntad, gracias a la cual ésta puede adherirse a uno

de entre los distintos bienes aunque le propone la razon"™

, ¢s decir,
normalmente a la razén se le presentan mas de una hipotesis, sin motivo
por el cual ésta se tiene que inclinar por una de ellas, en este sentido se
puede destacar que el raciocinio del que estd dotado el hombre, es
anterior a la libertad, y esto no es otra cosa mas que una consecuencia
de aquella, de tal forma que al presentar a la razon varios supuestos,

¢sta elegira libremente de entre todos aquellos solo uno, como resultado

de la libertad de querer libre albedrio, fundandose dicha libertad en la

® fdem.
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razon, la cual aumentara siempre que se actue con apego a la razén

misma.

En el ambito juridico, 1a libertad se entiende como “la posibilidad
de actuar conforme a la ley” siendo ésta ¢l precepto que permite y
prohibe, de ahi que la libertad juridica consista en actuar conforme a la
ley, es decir, con la razén, ya que los preceptos juridicos son

concepciones racionales.

Por otra parte y tomando a la libertad, ya no como un presupuesto
basico, sino un poco mas evolucionado como derecho subjetivo que la
Constitucion contiene, es decir, 1a facultad que deriva de un precepto
juridico plasmado, y que es lo que realmente interesa en este trabajo de
investigacion, tal es el caso de la libertad de imprenta, la libertad de
expresion, la libertad de transito, la libertad de procreacion, entre otras,

siendo justamente ésta iltima de la que mds adelante nos ocuparemos.
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3.2 CONCEPTO DE PROCREACION DESDE EL PUNTO DE

VISTA MEDICO-BIOLOGICO

En el ambito biologico, el término procrear no tiene significado
alguno, sin embargo, en ese sentido y en ¢l medio antes sefalado se
habla de reproduccion, por considerar que el significado es el mismo,

variando dnicamente el empleo de los términos antes referidos.

Asi pues, para Biologia el término reproduccion, no es otra cosa
mis que “la proporcion de descendencia, con las que se transmite de
generacion en generacion la dotacion hereditaria, y s asegura la

conservacion de la especie."”

En atencion al significado de reproduccion que nos da la
Biologia, se puede seflalar que dicha rama se inclina bdsicamente por

las cuestiones de herencia, las cuales transmite el progenitor a sus

* Circulo de Lectores. Op. cit.. p. 34
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descendientes y éstos a su vez a las demés generaciones, misma que se
da por cuestiones naturales o biolégicas. De esa forma al irse
transmitiendo de generacion en generacion, 1a especie va creciendo méas

y mas, siendo ésta una de las finalidades de 1a reproduccion.

Generalmente la reproduccion trae como consecuencia, una
multiplicacion de la especie, lo que es lo mismo que el aumento del

numero de los individuos en la sociedad.

Al respecto podemos decir que la palabra reproduccion puede ser
utilizada para referirse tanto a plantas como a animales o al propio

hombre, segun se atienda a la reproduccion sexual o asexual,

Referente a la reproduccion sexual, es importante decir que “'se

forman generalmente dos tipos de células germinativas (reproduccion
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bisexual), que durante la fecundacion se fusionan para formar ef cigoto,

a partir del cual se desarrolla el nuevo ser vivo." *

Las células germinales primitivas antes mencionadas se
encuentran en el embrion humano a partir del final de la tercera semana

del desarrollo del mismo.

Es importante decir que existen dos clases de czlulas, por un lado
la célula germinal madura y por otro lado la célula germinal primitiva,

surgiendo aquella de ésta.

“El hecho de que las células germinales maduras deriven
directamente de las células primitivas, que pueden haber logrado a las

gonadas en desarrollo desde el saco vitelino, hacia la quinta semana de

" idem.

b
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vida embrionaria, sirve de base al concepto de continuidad del plésma

gcrminal".“

Es importante seflalar que las células germinales en muchas
ocasiones alcanzan su madurez en un periodo muy tardio, caso similar
al de tos 6vulos, los cuales pueden durar hasta 50 aflos sin alcanzar su

madurez,

Por ofra parte encontramos a la Reproduccion Asexual, también
conocida como reproduccion vegetativa, en atencién. 8 que se da

basicamente en las plantas,

Dicha forma de reproduccién se da en forma completamente
distinta a la sexual, ya que los descendientes surgen por los

desprendimientos de pequefios fragmentos del progenitor.

* PRITCHARD, Jack A, MACDONALD, Paul C., GANT, Norman F. Willisms "Obstetricia”.
Tercer edicion, Salvat Mexicana de Ediciones, México, 1987, pp. 75y 76
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“La gran ventaja de la reproduccion sexual frente a la asexual
reside en la incesante recombinacién de los caracteres hereditarios de
los padres en los descendientes, la condicion importante para la

adaptacion.™?

33 ESTUDIO DEL TERMINO PROCREACION COMO

FINALIDAD DEL. MATRIMONIO

Al hacer un estudio acerca del matrimonio, podemos observar que
desde los tiempos més remotos hasta nuestros dias, ha tenido una
notable evolucion y que como sabemos esta constituido por una pareja
humana, la cual representa el nicleo familiar, es decir, la base principal

de 1a sociedad.

