v\/\c/y

O

Universidad Auténoma de Chiapas

@)

8
4

DE CHIAPAS

OYOISHIAINA

0,
Instituto de Investigaciones Juridicas % lvestigad

AUTONOM A

Division de Investigacion y Posgrado

“La proteccion del libre desarrollo de la personalidad en el
sistema juridico mexicano.”

Tesis que para obtener el grado de
Maestria en Derecho

Presenta
Ligeia Lara Ayanegui H110040

Director de Tesis
Dr. Alejandro Francisco Herran Aguirre

Co-directora de Tesis
Dra. Ilvonne Alvarez Gutiérrez

Ocozocoautla, Chiapas; Junio de 2022.



10~

e A0S A=
= [
o o

L
-

fEr

UNIVERSIDAD AUTANOMA DE GHIAPAS
METITUTC DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

Ocozocoautla de Espinosa, Chiapas
10 de junio del 2022.

Lic. Ligeia Lara Ayanegui
PRESENTE.

Por este medio y en virtud de haber reunido con satisfaccion los Votos Razonados
Aprobatorios de la Comision Revisora para el examen de grado de la Maestria en
Derecho, para la defensa de su tesis titulada: “La proteccion del libre desarrollo
de la personalidad en el sistema juridico mexicano" egresada del programa de
Maestria en Derecho, con matricula H110040 de la séptima generacion del Instituto
de Investigaciones Juridicas.

De conformidad con los lineamientos establecidos en el Reglamento General de
Investigacion y Posgrade y demas disposiciones normativas vigentes de la
Universidad Auténoma de Chiapas, se AUTORIZA la impresion de su trabajo de
tesis, que debera entregar atendiendo a lo siguiente:

Cinco ejemplares para el area de titulacion de la Coordinacion de Investigacion y
Posgrado del Instituto de Investigaciones Juridicas, las cuales seran entregadas
a sus sinodales.

Un ejemplar para la Biblioteca del Instituto de Investigaciones Juridicas.

Una version DIGITAL para Biblioteca Central de la Universidad Autdnoma de
Chiapas.

Una wversion DIGITAL para Biblioteca para la Biblioteca del Instituto de
Investigaciones Juridicas.

Sin ofro en particular, hago propicia la ocasion para expresarle las muestras de mi
atenta y distinguida consideracion

Atentamente

“Por la conciencia de Ia necesidad de servir’

A | € I
" Director del IIJ-UNACH ___%u?
%

C.c.p - Dr. Arture Sdncher Lipez, Director de Desarrollo Biblivtecaria.
C.o.p ~ExpedienteMinutario.

Ta av. norie SN esg. 5a calle poniente. Doofocoautia de Espinota, Chiapas. Méxco. C P, 79140, Tel. [968) S85-28-TT were ij unach mx




UNIVERSIDAD AUTONDMA DE CHIAPAS

Codigo: FO-113-05-05
Revision: 0

CARTA DE AUTORIZACION PARA LA PUBLICACION ELECTRONICA DE LA TESIS DE TiTULO
¥/O GRADO.

El (la) suscrito (a) Ligeia Lara Ayanegui

Autor (a) de la tesis bajo el titulo de "l proteccion del libre desarrollo de lo personalidad en
el sistema juridico mexicano.”
presentada y aprobada en el afio 2022 como requisito

para obtener el titulo o grado de MAESTRA EM DERECHO , autorizo a la
Direccion del Sistema de Bibliotecas Universidad Autdnoma de Chiapas (5IBI-UNACH), a que
realice la difusion de la creacidn intelectual mencionada, con fines académicos para que

contribuya a la divulgacion del conocimiento cientifico, tecnologico v de innovacion que se

produce en la Universidad, mediante la visibilidad de su contenido de la siguiente manera:

+ Consulta del trabajo de titulo o de grado a través de la Biblioteca Digital de Tesis
(BIDITE) del Sistema de Bibliotecas de la Universidad Autonoma de Chiapas (5IBI-
UMACH) que incluye tesis de pregrado de todos los programas educatives de la
Universidad, asi como de los posgrados no registrados ni reconocidos en el
Programa Macional de Posgrados de Calidad del CONACYT.

+ En el caso de tratarse de tesis de maestria y/o doctorado de programas educativos
que si se encuentren registrados v reconocidos en el Programa Nacional de
Posgrados de Calidad (FNPC) del Consejo Macional del Ciencia y Tecnologia
[COMACYT), podran consultarse en el Repositorio Institucional de la Universidad
Autdnoma de Chiapas (RIUNACH).

Tuxtla Gutiérrez, Chiapas; a los 23 dias del mes de, Junio _del afic 2022 _.

-

S

LIGEIA LARA AYANEGUI
Mombre y firma del Tesista o Tesistas

Bosievrs] Baimana Caminguer K (OR1 Sie Mirewa Tecdn Tods Gublers. Chiper. Waco, CP BN Tedftaa (B0} 615 20 04 p (861} 615 13 21 wwebalecs urach va  arues swrcheniiorach ro




DEDICATORIA

A mi madre, por ensefiarme que siendo valiente puedo cumplir mis suefnos.

A mi padre, por su apoyo incondicional.

A Roy, Nina, Natalia y Misifu por su amor y compaiiia.



AGRADECIMIENTOS

Este trabajo de Maestria fue posible gracias al apoyo recibido por parte de las

siguientes personas e instituciones:

A la Universidad Autonoma de Chiapas, por brindarme la oportunidad de

desempefiar una profesion que me apasiona.

Al instituto de investigaciones juridicas por ensefiarme que desde nuestra trinchera

podemos ayudar a construir una sociedad mejor y mas equitativa.

A mi director de tesis, Dr. Alejandro Francisco Herran Aguirre por la libertad
otorgada en este trabajo de investigacion, por sus ideas tan singulares que nutrieron
mis dudas e intereses profesionales pero sobre todo personales, le agradezco por

el apoyo brindado.

A mi codirectora de tesis, Dra. lvonne Alvarez Gutiérrez por su guia, apoyo,
consejos y disponibilidad, le estoy inmensamente agradecida por su humanidad
como docente, el respaldo que me brind6é en todo momento, por siempre escuchar

mis dudas y preocupaciones, gracias por todo.

A mi asesor de tesis, Dr. Nimrod Mihael Champo Sanchez, por las innumerables
platicas sobre mi tema de investigacion, las clases de pasillo, los regafios, consejos
y discusiones académicas que me motivaron a seguir este camino de continuo

estudio y aprendizaje, le estoy profundamente agradecida.