" idem.
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No se tienc conocimiento exacto acerca del surgimiento de la
pareja como matrimonio; respecto a esta figura se han emitido una gran
diversidad de conceptos, tal como el que nos da Chavez Asencio,
seflalando que: “es el contrato solemne regulado exclusivamente por las
leyes civiles, por el cual se unen perpetuamente el varén y la mujer para
¢l mutuo auxilio, procreacion y educacion de los hijos™, es decir, que
la union antes mencionada s sancionada por las reglas o leyes vigentes
en un lugar y tiempo determinado, motivo por el cuai’ se crean diversos
dercchos y obligaciones; como sabemos, €l surgimiento del matrimonio

se desconoce, sin embargo, podemos decir que siempre dicha union se

da atendiendo un instinto natural. TESIS CON
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Originalmente la relacion de pareja se daba en forma temporal y

cn la medida que ha ido transcurriendo el tiempo y las reglas de

convivencia social han ido surgiendo, podemos observar que al

" CHAVEZ ASENCIO, Manuel F,“La Famihia en e} Derecho” Segunda edicién, Editonal Porria,
S.A., México, 1990, p. 70
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matrimonio se le da un caracter duradero, lo cual surge por mera

necesidad de los propios contrayentes y que ¢l Estado regula.

Una de las principales causas por las cuales se originé dicha
figura, es que en el matrimonio temporal se actuaba de manera
irresponsable, ya que solo se preocupaban por atender el instinto de
reproduccion humana, sin conformar una familia, todo esté como
resultado de la falta de informacion acerca de la gran responsabilidad
que existe en procrear un hijo, lo cual traia como resultado que los
sufrimientos y dolencias de los progenitores se transmitieran de
generacion en generacion, siendo como hemos dicho, una de las
principales causas por las que surgio la nueva figura del matrimonio, en
la que el hombre dotado ya del conocimiento de dicha responsabilidad,
ha tenido un enorme interés, en que sus descendientes se desarrollen en

un ambiente adecuado para fortalecer ¢l vinculo familiar.
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Actualmente cuando se alude al matrimonio, es referiros entre
otras cosas a las finalidades del mismo, a las cuales se refiere el articulo
162 det Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, el cual no
especifica concretamente cudles son éstas, sin embargo, podemos decir
que se refiere a la ayuda mutua de los conyuges, a la procreacion, a la
educacion, ya que el concepto a que nos hemos referido anteriormente

asf lo seilala,

Todas las finalidades del matrimonio entrafian sin duda gran
importancia, ya que son indispensables para el buen funcionamiento y
fortalecimiento del nucleo familiar, por lo tanto, esto se puede lograr en
1a medida que se cumpla con las finalidades que se traza el matrimonio

mismo.

Como se ha mencionado, son importantes todas las finalidades,

sin cmbargo, por ahora solo nos ocuparemos del estudio de la

TESIS CON
PALLA DE ORIGEN |




procreacion, por ser éste el tema central del actual estudio y-por lo

tanto, en atencion a nuestro objeto tiene mayor relevancia.

El término procrear proviene del latin PROCREARE, con
relacion a dicho término se han emitido varias definiciones,
coincidiendo 1a mayoria de ellas, asi pues el Diccionario Enciclopédico
Salvat schala que procrear significa “Engendrar, reproducirse una
especic animal™; por su parte el Diccionario Quillet sefiala que es
“Engendrar, multiplicar una especie™; mientras que el Diccionario de
Derecho Usual comenta que consiste en “Engendrar ¢l hombre o el

macho; concebir la mujer o una hembra."*®

Como podemos observar, las definiciones que se han citado son
realmente muy concisas, sin embargo, se puede destacar también que a

pesar de eso realmente son muy claras y por ende no dejan duda alguna.

% py io Enciclopédico Salvat Universal. Op Cit,p. $3
% Diccionario Enciclopédico Quitlet Op. cit. p. 223
% CABANELLAS, Guillemmo. Op. cit. p 441
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Retomando dichas definiciones podemos ver que todas citan en
su contenido el término engendrar, que no ¢s otra cosa mds que la causa
o propagacion de cualquier especie, y que en el caso del ser humano
abarca desde ¢l momento del nacimiento del concebido, es decir, desde
la fecundacion del 6vulo, incluyendo la etapa de desarrollo embironal,
hz;sta el alumbramiento; dicho embrion en su desarrollo unicamente
dura dos meses, mismo que al ir creciendo aumenta el tamaflo de la
matriz o utero, transcurrido este periodo se denomina feto, mismo que
dura hasta el momento del alumbramiento, incluyendo ambos periodos
que son los que constituyen el embarazo, se puede contemplar una

duracion alrededor de 273 dias o 40 semanas, contadas a partir del

momento en el que ¢l nuevo ser es concebido.