Al Dr. Omar David Jiménez Ojeda por la confianza y la oportunidad de estar aqui,

gracias infinitas por creer en mi.



“La proteccion del Libre desarrollo de la personalidad en el
sistema juridico mexicano”

INTRODUGCCION .....cceeeeuurereeeasnnseseseessnnnssesesssnnssssssssnsssssssasansssssssssnssssssasannsssessssnnssssssssnnss 8

1. LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN

IMIEXICO .. ieuuiieneiinanerensasrnnnerennsrensessnsssrsnsersnssssnsssrssssrsnssssnssssansssonssssnassssnsssenssssansasansasans 11
1.1. DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES .. ceuvetenescrenserenessrsnsersnssssnsssssnssssnsssens 11
1.1.1. LA EVOLUCION DEL ESTADO DE DERECHO Y SU RELACION CON LOS DERECHOS HUMANOS. ............ 16
1.1.2. LA TRANSICION DEL ESTADO DE LEGALIDAD AL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO EN MEXICO.
22

1.1.3. TEORIAS SOBRE A CONCEPCION DEL DERECHO Y SU RELACION CON LA GARANTIA DE LOS DERECHOS

HUMANOS ©.ueeeeeeettttrsuieneseeeeettsnuneseeeessensessssssseeesssssssssssseseesssesssnssssssseessessssssssssssssssssssnnsnssesanans 25
1.2. ANTECEDENTES DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD.....ccceuteetencencransansansassascansennns 35
1.2.1. . APROXIMACIONES CONCEPTUALES: t.uuuuuesteeeetttutuuieseeeeeentununnsesseesssmsssnnnssessessnsssnnnassesanans 36
1.3. MARCO REGULATORIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ...ccctueerascrancsaccsnessnnssnnes 51
1.3.1.  IMARCO INTERNACIONAL «..cuuvtrrreereeseeasnresreeeessessassusrnneeesesssasasssssnneeesesssessssssssensesesssnsnnnes 51
1.3.2. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN ALEMANIA Y COLOMBIA.......... 54
1.3.3.  IMARCO NACIONAL ceeeeeeeeeittitreeeeeeeeecetttrreeeeeeeeeesusraseeeeeseeasassstaneeeeeessesansssnsnnsesssesnnnnnes 58
1.4. ELLDP EN LA JURISPRUDENCIA MEXICANA ...cuuteuientessencsssrassassassassassasssssssssassassassassassenssns 59
1.4.1. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES tvvvuuuuseeeeeetruruueseeseeeeenrnssnnnseesesesmnsssnnnseessessnnssnnsnssessnans 60

2. RECONOCIMIENTO DEL LDP EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO: LA SENTENCIA DE

AMPARO EN REVISION 237/2014 ......cccesurerreriirsssissssssssissessssssssessssssssesssssesssssessssssnsenens 72
2.1. ANTECEDENTES DEL CASO euretresrasrasrassasssessassassasssssasssssssssassassassasssssssssossassassassasssnssnns 73
2.1.1. SITUACION ACTUAL DE LA POLITICA SOBRE DROGAS EN MEXICO.....cccvvviviiiiiiiiiiiiiiiiiiiciciceeeee, 74
2.2. ANALISIS DEL CASO: EL DERECHO AL CONSUMO LUDICO DE MARIHUANA .....cccecteiranranrancencsnsnns 78
2.2.1.  PRIMERA DEMANDA: AMPARO 84472013 ...oovveiieeeiiieeeeeieteeeeeeeeeeesieeeeteeesesesssaneeeeesssens 80
2.2.2. SEGUNDA INSTANCIA: AMPARO EN REVISION 237/2014 ......oveeeeeeeeieeectee et evee e 86
2.2.3. EFECTOS DE LA SENTENCIA DEL AMPARO INDIRECTO 237/2014.....cccuveieeeeieee e 115
2.2.4. EL DEBATE PUBLICO Y EL DIALOGO ENTRE LOS PODERES DEL ESTADO ......ccevvvvviiiiiiiiiieneeeeen, 116

2.2.5. JURISPRUDENCIA POR REITERACION Y LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD
1/2018 118



3. LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO CONTROL DE

CONSTITUCIONALIDAD ....tutetetecessosesesasessssesasssassssssesesssassssssassssssssssssassssssssssasssssassssases 122
3.1. CONTROLES CONSTITUCIONALES: DIFUSO, ABSTRACTO, CONCRETO Y CONCENTRADO ...cceceeeeeeres 123
3.1.1. MEDIOS DE CONTROL CONCENTRADO O ABSTRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD 138
3.2. EFECTOS DE LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD 1/2018 ......cccevuvrereenne. 146
3.2.1. ELPROCEDIMIENTO DE LA DECLARATORIA GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD 1/2018......... 147
3.2.2. EFECTOS DE LA DECLARATORIA EN LA ACTUALIDAD. cvuutvutitneienertetnrernserneeseeeneesneesnesseesernnees 150
CONCLUSIONES ...iututetueeeeresesasesessssesassssssssssassssssssssssessssssssssassssssssssssssssassssasasssnsassssases 152
FUENTES ... iuitiieitiuiietenieseerenresastosesrassesassossssassssassssnssassssassssssssssssassssasssssssossssassasassasnas 158




INTRODUCCION

En México, el Libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental
derivado del derecho a la dignidad humana que se ha reconocido en nuestro pais a
través de la jurisprudencia. Su evolucién ha sido rapida e interesante, porque los
elementos que lo constituyen han permitido que este otorgue proteccion a las
personas para llevar a cabo actividades de muy diferentes indoles, que no tienen
relacion alguna, por esta razon se ha requerido de una labor judicial fortalecida para

Su correcto reconocimiento y aplicacion a los casos concretos.

Las reformas de derechos humanos realizadas en 2011 a la Constitucién,
trajeron consigo una nueva concepcion del derecho y de su préactica, y con ello
nuevos retos y herramientas para la garantia y proteccion de estos derechos, se
fortalecieron los mecanismos y garantias jurisdiccionales con el fin de hacer

efectivos estos derechos.