“La procreacién como fin del matrimonio es reconocida en todas

()

las legislaciones y por todos los autores™, al respecto se puede

destacar que dicha finalidad es una consecuencia de uno de los deberes

" CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Op. cit, p. 67
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de! matrimonio conocido como débito carnal, mismo que deriva de los

preceptos que rigen dicha figura,

Como se desprende de los antecedentes expuestos en el capitulo
primero las garantias surgen a raiz de la evolucién de la libertad del
hombre; asi pues se tiene que la libertad es la condicién del hombre que
no estd sujeto a la esclavitud; libertad que se adquiere al nacer y se
pierde con la muerte, sin embargo dicha libertad se ve restringida, esto
hablando juridicamente, toda vez que una persona que no es mayor de
edad, no esta dotada de libertad plena, en cuanto a que se restringen sus
actos, es decir, no pueden manifestar su voluntad libremente; no asi con
las personas mayores de edad, las cuales si tienen capacidad de
¢jercicio, mismo que surge cuando se cumplen los 18 afios de edad, y se
pierde con la muerte, pero éstos al igual que los menores de edad, se
rigen por distintos ordenamientos juridicos que les permiten y les
prohiben realizar determinadas cosas libremente, siempre y cuando se

apeguen a los preceptos juridicos que el Estado les impone.
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CAPITULO VI

EL ABORTO
4.1 BREVE REFERENCIA DEL ABORTO EN EL DERECHO

COMPARADO

“Para el Derecho Penal, el aborto es la interrupcion intencional,
violencia ilegitima del proceso fisiologico de la gravidez, con

destruccion del embrion o muerte de! feto™.™

El concepto que se ha aludido es el que opera en fa legislacién
Argentina, en la cual se puede observar que se habla de 1a interrupcion
del proceso fisiologico, refiriéndose con eso al embarazo mismo,
trayendo como grave consecuencia dicha interrupcion, la destruccion
del cmbrién, si se provoca dentro de los dos primeros meses del

embarazo, o la muerte del feto, si ésta se da transcurrido aque! tiempo:

* RANIER], Silvio. “Manual de Derecho Penal” Tomo V, Parte Especial. Editorial Temts,
Colombiz 1078 pn 181
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es decir, solo se puede considerar destruido el embrion porque como
todos sgb.emos, éste no esta dotado de vida plena, sino que se encuentra
en vias de desarrollo, etapa que va desde el mohenlo mismo de la
fecundacion, hasta el momento previo al que en puede adquirir vida; ya
que una vez que adquiere vida se denomina feto, motivo por el cual, y
en atencion a la definicion antes citada se habla de muerte del mismo v
no de destruccion, como en el periodo embrionario, siendo justamente

¢sta la diferencia entre la figura embrional y fetal.

Si estudiamos un poco acerca de los paises occidentales.
podemos darnos cuenta, que en sus legislaciones penales, es permitido
el aborto si lo lleva a cabo un médico especializado, cubriendo las

condiciones higiénicas necesarias para la practica del mismo.

Asi pues, y en atencion a los expuesto lineas arriba, podemos

observar que las legislaciones referidas, se toman en cuenta

S
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basicamente dos cuestiones, por un lado el plazo y por otro se

encuentran las indicaciones.

Tocante al plazo, los paises occidentales permiten el aborto si se
practica en un minimo de gestacion de 12 semanas o un méaximo de 24

semanas,

Por lo que respecta a las indicaciongs se puede sefialar que éstas
son las que permiten ¢l aborto, ""'si es que existiere peligro de afectar
fisica o psiquicamente la salud de la madre (indicacion terapéutica); si
la concepcion es fruto de un delito contra la autodeterminacion sexual
de 1a mujer, la violacion por ejemplo, (indicacion ética o juridica); si ¢}
feto es portador de taras congénitas que tengan como resultado
previsible determinadas formaciones fisicas o psiquicas (indicacion

eugenésica), y por ultimo si la situacion econdmica, social o familiar de
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la madre o de los que convivan con ella de manera estable, pudiera

verse alterada gravemente (indicacion social)™”

De las cu.atro indicaciones mencionadas, en nuestro pais las dos
primeras, es decir la indicaci(m terapéutica y la indicacion ética o
juridica; son las que no se sancionan; tratindose del aborto terapéutico
y aquel en ¢ que se puede dar a luz a un ser no deseado por ser
producto de una violacion. Con relacion a esto, es importante
mencionar que es una forma especifica del aborto genérico y que
nuestro Derecho Penal Mexicano lo excluye de toda sancion, por
encontrarse en peligro la vida de la madre, sin embargo tambi¢n es de
suma importancia seflalar que 1a vida del concebido esté en peligro: en
este caso, en el que esta en peligro la vida de los dos “se sacrifica el

bien menor para salvar ¢l de mayor valia,"*

* Circulo de Lectores. Op. cit. p 10
“ CASTFI I ANOS TFNA, Famando 1 msamientos Flementalee det NDescho Penal” Parte
General. Cuadragésima Segunda edicion. Edional Pomia, §.A., México, 1991, p 208
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42  EL ABORTO EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

Cuando s¢ habla de Derecho como un conjunto de normas que
rigen la conducta cxterna de los hombres en sociedad, variacion en los
distintos pucblos y épocas, y por lo tanto en las instituciones de
aquellos, sin embargo sc puede expresar con toda seguridad que si bien
no se contemplan dentro del derecho las mismas cuestiones para cada
pucblo por tener cada uno costumbres distintas, podemos decir que su
objctivo ¢s el mismo, ya que siempre ha ido encaminado a regular la

conducta de quicnes lo observan.