A través de una fortalecida labor argumentativa y el uso de nuevas
metodologias para la resolucion de conflictos, se han reconocido nuevos derechos

a la luz de otros, como es el caso del derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Por su propio caracter de indeterminable, al tratarse de una libertad residual,
el libre desarrollo de la personalidad puede proteger un sin nimero de acciones que
la persona desee realizar en nombre de su autonomia, siempre y cuando sus

acciones no perjudiquen a terceros.

Estas singularidades del libre desarrollo de la personalidad implican un reto
para quienes recurren a la proteccién de este derecho y también para quienes lo
aplican, cuando no existen precedentes en casos similares que ayuden a orientar al
juzgador, pues su aplicacién no puede realizarse a través de la subsuncion, lo que
implica la necesidad de utilizar metodologias juridicas que auxilien en el proceso de
interpretacion y argumentacion, el cual resulta indispensable para la garantia de

este derecho.



Pero ¢(COmo se garantizd este derecho en México?, ¢Como decidié el
juzgador cuéles acciones si encuentran proteccion en el libre desarrollo de la

personalidad y cuales no?

Estas fueron algunas de las interrogantes surgidas al inicio de esta
investigacion cualitativa y a las cuales dimos respuesta en este trabajo, a través del
analisis documental de la doctrina sobre el libre desarrollo de las personalidad y el
analisis de caso del consumo ludico de marihuana en nuestro pais, derivado de la
sentencia dictada en el amparo en revision 237/2014 por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN), el cual fue resultado de un litigio estratégico planteado

por miembros de una organizacion civil.

Es por demas relevante indagar y explicar la forma en que son garantizados
los derechos fundamentales reconocidos a través de la jurisprudencia, pues su
aplicacion puede resultar confusa e incluso controversial para los operadores
juridicos, jueces, abogados y legisladores pues como ya mencionamos implica ver

mas all4 de lo establecido por la norma.

Para explicar de qué forma se protegié y garantizd en México este derecho
fundamental, primeramente abordamos el libre desarrollo de la personalidad desde
su conceptualizacion juridica y filosofica, adicionalmente comparamos el contexto
actual de este derecho y sus antecedentes en el Estado Constitucional Democratico,
asi como la relacién que guarda con la interpretacion jurisprudencial, con lo cual
identificamos los elementos y caracteristicas mas relevantes reconocidas a través
de la jurisprudencia para una mayor comprension de la complejidad de este

derecho.

A partir del andlisis de caso del consumo ludico de marihuana, identificamos
la forma en que fue garantizado este derecho a través de la via jurisdiccional, para
lo cual analizamos este caso de manera procesal desde la solicitud a la autoridad
administrativa y la promocion del juicio de amparo indirecto, hasta la declaratoria
general de inconstitucionalidad 1/2018 de julio de 2021, poniendo el foco de nuestra
atencion en la metodologia empleada para el analisis de constitucionalidad de la

medida que contenia serias restricciones al derecho al libre desarrollo de la



personalidad, mismo que fue efectuado por la primera sala de la SCJN a través de

un examen de proporcionalidad.

Aclaradas las razones que llevaron a la SCJN a declarar la
inconstitucionalidad de la medida contenida en la norma de salud, exploramos los
elementos mas sobresalientes de la justicia constitucional mexicana, pues gracias
a los mecanismos de control constitucional se ha garantizado el derecho al libre

desarrollo de la personalidad.

Finalmente, exponemos al lector los efectos de la sentencia analizada,
partiendo de la relevancia que tuvo la declaratoria general de inconstitucionalidad,
como consecuencia de la sentencia del juicio de amparo indirecto y su posterior
recurso de revision, para lo cual contrastamos la situacion actual del acceso al
derecho de consumo ludico de marihuana reconocido por la SCIN en la

jurisprudencia.

Podemos sostener que gracias al litigio estratégico llevado a cabo por la
sociedad civil organizada se realiz6 un andlisis exhaustivo de los argumentos
planteados en la demanda de amparo indirecto, lo que dio paso a una sentencia en
la cual se destaca el buen uso de las metodologias y la doctrina juridica de la mano
del conocimiento cientifico para fundamentar una decision que fue en su momento
muy controvertida y que abri6 el debate nacional sobre la politica prohibicionista que

imperan en México desde hace varias décadas.

Como veremos en las siguientes lineas, sin duda, los medios de control
constitucional son la via indicada para reconocer y proteger los derechos humanos
y fundamentales, a pesar de los esfuerzos realizados con las reformas de 2011 al
juicio de amparo, de hacer las sentencias mas efectivas, en muchas ocasiones los
procesos judiciales son largos y tardados, asi como fuertemente especializados, lo

gue obstaculiza el acceso a estos medios de control.
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1. Libre Desarrollo de la Personalidad como Derecho

Fundamental en México

El libre desarrollo de la personalidad es un derecho que podemos encontrar en los
distintos ordenamientos Constitucionales de los Estados actuales, pero su
concepcion ha evolucionado rapidamente a partir de la segunda mitad del siglo XX,
cuando la dignidad y la libertad, se volvieron valores fundamentales para nuestras
sociedades, pues después de las atrocidades cometidas contra los derechos
humanos durante la segunda guerra mundial, motivé a los paises del mundo a
repensar los alcances del poder politico y las democracias, para lo cual instituyeron
en sus constituciones aquellos derechos humanos que consideraron fundamentales
para la persona, su vida, su libertad y su desarrollo, ademas de mecanismos de

control para el poder del Estado y asi poder garantizar dichos derechos.

La integracion de los derechos humanos a los textos constitucionales y de
los mecanismos de control de los poderes para la garantia efectiva de estos
derechos frente al Estado, han representado un cambio de concepcién sobre la

funcién politica del derecho en la sociedad.

Por lo que la concepcion que se tiene del libre desarrollo de la personalidad
en los paises depende mucho de este proceso de constitucionalizacion que se ha
llevado a cabo a lo largo del mundo, pues este ha traido consigo una reconcepcion
de lo que son los derechos humanos y como deben garantizarse, pues ya no se
discute su existencia, sino la forma en que estos deben ser garantizados y el papel

de los diferentes poderes del Estado frente a ellos.
1.1.Derechos Humanos y Derechos fundamentales

La nocion que se tiene de los derechos humanos ha evolucionado a la par de la
concepcion del Estado de derecho, produciéndose una relacién causal y simbiotica

en el proceso, por esta razdn creemos necesario repasar la evolucion de los

11



Derechos humanos, a través de las etapas del desarrollo del Estado de Derecho

para poder comprender la nocién actual que se tiene de los derechos humanos.*

Los derechos humanos tienen su fundamento filoséfico en el pensamiento de
la ilustracion, surgen con el fin de defender la dignidad humana frente a la l6gica del
Estado absolutista que prevalecia desde la edad media. Autores como Hobbes,
Locke, Rousseau, Montesquieu, sostenian la existencia de derechos ulteriores a la

creacion del Estado, una concepcion puramente iusnaturalista.

El origen normativo de estos derechos surge después, este se remonta a la
aparicion de los textos constitucionales y de su incorporaciéon en ellos, como

veremos en parrafos posteriores.

La constitucionalizacion de los derechos humanos tiene como objetivo la
materializacion de estos del plano axiolégico al plano de la realidad, donde suceden
los hechos juridicos, a través de la institucionalizacion de estos en una norma
fundamental y los mecanismos establecidos en ella. En muchos de los paises de
tradicion juridica europea, las Constituciones incluyeron principios y valores de tipo
de moral, bajo los cuales se fundan los demés derechos, ahora reconocidos como

derechos fundamentales.

El Estado moderno, desarrollado durante la Edad Media, comprendia ya los
elementos esenciales que conocemos del Estado; el territorio, la soberania y la
poblacion. El poder era absoluto y se encontraba concentrado en una sola persona,
fue en ese contexto que se desarrollo el feudalismo. Esta concentracién del poder
y los abusos de este por parte del monarca, derivo en las manifestaciones sociales
gue enmarcaron el surgimiento de nuevos Estados; en Inglaterra en 1215, con la

Carta Magna de Juan sin Tierra, en Estados Unidos en 1776 Con la Declaracién de

1 Witker Velasquez, Jorge Alberto, Juicios Orales y derechos humanos, Universidad Auténoma de

México. Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2016, p.36-37
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Independencia, y Francia en 1789, con la Declaracién de Derechos del Hombre y la

creacion de su nueva Constitucion politica en ese mismo afio.?

La base filosofica de esta etapa del Estado se encontraba en las ideas de
Kant y Humboldt, los cuales sostenian que las acciones y actividades del Estado
debian estar sujetas a la Constitucion y a las normas que fueran validas acorde a
los procedimientos establecidos en estas mismas, y tenia como objetivo garantizar
y controlar el funcionamiento de los 6rganos del poder, que debian observar los

derechos individuales, sociales, culturales y politicos.?

El concepto de Estado de derecho desarrollado durante el liberalismo de la
ilustracién supuso el sometimiento del Estado a la ley que este mismo impone, en
igualdad de condiciones. Esta concepcion del Estado liberal se centraba en
establecer limites para que el Estado respetara los derechos, libertades civiles y
politicos sin interesarse o respetar necesariamente por las condiciones de vida de

las personas.

Esta concepcion del Estado de derecho perduro por muchos afios, hasta que
comenzaron a surgir movimientos sociales que exigian mejores condiciones de vida,
como consecuencia de la industrializacion, las excesivas jornadas laborales

sumado a las deplorables condiciones en las que trabajan las personas.

El surgimiento de los Derechos econémicos, sociales y culturales, por sus
siglas: DESC, dio paso al Estado Social y Democratico de Derecho, enmarcado
también por movimientos sociales como la revolucibn mexicana en 1910 y la
revolucién rusa de 1917. Surgieron entonces nuevas Constituciones y documentos
gue contemplaban estos otros derechos, la mexicana de 1917, la Declaracién de
los derechos del pueblo trabajador y explotada de Rusia, la Constitucion de Weimar
de 1918, y la Constitucion de la Segunda Republica Espafiola de 1931, posterior a

estas Constituciones comenzd una etapa de democratizacion del Estado como

2 fdem.

3 fdem.
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resultado de la aplicacion de politicas econdmicas neoliberales. En esta etapa se
buscaba que las decisiones se tomaran de forma participativa y no solo
representativa, este tipo de Estado fue adoptado por Estados como Alemania, Italia,
Francia, Portugal, Suiza, Poloniay Espafia, y es conocido como Estado democratico

y social de derecho.*

Con el desarrollo del Estado liberal al Estado social y democratico de
derecho, el papel del legislador y el jurista toma relevancia para la justiciablidad de
los derechos sociales y de participacion politica y como consecuencia, el Estado
asume un papel esencial en la consolidacién de los derecho econdmicos, sociales

y culturales.®

A partir de entonces la labor del jurista ha evolucionado en el marco del
Estado de Derecho, y las primeras concepciones del rol que desempefiaban estos,

fue el sostenido por el Estado legalista de derecho’®

Del Estado Social Democratico, pasamos el Estado Constitucional de
derecho, en donde la principal aspiracion se concretiza en los derechos humanos,
por lo que al establecerse el reconocimiento y garantia de estos derechos con su

constitucionalizacion lo que se hace es ‘juridificar’ la democracia: darle forma

4 [dem.

5 Ibidem, p. 33-34.

6 Ferrajoli sostuvo que: El estado de Derecho nace, con la forma del Estado legislativo de derecho,
en el momento en que esta instancia alcanza realizacién histérica, precisamente con la afirmacion
del principio de legalidad, como criterio exclusivo de identificacion del derecho vélido y aun antes
existente, con independencia de su valoracion como justo. Gracias a este principio y a las
codificaciones que son su actuacion, una norma juridica es valida no por ser justa, Sino
exclusivamente por haber sido “puesta” por una autoridad dotada de competencia normativa, en
Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismos (s), ,“Pasado y futuro del Estado de Derecho,
Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridics, 2003, p.16, citado en Op. Cit. Witker

Velasquez, Jorge Alberto, Juicios Orales y derechos humanos...
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juridica y otorgarles de esa manera sustancia y contenido.” La democracia como
régimen de gobierno podemos encontrarla instituida en los Estados denominados
“‘democracias constitucionales” y se trata de una forma de organizacion politica que

busca la democracia y utiliza a la Constitucion para lograr este fin.
De Derechos Humanos a Derechos fundamentales:

Rivera Moya sostiene la importancia de entender que a los Derechos
humanos se les reconoce, no se otorgan, y que es obligacién de la autoridad
jurisdiccional concebir como tal esta caracteristica de preexistencia al Estado, pues
de esa forma es que se deben interpretar y aplicar, y sostiene que podemos hablar
de la existencia de un regreso de la moral al derecho, pero ahora desde un enfoque

de proteccién de los derechos de las personas.