[ derecho para su buen estudio, esta dividido en dos grandes
ramas, que son ¢l Derecho Publico y el Derecho Privado; division que

fue llevada a cabo por los juristas romanos, en su concepeion conacida
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como la teoria del interés en juego, es decir, segun se atendiera a

intereses sociales o particulares.

Dentro del Derecho Publico interno encontramos lo que es el
Derecho Penal y que se entiende, segun el concepto que no da Garcia
Maynez citando a CUELLO CALON, como “un conjunto de‘nonnas
que determinan los delitos, las penas que el Estado impone a los
delincuentes y las medidas de seguridad que el mismo establece para la
prevencion de la criminalidad™", es decir, es una serie de principios de
legalidad, sin los cuales no existiria ni el delito ni la pena, ya que no
cstarian previstos por la ley. El término delito proviene de! supino
Delictum, del verbo Delinquere que significa dejar y el prefijo De, que

en su conjunto significa dejar de abandonar el buen camino.

El significado de la palabra delito ha ido evolucionando en las

distintas legislaciones, asi podemos observar que el Codigo de csta

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo Op cit. p 132
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materia en 1871 lo definfa como “la infraccion voluntaria de una l'ey
penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda™*?,
dicha definicion actualmente la encontramos en el Cédigo Penal de

1931, que al respecto nos dice que “delito es el acto u omision que

sancionan las leyes penales™.

Como hemos visto, la definicion aludida habla de delitos, sefalar
a cada uno de ellos seria practicamente interminable, sin embargo, por
cl momento unicamente se haré referencia a uno de cllos y del cual nos
ocuparemos en ¢l presente capitulo ya que es la parte fundamental de

cste trabajo de investigacion.

Si nos remontamos al ordenamicnto penal mexicano que data de
1871, nos encontraremos con que el articulo 569 daba una definicion
de! aborto como delito, siendo en su momento el tnico texto, no solo en

Meéxico, sino en ¢l Mundo, refiriéndose a éste, no por la privacion de la

7 VILLALOBOS, Ignacio. “Derecho Penal Mexicano, Décims Primera edicion. Editorial Poia,
S A., México, 1983, p. 202
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.vida del producto de la concepcion, sino por los artificios o

maniobrabilidad tendiente a provocar el aborto,

El contenido del referido articulo expresaba: “llimese aborto en
Derecho Penal a la extraccion del producto de la concepcién y a su
expulsion provocada por cualquier medio, sea cual fuera la época de la
preiiez, siempre que esto se haga sin necesidad. Cuando ha comenzado
ya el octavo mes de embarazo, se le da también ¢l nombre de parto

prematuro artificial, pero se castiga con las mismas penas del aborto™.”

Esta definicion que nos da el Codigo Penal de 1871 es muy clara,
va que considera aborto a la muerte del concebido, sin importar la ctapa
de embarazo, es decir, a diferencia de la definicion que proporciona la
obstetricia, que consideraba como tal, a la muerte del mismo, pero solo
hasta antes del sexto mes de gestacién. El precepto del ordenamiento

antes mencionado se refiere a que para ser considerada dicha figura

“* GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. “Derecho Penal Mexicano”. Editorial Porria, § A
Mévico 100] p 120
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debe existir total ausencia de necesidad; esto se seflala porque la
necesidad es causa suficicnte para evitar la sancién a que cominmente

se hace acrcedor un sujeto.

Se refiere a la necesidad que puede existir en caso de que la
madre esté en peligro de muerte a consecuencia del embarazo y que

dicha consecuencia 1a orille a producir el aborto.

Las variantes en estas definiciones son ain mds claras, porque
ain y cuando s¢ habla de parto prematuro, los periodos para ser
considerados asi, en cada uno varia, ya que mientras aquella dice que
debe ser en los ultimos tres meses, ésta dice que debe ser una vez

iniciado el octavo mes.

A pesar de todas esas diferencias, para el mencionado

ordenamiento, siempre existird castigo, es decir, sin considerar si es

TESIS COH
?‘MJLA DB ORI GEN 9




viable o0 no, salvo en lo que ya se ha mencionado, que ¢s la mediacion

de la necesidad,

Por otra parte cabe scfialar que en la legislacion de 1929, no
existid gran variacion, con relacion a la definicién de aborto, dada en el
ordenamiento de 1871, ahora bien, con relacion a dicho delito, en el
reciente ordenamiento, no se sefalaba sancién para las mujeres
abortadas, y que de acucrdo al punto de vista de los distintos juristas, se
cree que s ha seflalado asi, con fa finalidad de que los mismos
acudieran a denunciar a sus autores. Al respecto se considera que los
legisladores pudieron haber pensado en la teoria que actualmente
conocemos y que consiste en que cuando la mujer consiente dicha
muerte y expulsion del feto, no debe considerarse como delito, ya que

clla puede hacer con su cuerpo lo que quiera.

Mucho se ha hablado en toro a la variacion de ideas que existié

en el contenido de los preceptos que se refieren al delito de aborto, ya
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viable o no, salvo en lo que ya se ha mencionado, que es la mediacion

de la necesidad.