La mayoria de los Estados posmodernos han optado por el modelo de Estado
constitucional democratico y en estos, los Derechos Fundamentales se han
consolidado gracias y a través de su interpretacion, a la luz de los principios
constitucionales y los tratados internacionales partiendo de la base de siempre

ofrecer el mayor beneficio a las personas.

Las constituciones tienen dos tipos de contenidos: los derechos
fundamentales de las personas y de la division del poder. Estos dos elementos
integran lo que se suele llamar el “contenido minimo” de toda Constitucion. Con el
paso del tiempo se han ido incorporando otro tipo de contenidos, pero siempre

articulados en torno a los derechos fundamentales y el control del poder del Estado.®

Esta relacion que existe entre los derechos fundamentales y la democracia
puede resultar en ocasiones paraddjica. Para Robert Alexy son “dos constataciones

opuestas: los derechos fundamentales son profundamente democraticos y a la vez,

7 Carbonell, Miguel, coord. Derechos fundamentales y democracia, Instituto Nacional
Electoral,México, 2020, p. 13.
8 [dem.
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son profundamente antidemocraticos” porque, aunque exista un conceso
mayoritario en contra de algun derecho o libertad ya garantizado en la Constitucion,

la opinién de la mayoria no podra transgredirlos.®

Para R. Dworkin, los derechos fundamentales y sus garantias, son derechos
y garantias contra la mayoria y, las garantias jurisdiccionales Constitucionales como
el juicio de amparo o la declaratoria general de inconstitucionalidad, tienen por
objeto dirimir conflictos que tienen un trasfondo politico, que se soluciona

juridicamente.®

En las democracias constitucionales como la mexicana, la funcion
jurisdiccional tiene una gran relevancia, esta funcion del Estado que deriva de la
filosofia de la separacién de poderes, no solo busca oponer un poder sobre otro,
sino multiplicar los lugares a los que los ciudadanos puedan acudir en busca resarcir

los agravios y las ofensas que les pueden llegar ocurrir.

La jurisdiccion constitucional es un medio de proteccion eficaz de la minoria
contra las invasiones de la mayoria, por esta razén el Poder Judicial de la

Federacion es el poder al que acuden las personas para lograr dicho desagravio.

1.1.1. La evolucién del Estado de derecho y su relacion con los

derechos humanos.

El sistema juridico mexicano ha vivido una evolucién paulatina tras la transicion del
Estado de derecho legalista a un Estado constitucional de derecho, impulsado por

las reformas realizadas a la Constituciéon en los ultimos 20 arfios.

® Rivera Moya, Marla Daniela, “De los derechos fundamentales en el Estado Constitucional de
Derecho”, Revista Cijurep Textos Juridicos y Politicos, 2015, n.3, pp.35-46,

10 Aguilera Portales, Rafael Enrique, “Los Derechos Humanos Como Triunfos Politicos En El Estado
Constitucional: El Dilema Entre Democracia Comunitaria Y Liberal En Ronald Dworkin” Problema

Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, Num. 9, enero-diciembre de 2015, pp. 377-408
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El Estado constitucional de derecho como modelo de organizacion juridico-
politica, tiene como caracteristica esencial la revaloracion de los principios
subyacentes a las normas constitucionales desde una base epistemolégica. Esta
nueva forma de interpretacion y aplicacién del derecho constitucional y por su
extension del derecho mismo, tiene su origen en el Estado de bienestar europeo,
gue surgio después de la Segunda Guerra mundial, con influencia principalmente
en los textos constitucionales de Alemania, Italia, Francia, Portugal y Espafia, en los
cuales encontramos normas sustantivas que condicionan la actuacién del Estado
por medio de la ordenacidn de ciertos fines y objetivos, y la integracion del control

concentrado de constitucionalidad.!

El reconocimiento de estos principios subyacentes al Estado, lo que
tedricamente son conocidos como Derechos humanos'?,y su inclusién en los textos
constitucionales con la finalidad de otorgarles la garantia necesaria para su
proteccién, dio paso al surgimiento de los derechos fundamentales, los cuales

representan una limitacién del poder por el mismo poder.

El Estado Constitucional de Derecho se caracteriza por contar con un control
de constitucionalidad, la creacion de jurisprudencia por parte de tribunales
constitucionales y una ciencia de Derecho Publico. Para Robert Alexy el Estado
Constitucional de Derecho se distingue por seis principios (o valores)
fundamentales: el reconocimiento y garantia de la dignidad humana (principios de

reserva constitucional); libertad; igualdad; estado de derecho y democratico y social.
13

11 Op. Cit. Witker Velasquez, Jorge Alberto, Juicios Orales y derechos humanos, Universidad
Autonoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2016, p.36-37.

12 El término derechos humanos desde enfoque un valorativo son como aquellos derechos anteriores
al Estado, para Andrés Ibafiez dicho término permanece en un mismo nivel de andlisis que la justicia.
130p. Cit. Rivera Moya, Marla Daniela, “De los derechos fundamentales en el Estado Constitucional

de Derecho”, Revista Cijurep...
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La transicion del Estado legalista o también llamado Estado legislativo, al
Estado constitucional de derecho, ha transformado la concepcién del derecho, su
produccion, su interpretacion y aplicacion, convirtiendo a los derechos
fundamentales de fuente constitucional multidimensional, en el eje rector de la vida

publica en democracia.'4

Segun Joseph Raz, la identidad del sistema juridico esta vinculada a la del
Estado, pero esta concepcion de relacion entre derecho y Estado, en donde el
derecho sin el poder coactivo del Estado resulta imposible de pensar, limita al

derecho como un fendmeno con capacidad de existir sin el Estado. 1°

Resulta elemental disolver esta concepcidn sobre la relacidon que existe entre
el derecho y los confines estatalistas, que se encuentra ligada al Estado de legalidad
y el positivismo de la edad moderna'®, para comprender mejor la transformacion y
actual concepcién de los derechos fundamentales en México y otras partes del
mundo, pues esta vision del paradigma soberano que auln conservan muchos
juristas en nuestro pais, limita y muchas veces niega la conexion que existe entre el
sistema juridico nacional y los otros sistemas que reconocen a los derechos
humanos, y que han influido en gran parte a los cambios que nuestro sistema

juridico ha vivido en los Ultimos afios.t’

En el Estado Constitucional de Derecho, se distingue entre la vigencia y la

validez de la norma, y son precisamente la Constitucion y los principios que derivan

1 Los derechos fundamentales de fuente constitucional multidimensional hace referencia a la falta
de consideracién de las fronteras geograficas y politicas para la concepcion de estos, en: Rivera
Moya, Marla Daniela, “De los derechos fundamentales en el Estado Constitucional de Derecho”,
Revista Cijurep Textos Juridicos y Politicos, 2015, n.3, pp.35-46.