Por otra parte cabe sefialar que en la legislacion de 1929, no
existio gran variacion, con relacion a la definicion de aborto, dada en el
ordenamiento de 1871, ahora bien, con relacion a dicho delito, en el
reciente ordenamiento, no se sefalaba sancién para las mujeres
abortadas, y que de acuerdo al punto de vista de los distintos juristas, se
cree que se ha sedalado asi, con la finalidad de que los mismos
acudicran a denunciar a sus autores. Al respecto se considera que los
legisladores pudieron haber pensado en la teoria que actualmente
conocemos y que consiste en que cuando la mujer consiente dicha
muerte y expulsion del feto, no debe considerarse como delito, ya que

ella puede hacer con su cuerpo lo que quiera.

Mucho se ha hablado en torno a la variacioén de ideas que existi6

en el contenido de los preceptos que se refieren al delito de aborto, ya
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que si bien es cierto que el concepto para ambas legislaciones, fue
exactamente e} mismo; cabe destacar que en la legislacion de 1929 no
sc hablaba de sancion alguna para la mujer embarazada sin importar
cual fuere el li[.’o de aborto que se le practicara, y que’ como se ha
mencionado, la finalidad de no establecer sancién para la embarazada,
iba encaminado a que ella misma hiciera del conocimiento de las
autoridades ¢l acto de que habia sido objeto, y por ende proporcionar

los datos de quienes lo llevaron a cabo.

Tomando en cuenta las tres legisleciones, se puede decir, que
mientras las dos primeras (legislacion de 1871 y legislacion de 1929)
sancionaban del delito en atencion a los actos o maniobrabilidades que
lo provocaban, la legislacion actual se refiere bésicamente a la
privacion de 1a vida del feto; ya que como sabemos, el concebido es uno
de los bienes juridicos tutelados, motivo por el cual es sancionado. El
actual concepto del delito de aborto lo encontramos en el articulo 329

del Codigo Penal para el Distrito Federal.
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4.2.1 CONCEPTO DE ABORTO

Ahora bit;n, la palabra aborto proviene del término latin Abortui
cuya raiz Ab significa privar y Ortus, nacimiento, o sea, privar el
nacimiento. De tal forma que consiste en la “accién de abortar, es
decir, parir antes del tiempo en el que el feto pueda vivir™, Esto es lo
que comiinmente conocemos como aborto en nuestro pais, sin embargo,
s importante mencionar que no es la definicion que se da en nuestro
sistema juridico, Para aludir la referida definicion en nuestro derecho,
seria de mayor importancia hacer una observacion del notable

desarrollo que la misma ha tenido en las distintas legislaciones.

Para ¢! Codigo Penal para el Distrito Federal “aborto es 1a muerte

de! producto de la concepcién en cualquier momento de la prefiez”,

*“ Diccionario Juridico Mexicano. Op. cit.
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4.2.2 DIVERSOS TIPOS DE ABORTO

Sobre el aborto podemos seflalar tres principales clases, las cuales

son:

ABORTO PROCURADO.- Al respecto, el articulo 332 del
Cadigo Penal vigente para el Distrito Federal sefiala que “se impondrin
de seis meses a un aflo de prision a la madre que voluntariamente
procure su aborto...”; en esta figura la madre es el sujeto activo, ya que
es clla la que por si misma lleva a cabo todos los actos tendientes a
causar la muerte al feto, mismos que pueden ser directamente a través
de maniobras o mediante la ingerencia de cualquier sustancia cuyos

componentes alcancen dicho fin.

Este tipo de aborto si se sanciona, porque no media ninguna de

las indicaciones por las cuales puede excluirse de la pena, y que como
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hemos visto, se trata de que exista peligro para la vida de la madre, asi

como por cuestiones de violacion.

Para ser considerado como aborto procurado, es de suma
importancia que el mismo sea ocasionado integramente por la propia
embarazada, s decir, ella es el agente principal, siempre que no tenga
colaboracion de persona distinta a ella, ya que si esto ocurriera se

)

trataria de un aborto consentido.

ABORTO CONSENTIDO.- Con relacién a esto, el articulo 330
del ordenamiento citado con antelacion nos dice que: “Al que hiciere
abortar a una mujer se le aplicaran de uno a tres aflos de prision, sea
cual fuere el medio que emplearc, siempre que lo haga con
consentimiento de ella...”; por su parte el articulo 332 sefala: “...0
consienta en que otro la haga abortar..."; esta figura se da cuando la
madre autoriza o pide a otra persona, para que en su lugar lleve a cabo

todos los actos tendientes a producir 1a muerte del feto.
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De tal. forma que en esta figura la madre no se practica el aborto
directamente, sino que es ella la que de alguna forma coopera,
otorgando su consentimiento para que el aborto se lleve a cabo. Al
respecto es importante destacar que si la madre realiza algin acto con la
misma finalidad, ain cuando no haya sido definitivo por intervenir otra

persona, se le considera como aborto consentido.

E! consentimiento otorgado por la madre debe ser voluntario, ya
que de ser arrancado de cualquier forma no tendria validez para

encuadrarse en esta figura,

La diferencia entre el aborto procurado y el aborto consentido, es
que en el primero lo lleva a cabo 1a propia embarazada, sin intervencion
de persona alguna, mientras que en ¢l segundo pueden actuar conjunta o

separadamente la embarazada y otra persona distinta a ella,
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ABORTO SUFRIDO.- E! articulo 330 en otra de sus partes
menciona que “.. Cuando falte el consentimiento..., y si mediare
violencia fisica o0 moral,...". En este tipo de aborto la madre es la
victima del act.o. ya que al ser producido en los términos de este

articulo, la madre puede llegar a sufrir lesiones graves e irreparables.