15 Garcia Castillo, Tonatiuh, Consideraciones en torno a la relacién de dos sistemas juridicos no
independientes, Universidad Autonoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2004, p.59- 69.

16 Explicar brevemente las etapas de la modernidad y positivismo, la pre modernidad y el
iusnaturalismo,

17 Ibidem p. 62
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de ella, el parAmetro de validez de la norma, y no la legitimidad de la autoridad que
crea laley como sucedia anteriormente en el Estado de Derecho legalista, en donde

la funcidén del juez se reducia a la mera aplicacion de las normas.

Ahora la funcion principal del juez gira en torno a la defensa de los derechos
fundamentales de las personas, aun incluso si dichos derechos son violentados por
una norma juridica, por lo que la actividad jurisdiccional tiene el deber de estudiar la
ley antes de su aplicacidén y de resultar contraria a la Constitucion debe declarar su

inconstitucionalidad.18

Ademas de las caracteristicas que hemos mencionado anteriormente, para
poder considerar que un Estado se encuentra constitucionalizado o en proceso,

deben existir en él garantias que permitan la eficacia de los derechos humanos.

Salazar Ugarte sefiala que existen distintos ordenamientos constitucionales,
los cuales estan compuesto por el conjunto de normas del sistema juridico, deben
reconocer u otorgar a las personas un conjunto de derechos mas o menos amplios

(naturales, humanos, fundamentales).

El autor nos indica que estos derechos pueden categorizarse en derechos
de libertades, y menciona que Bobbio hace una distincién dentro de estos derechos
de libertad a los que denomina como: cuatro grandes libertades de los modernos;

gue corresponden a la libertad personal, de pensamiento, de reunién y asociacion.

Si, ademas, en dicho texto constitucional se incluyen derechos politicos, se
entiende que existe un constitucionalismo democratico, y si en este se incluyen

derechos sociales, sera un constitucionalismo social, finalmente cuando

8op. Cit.; Rivera Moya, Marla Daniela, “De los derechos fundamentales en el Estado Constitucional

de Derecho’...
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encontramos estos tres tipos de derechos en una misma Constitucion, podremos

considerar que estamos frente a un Estado social y democratico de derecho. 1°

Existen otras modalidades de constituciones ademas de las que hemos
mencionado anteriormente que se distinguen por su origen, partiendo de las
tradiciones juridicas que mas se han extendido a lo largo del mundo, el common law

y los que provienen del la tradicion civil law.

Por su forma pueden escritas y no escritas tipicamente, como en el caso de
Reino Unido, y dependiendo de la forma en que se articula el poder politico en los

estados democraticos, pueden ser presidencialista o parlamentarista. 2°

En los ordenamientos juridicos constitucionales, se pueden identificar
distintas tradiciones juridicas y modelos de constituciones que influyen directamente
en la construcciéon del Derecho y la funcién de los operadores juridicos. Desde el
punto de vista del disefio constitucional podemos identificar ordenamientos

constitucionales de principios o clausulas abstractas, y otros compuestos por reglas.

Los ordenamientos dentro de los Estados constitucionales, constituyen
sistemas normativos, el sistema juridico de un Estado es distinto al politico pero
guardan relacién entre si. Los sistemas normativos se modifican constantemente
con el tiempo de acuerdo con la sociedad a la pertenecen, esto debido a que el

Derecho como fendmeno social es dinamico.

19 Salazar Ugarte, Pedro, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano” en El constitucionalismo
contemporaneo, homenaje a Jorge Carpizo, Gonzales Pérez, Luis Raul y Valadés, Diego, Coords.
Universidad Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2013, p. 345-387.
20 |bidem, p.346.
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El sistema normativo no es equivalente al concepto de orden juridico, se
distinguen entre si por su operatividad en el tiempo, pues el sistema normativo de

un Estado es diacrénico mientras que el orden juridico es sincrénico.?!

Huerta Ochoa nos menciona que los sistemas normativos son sistemas
dinamicos, los cuales forma una misma unidad, pero que pueden ir cambiando con
el tiempo, mientras los criterios de identificacion de las normas no varien, criterios

gue son la base e identidad de dichos sistemas:

“Un sistema dinamico de normas no es un conjunto de normas, Sino una
secuencia de conjuntos: en cada momento temporal el conjunto de normas
que pertenecen al sistema es distinto (donde por ‘momento temporal”
entendemos el momento en que se produce algin acto que incorpora una

norma al sistema o elimina una norma del sistema, o ambas cosas a la vez)22

Aclarada la distincion de norma y siguiendo con la reflexion del proceso de
constitucionalizacion de los Estados, el constitucionalismo puede ser abordado
desde un enfoque tedrico, segun concepciones iusnaturalistas o iuspositivistas,
aunque en la actualidad existe un acercamiento entre los argumentos que son
sostenidos por estas dos teorias, pues el reconocimiento de la tridimensionalidad
como caracteristica del Derecho, algo que veremos con mayor profundidad mas
adelante, permite que este sea abordado desde diferentes aspectos, lo cual ha
permitido la evolucion de estas dos posturas sobre la naturaleza del Derecho y su
aplicacion, entre las cuales ahora destacan, el positivismo incluyente y el neo

constitucionalismo. 23

21 Huerta Ochoa, Carla, Conflictos normativos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2007. P. 29.

El enfoque diacrénico examina la evolucion un fendmeno en el tiempo, mientras que el enfoque
sincrénico lo hace desde el punto de vista estético, definicion del linguista John Lyons.

2 |bidem p. 23.

23 [dem.
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El Estado Constitucional ofrece seguridad juridica a las personas, en torno a
los derechos humanos incluidos en la constitucién, convirtiéndose en derechos
fundamentales, que cuentan con toda la fuerza y el respaldo del Derecho y obligan

al Estados.

Estos derechos fundamentales son redactados en forma de principios, y se
diferencian del modelo de normas que tienen las reglas, porque estas no contienen
supuestos de hecho como la consecuencia juridica, sino son que son normas
abiertas, que requieren de una interpretacion, ya que el campo de aplicacion no esta
definido, ya sea por el perimetro material que pretenden regular los principios, o

porque no seé tiene claridad si estos pueden ser aplicados 0 no a ciertos casos.