A este respecto Mariano Jiménez Huerta, citando a Carrara nos
dice que: “cuando la mujer no consiente ¢l aborto, los sujetos pasivos
del delito son dos, esto es, la mujer a la que se causa el aborto y el feto

que se mata.""*
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43 ABORTO MEDICO

El aborto en este campo tiene dos acepciones o significados, por
un lado se puede sefalar ¢l que nos da la Obstetricia y por otro el
Médico-Legal.

En atencion a la Obstetricia, el aborto se e;tiende como “la
cxpulsion del producto de la concepcion cuando no es viable o sea hasta
el final del sexto mes de embarazo; la expulsién en los tres ultimos
mescs se denomina parto prematuro, por la viabilidad del producto™*,
en ese sentido se puede decir que para que se le considere como aborto,
primero que nada se tiene que abarcar todo el periodo embrional y parte
del fetal, sin que éste transcurra hasta agotarse, ya que si la expulsion
del concebido se da dentro de los tres meses previos a su nacimiento, ya

no se le podria considerar como aborto, sino como parto prematuro

 GONZALEZ DE LA VEGA, Frncisco Op cit p 128

e
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porque el nuevo ser ya tiene altas posibilidades de vida extrauterina. La
diferencia que se puede ‘sedalar entre ¢ aborto y ¢! parto prematuro, ¢s
justamente que en el primero existe el concebido pero no esta dotado de
vida plena, sino que depende de la vida de la madre y por lo tanto si por
cualquier causa se expulsa del vientre de la madre no tiene posibilidad
aléuna de vivir, mientras que en los tres meses previos al
alumbramiento, el concebido si puede nacer vivo, solo quc por causas
extranaturales no se llega a dar, motivo por el cual se le denomina parto
prematuro; variando por ende la denominacién. Asi pues, este término
o referencia que nos da la Obstetricia se refiere a cierto periodo del

embarazo y como ya se mencioné solo se le puede considerar como tal

en época de no viabilidad del concebido.

Con relacion al aborto desde el punto de vista médico-legal, se
han emitido varias definiciones que han tratado de dejar en claro lo que
es esta figura, logrando en gran parte su cometido. Al respecto

Gonzilez de la Vega citando a Tardieu, nos dice que: “El aborto es la
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expulsion prematura, voluntariamente provocada, del producto de la
concepcion, independientemente de todas sus circunstancias de edad, de
viabilidad y ain de formacién regular™?’, Una definicion parecida es la
que nos da Gart;ad al seflalar que “el aborto es la expulsién prematura,
voluntariamente provocada. del producto de la concepcion™®, otra poco
distinta a las seifaladas con anterioridad, es la que nos da Lacassagne
diciendo que “el aborto es la intervencion voluntaria que determina la
muerte o expulsion del producto, modifica o suspende el curso normal

del embarazo™.”

Como se pucde observar en las tres definiciones citadas, todas
concuerdan, si no en todo el contenido, si en la mayoria de sus puntos,
sobre todo al referirse a que tiene que ser un acto voluntario, que de
acuerdo a lo que nos dice ¢l Derecho Privado, no es otra cosa més que
1a “intencion de un sujeto que intenta la consecucion de determinados

efectos juridicos”, es decir, es una intencion que se manifiesta o se

" idem
® idem
* Diwaonane Jundico Mexicanw, Up. uit
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exterioriza, que trae como consecuencia la expulsion o el
desprendimiento del feto del cuerpo materno. Como se menciond,
coinciden algunos puntos, pero sin llegar a diferir en alguno de ellos; la
ultima definicién sedialada, habla de modificar ¢l embarazo, lo cual
parece inadecuado, porque no puede existir aborto si no hay expulsion y

en la definicion referida habla de modificar como cambio de curso,

Ahora bien, ya hemos visto en qué consiste I; definicion tanto
para la Obstetricia como para la Medicina Legal, motivo por el cual,
atendiendo a ambos puntos de vista, podemos ver que varian
completamente, ya que la Obstetricia se refiere al aborto desde la etapa
embrional hasta concluido el sexto mes de embarazo, pdrque
transcurrido ese periodo ya se consid&a viable ¢l concebido; mientras
que desde el punto Médico-Legal no éxiste periodo alguno para ser
considerado como tal, incluso sin importar si no es viable o estd

malformado. .
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CAPITULO V

FALTA DE ADECUACION ENTRE EL ARTICULO 4°
PARRAFO TERCERO DE LA CONSTITUCION Y EL DELITO

DE ABORTO

PROPUESTA

El articulo 4° Péarrafo Tercero (actualmente Segundo) de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente, se
encuentra dentro del Capitulo Primero, relativo a las Garantias
Individuales, y por ende se puede observar que el referido articulo

entrafla una garantia individual,

Para poder determinar que tipo de garantia es la contenida en el

parrafo scgundo del citado articulo, es preciso citar su contenido que a

R —a—
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la letra dice: “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y esparcimiento de sus hijos™,
Una vez conocido el contenido de dicho pérrafo, se puede destacar que
se trata de una garantia de libertad, consistiendo la misma, en decidir
sobre ¢l numero de hijos que la pareja de comun acuerdo quiera

procrear.

Para poder llevar a cabo un estudio més completo de 1a falta de
adecuacion entre ambos articulos, me he permitido partir de lo que
significa realmente cl término “libertad” a la que alude el articulo 4°
parrafo segundo, refiriéndome con el mismo a la de procrear, sin
cmbargo, como ya s¢ ha sciialado hay que conocer el contenido que
entraila dicho término para poder avanzar en ¢! cstudio del presente

tema,

Al respecto cs conveniente hacer mencion que el término

“libertad” tienc una gran variedad de acepciones, tantas como campos o
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ramas en las que se aplique, sin embargo, en este caso concreto me
referiré unicamente a la libertad de decision que tiene la pareja en

cuanto al numero de hijos que deseen procrear.

De tal forma que en este sentido el término “libertad” consiste en
la propiedad de la voluntad, es decir, al encontrarse la voluntad frente a
una seric de opciones que la razén le propone, ticne que elegir sola una

de cllas, esto a través de reflexiones en la que no exista presion alguna,

De lo anterior se puede decir, que el raciocinio de las personas es
anterior a su libertad, de ahi que se sefiale que la libertad de cada
persona aumentard en la medida que actien con apego a su propia

razén.
Si el multicitado articulo habla de la libertad de procrear, y

aquella sc entiende como ¢l acto en el cual la voluntad debe clegir una

de las opciones que la razon le propone, puede ocurrir que una vez que
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exista ¢l embarazo, la parcja opte por no concluirlo, para evitar el
nacimiento del producto no deseado, por asi convenir a sus intereses, lo
cual desde mi opinién personal es legal, en atencién a que el referido

precepto juridico no prohibe dicho acto abortivo.

Por otra parte, citando la definicion del delito de aborto, podemos
observar que se habla de “la muerte del producto de la concepcion en
cualquier momento de la prefiez”, por lo tanto atendiendo al desarrollo
de la prefiez se puede ver que abarca desde la fecundacion hasla el
alumbramiento, periodo en el cual se encuentra la etapa embrional y la
etapa fetal, corriendo la primera desde el momento de la fecundacion
hasta transcurridos los dos primeros meses, en dicho periodo ¢l embrion
no se encuentra lo suficientemente maduro para vivir fuera del utero y
1o s otra cosa mas que una posibilidad de vida, por tal razon resulta
inadecuado hablar del término muerte en la definicion de aborto,
cuando ¢l embrion carece de vida plena, en todo caso, se tendria que

hablar de destruccion del embrion y no de muerte del mismo,
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Retomando la libertad de procreacion a que se refiere el articulo
4°, parrafo tercero (actualmente segundo) de nuestra Constitucion y la
inadecuacion del término “muerte” a que se refiere la definicion de
aborto que se encuentra sefialado en el articulo 329 del Codigo Penal
vigente para ¢l Distrito Federal, en opinion personal, resulta totalmente
dentro del ambito de 1a legalidad para practicar ¢l aborto; en primer
término porque como ya se ha sefialado, la Constitucion Politica actual
no lo prohibe y por otra parte el mal empleo del término muerte, por no

existir en ¢l embrion vida suficiente para poder subsistir fuera del utero.

Desde mi punto de vista, la prohibicion del aborto no tiene
ningn sustento constitucional, toda vez que como se ha dicho existe la
libertad de procrear, como una de las garantias individuales que la
propia Constitucion Mexicana crea o reconoce; motivo por ¢l cual dchc
hacerse efectiva.  Ahora bien, aunado a lo anterior, los legisladores al
dar el concepto, incurricron en grave error al hablar de muerte

refiriéndose al producto en todo et proceso del embarazo, lo cual, como

me n() N
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en su momento se seflald, no puede ocurrir porque en la etapa
embrional éste no tiene vida plena, de tal forma que en ese sentido seria
adecuado utilizar el término “destruir”, en lugar del término “muerte”,
para referirse al embrion; tomando en cuenta que el embrion carece de
m:!(hlrcz para vivir fuera del utero, seria importante desde mi opinitn,
que se legislara con relacion a permitir el aborto en ese periodo o de lo
contrario se hiciera la distincion entre la destruccién del embrion y la

muerte del feto,

La propuesta de que el aborto sea permitido en sus dos primeros
meses, va encaminada a no provocar problemas de otra indole, ya que al
no ser legal ¢l mismo, las personas acuden a practicarlo en condiciones
insalubres y por personas que carecen de instruccion suficiente para que
el aborto se lleve a cabo, lo cual pone en peligro también la vida de 1a

madre,
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Tomando en cuenta el surgimiento de las garantias
en Inglaterra y en Francia, podemos observar que se dan en forma
distinta, ya que en el primer surgen en forma lenta y sucesiva como
resultado de distintos hechos historicos, mientras que en el segundo se
dan de forma imprevista y repentina, tras el cambio de régimen

mondrquico por el régimen democratico individualista.