1.1.2. Latransicion del Estado de legalidad al Estado Constitucional de

derecho en México.

En México, este proceso de transicion del Estado legalista al Estado
Constitucional de derecho comenzé a inicios de siglo con la implementacion por
parte de la SCJN de criterios hermenéuticos-constitucionales, el primer precedente
al respecto data de 2003 con la resolucion de casos en materia de igualdad y

principio de razonabilidad.?*

Serafin Ortiz sefiala que la reforma realizada al articulo primero de la
Constitucion de fecha 14 de agosto de 2001, introdujo consigo el principio de
reserva del respeto a la dignidad de la persona, el cual quedo establecido en el

parrafo tercero de la siguiente forma:

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional,

el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las

2 | dpez Sanchez, Rogelio, “Indeterminacién y Contenido Esencial de los Derechos Humanos en la
Constitucion Mexicana”, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional”,
2017, n.37, pp.229-263.
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condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto

anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.?®

El principio de reserva, representa una regla sobre la normacion y produccion
normativa en materias determinadas que no puede ser regulada por normas
secundarias, en este caso la propia Constitucion, esta figura juridica tiene su origen
en las primeras constituciones de paises liberales, como Francia, Espafia e Italia y
tenia como objetivo limitar que el gobierno pudiera regular materias como la libertad,
la propiedad y derechos similares, los cuales no pueden ser afectados por el Estado

sin el consentimiento de los ciudadanos.26

Ortiz nos menciona que con la adicion de este parrado al articulo primero se
asentaron al menos diez hipoétesis bajo las cuales se busca garantizar el respeto de
al principio de la dignidad humana, por lo que cualquier decisién judicial debe
observar el respeto a este y a los otros principios y valores constitucionales, lo cual
resulta una tarea compleja, pues justificar el uso de estos valores deviene una labor

de ponderacion, axiolégica sistematica, formal y cientifica.?’

Posteriormente en 2006, con la implementacion de estandares
internacionales para la construccidon argumentativa en las resoluciones de los
jueces nacionales, a raiz del surgimiento de jurisprudencia sobre el control de

convencionalidad de la Corte Interamericana de Derechos humanos, en el caso

2 Diario Oficial de la Federacion, de 14  de agosto de 2001,
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM ref 151 14ago01 ima.pdf

2 Casarin Ledn, Manlio Fabio, “Creacion de normar infra legales para el control de la administracion”

en , Cisneros Farias, German vy Coords, Control de la administracion publica, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.

27 Ortiz, Serafin, Fundamentos de la Teoria de la Argumentacion Juridica, México, Edit. Porrda, 2014.
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Almonacid Arellano y otros vs. Chile, comenz6 un intensa reflexion acerca del

concepto de “bloque de convencionalidad” 28

Con la reforma de 2011 materia de derechos humanos, comenzé en México
una serie de transformaciones legislativas necesarias para consolidar y garantizar
los derechos humanos en nuestro pais, no solo hubo una apertura al Derecho
internacional de los derechos humanos, se fortalecieron también herramientas
indispensables para la aplicacion de estos derechos, lo que trajo consigo el
reconocimiento y uso de teorias, principios y metodologias empleadas en otros
modelos de Estados Constitucionales, transformando la concepcién del Derecho en
nuestro pais. Estos cambios han repercutido en todo nuestro sistema juridico y por

ende en la préactica judicial.?®

Este cambio de paradigma juridico, como muchos tedricos lo han
denominado, comenzd un proceso de transicién de nuestro sistema juridico, lo que
planted nuevos retos sobre al modelo de justicia de nuestro sistema juridico
mexicano, pues estos cambios y reformas abrieron las compuertas para la
concepcion y aplicacion del derecho desde un enfoque tedrico descriptivo,

argumentativo y valorativo.*°

2 Sijlva Meza, Juan N. y Valls Hernandez, Sergio A., Transexualidad y Matrimonio y Adopcién por
parejas del mismo sexo, criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, Editorial
Porrda, 2011, p. Xl

29 Cuando nos refiramos al término “derechos humanos” en el ambito nacional mexicano, estaremos
hablando indistintamente de derechos fundamentales, pues en nuestros pais se consideran
derechos humanos, los que se encuentran establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en esta materia, firmados por el Estado, que deben contar con una garantia de
proteccidn nacional.

30 Ojeda, Velazquez, Jorge, El (neo) constitucionalismo: fase superior del iusnaturalismo juridico, Neo
iusnaturalismo o también llamado neo constitucionalismo, por la importancia que se le dan a los derechos
humanos (que tienen su base en el derecho natural) y principios (basados en valores), la norma exige un
ejercicio de ponderacion en lugar de la tipicidad, fuertemente basado en la constituciéon y no en
determinaciones de derecho ordinario, la labor judicial es argumentativa apoyada de la constitucion y
requiere de un profundo de analisis a través de metodologias especificas y de control difusos de
constitucionalidad para su funcionamiento.

24



Rivera Moya sefala que, si bien en nuestra region se ha comenzado con esta
transicion del Estado de legalidad al Estado constitucional, también es cierto el
hecho de que este proceso sigue siendo perfectible, pues las democracias
constitucionales en América latina, incluyendo a México, no han logrado
consolidarse. Y relaciona fendmenos sociales como la desigualdad, pobreza,

inseguridad y violencia como posibles obstaculos de este proceso.3!

Riccardo Guastini sefiala que: “Un ordenamiento juridico constitucionalizado
se caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora, entrometida, capaz
de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la

accioén de los actores politicos, asi como las relaciones sociales” 32

Este proceso de constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos que
comenzd en Europa y se ha replicado exitosamente en Latinoamérica, no solo
supone el remplazo o la modificacion de las constituciones existentes, sino implica
un proceso de transformacién que implica la impregnaciéon de todas las normas que
componen el sistema juridico nacional, la legislacion, la jurisprudencia, la politica la

relaciones sociales y el conocimiento juridico.33

1.1.3. Teorias sobre a concepcion del Derecho y su relacion con la

garantia de los derechos humanos

En la actualidad existe un consenso sobre la existencia de los derechos
humanos, los cuales son inalienables a la persona, pre existentes a la creacion del
Estado, y derivan de la dignidad humana. Y es dificil negar que existe una relacion
entre los derechos humanos y las valoraciones del tipo moral, relacionadas con el

bienestar de las personas.