SEGUNDA.- Con relacion a lo sedalado en ¢l punto que
antecede, se encuentran las causas que originaron el nacimiento de
dichas garantias individuales, de lo cual se distingue que en Inglaterra
fueron causa de la manifestacion de sentimientos o ideas impulsadas
por el propio pueblo, mientras que en Francia se originaron a través de
una serie de teorias o doctrinas lievadas a cabo principalmente por

Rousseau.
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TERCERA .- Si¢n los paises antes mencionados fue muy dificil
el surgimiento de las gmantias individuales, en México y Estados
Unidos de Norteamérica se puede decir que lo fue un poco mas, debido
a que ambos paises estaban sometidos a una potestad exterior de
csquﬂoles c ingleses respectivamente; motivo por el cual tuvieron
primero que liberarse del dominio de aquellos y posteriormente elaborar
su propias constituciones, las cuales contienen las garantias

individuales.

CUARTA.- La Independencia de Estados Unidos de
Norteamérica y México se dio en forma similar, ya que ambos paises
iniciaron con movimientos tendientes a separarse, fracasando en varios
intentos, pero finalmente alcanzandola; el primero de éstos con la
aprobacion de la Declaracion de Independencia, texto elaborado por
Thomas Jefferson, mientras que en México, la proclamo el Cura
Hidalgo, siendo hasta la aprobacion del Plan de Iguala, cuando queda

totalmente definida la misma.
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QUINTA.- Marcada ha sido la variacion que han tenido las
Constituciones que han regido en México, con una tendencia evolutiva,
es cierto, pero sin lograr plenamente su cometido, ya que la que data del
aflo 1824 fue muy escueta, 1a que operd en 1857 presentdé mayores
variantes, con relacion a la primera, adecuandose un poco mas a las
necesidades del pueblo; 1a de 1917, estéd més actualizada y por lo tanto
mas completa, sin embargo, al igual que en las anteriores no se
contemplan varias situaciones de la realidad social del nuestro.pais,
ademéas de que sus preceptos dan lugar a diversas interpretaciones,

provocando por ende un clima de marcadas contradicciones.

SEXTA.- En relacion al término “Garantia Individual”, no existe

una definicion que sea de acepcion universal, ya que las que han sido
emitidas varian en su contenido, sin embargo, debe entenderse que
consiste en una autolimitacion del poder del Estado, para que en el

ejercicio de las funciones de sus gobernantes, éstos no violen los
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derechos de las personas en su calidad de gobernados, mismos que

derivan de los preceptos juridicos contenidos en la propia Constitucion.

SEPTIMA.- Al hablar del témmino “Garantia Individual”, es
preciso aludir el origen de la justicia, ya que ésta Gltima no se daba si no
existian leyes o normas, de ahi que se sobreentienda que la justicia se
origind con la creacion de los preceptos juridicos, siendo éstos los que

-

conticnen las garantias individuales.

OCTAVA .- Si tomamos en cuenta que la libertad no es otra cosa
mas que la propiedad de la voluntad en la cual, ésta uitima tiene que
optar por una hipotesis de entre las distintas que la razon propone, se
puede decir entonces, que el raciocinio del que estd dotado cada
persona, s anterior a su propia Iibcnad y por lo tanto aumentard en |a

medida en que cada uno reflexione con apego a su propia razon.
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NOVENA .- Entre las finalidades del matrimonio sc encuentra la
procreacilén, consistente en engendrar para perpetuar la especie; una vez
entendido 1o que cs la libertad y lo que es i procreacion, nos
encontramos con que si dentro de la hipdtesis que la razon nos propone
estd ¢l alumbramiento y ¢l aborto, inclinandose finalmente por éste
ultimo, es valido en atencién a que se estd actuando con apego al
articulo 4° pérrafo segundo (anteriormente tercero) de nuestra
Constitucion Politica, ademés de ser ¢l precepto una concepcion

racional.

DECIMA.- En nuestro Derecho Penal Mexicano al definir el
aborto s¢ habla de 1a muerte del producto de la concepcion, sin
embargo, habria que recordar que durante el desarrollo del embarazo,
¢ste se constituye por la ctapa embrional y la etapa fetal, de ahi que se
considere inadecuado utilizar el término muerte para referirse al

primero, esto en atencion a que el embrion no esta dotado de vida plena.

.
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DECIMA PRIMERA - En los paises occidentales se permite el
aborto, tomando en cuenta las indicaciones, tales como la cugenésica,
que consiste basicamente en que ¢l feto estd malformado o porte taras
congénitas, esto previo examen médico; asi como la indicacion social,

“cuando por causas economicas, sociales o familiares puede alterarse el
desarrollo del infante; estas indicaciones las omite el Derecho Penal
Mexicano, sin embargo, por su importancia deberia permitirse y asi

evitar sufrimientos para el menor y sus familiares,

DECIMA SEGUNDA - E! concepto de aborto en las distintas
legislaciones que ha tenido vigencia en México han ido evolucionando
notablemente, sin embargo, considero muy inteligente a idea contenida
en ¢l Codigo Penal de 1929, en el sentido de no sancionar a la mujer
abortada, en atencidn a que pueden hacer con su cuerpo lo que quieran;
por otra parte, si el objeto es sancionar a los complices, podrian las

mismas abortadas acudir a denunciarlos.
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