31 ¢p. Cit.; Rivera Moya, Marla Daniela, “De los derechos fundamentales en el Estado Constitucional
de Derecho’....

32 Guastini Riccardo, Estudios de Teoria Constitucional, Edit. Fontamara, México 2003, citando en
Vazquez Sanchez, Omar...

33 Vazquez Sanchez, Omar, Teorias neoconstitucionalistas ,México, Edit. Palestra, 2020, p.p.41-44.
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Antes de continuar con el andlisis de las ideas mas influyentes de las ultimas
décadas en torno al Derecho, quisiéramos hacer una breve mencién sobre una
caracteristica importante para el estudio de este, nos referimos a la
tridimensionalidad del Derecho. Pues el Derecho ya no puede ser visto como un
conjunto de normas, como se nos ensefid afios atrds en nuestro paso por la
facultad, pues esta definicion ha quedado rebasada el comprender ahora al derecho

como un objeto de estudio que puede ser abordado desde diferentes perspectivas.3*

El perspectivismo juridico sostiene que el derecho tiene dimensiones, y no
se concreta en la simple lectura de la leyes, en este sentido el jurista mexicano
Garcia Maynez desarrolla la Teoria de los tres circulos, la cual tuvo influencia en el
pensamiento de Luis Racaséns Siches, quien sostenia que el derecho se nos
presenta en diferentes facetas, lo que denomina como la “Triplicidad del derecho”,
y de manera mas actual, Manuel Atienza es quien ha desarrollo la idea de las tres

dimensiones del derecho.3®

Estas dimensiones se desprende de tres preguntas: ¢qué es el derecho?,
¢cual es su funcion?, y ¢cual es el fin del derecho?, todas las instituciones de
derecho permiten un andlisis a partir de estas tres interrogantes y admiten la

existencia de la triplicidad de la dimensién de su objeto de estudio.3®

Las teorias de derecho responden a distintos cuestionamientos planteados
sobre su finalidad, su naturaleza y su funcion en la sociedad, por lo que podemos
encontrar que muchas de ellas tienen propdésitos diferentes, relacionados con su
objeto de estudio. El objetivo de este apartado es identificar las principales

caracteristicas y elementos que constituyen a estas teorias para asi comprender

34 Ortiz Serafin menciona que el perspectivismo juridico se originé en la Alemania en la década de
1950, en donde destacan autores que pertenecen a esta corriente, como Gustav Radbruch y Arthur
Kaufmann.

35 Atienza, Manuel, Introduccion al derecho, Fontamara, México, 1999, pp.22 y ss. Citado en Op. Cit.
Ortiz Ortiz, Serafin Fundamentos de la Teoria de la Argumentacién Juridica...

36 |bidem, p. 3.
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cuél es su grado de influencia en los sistemas normativos particularmente en

nuestro sistema juridico, al respecto Brian Bix nos dice:

Distintas teorias del derecho consideran distintos aspectos y
propodsitos, por lo tanto cada una captura verdades basicas diversas
acerca del derecho y por lo tanto, es posible que no haya forma de

elegir entre la mejor o la mas correcta entre todas las teorias.3’

El derecho es un objeto de estudio que deriva de una simbiosis, a lo que
comunmente se le conoce como Estado de derecho, una relacion circular, cuya
expresion se puede leer de izquierda a derecha y de derecha a izquierda. De
izquierda a derecha el Estado produce al derecho y de derecha a izquierda el

derecho regula al Estado.3®

Por lo tanto, sostiene Ortiz, el Estado de derecho es creador de la ley,
sujecion a la ley, autocontrol, control de poder administrativo, trilogia del poder y
garantias. Pues es el Estado el que: “produce derecho y el derecho regula al Estado,
de tal forma que el sistema de la politica construye al sistema juridico y el sistema
juridico regula al sistema de la politica. Esta simbiosis implica autorreferencia,

donde el derecho se refiera a si mismo”.3°

La concepcion del Estado de derecho es importante a la hora de
plantearse, ¢donde encontramos el derecho? EI derecho como objeto auto
referente, en donde el derecho dice de él lo que es y nadie puede decir otra cosa,

por lo que se afirma que el derecho en los Estados actuales, esta en la Constitucion.

En este marco de tridimensionalidad del derecho se adscriben también los

derechos humanos y desde el enfoque valorativo, responde a la interrogante cudl

37 Bix, Brian, Teoria del Derecho: tipos y propdsitos. Isonomia [online]. 2006, n.25, pp.57-68. ISSN 1405-
0218.

38 |bidem, p. 4.

39 Op. Cit. Ortiz Ortiz, Serafin Fundamentos de la Teoria de la Argumentacion Juridica. ..
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es el fin de los derecho humanos? a lo que podriamos responder con los principios
gue fundamentan al Estado constitucional, la libertad y la igualdad. Mientras que
desde el enfoque normativo podemos responder a la interrogante sobre ¢,qué son
estos? Respondiendo que son aquellos derechos y sus garantias que se encuentra
contenidos en las normas internacionales y nacionales que integran al sistema
normativo del Estado. Finalmente, su funciéon la podemos abordar desde la
perspectiva empirica, entorno a la causas y consecuencias de las figuras y hechos

juridicos.*0

En las ultimas décadas han emergido teorias hibridas que se acercan cada
vez mas a las teorias tradicionales del derecho, en donde existen puntos comunes
de reflexion sobre cédmo deberia ser el Derecho y se interesan mucho mas por
comprender y fundamentar la forma en que son garantizados los derechos humanos

0 mas precisamente, los derechos fundamentales.

Dentro de las teorias mas conocidas encontramos al positivismo incluyente,
el neo constitucionalismo y las teorias de la argumentativas, las cuales reconocen
la validez de muchos de los argumentos que son sostenidos por teorias que podrian
ser consideradas contrarias, pues el debate sobre los derechos humanos se ha
trasladado de su reconocimiento y concepcion a; la aplicacion y garantia de estos.
Para Caceres Nieto las Teorias Juridicas son artefactos epistémicos, subproductos

de reglas de procesamiento cognitivo de informacion.*!

En una tradicion juridica que se centra en la aplicacién de reglas, se pueden
encontrar que cuentan con teorias dogmaticas e interpretativa que fundamentan la
actuacion de sus operadores, pero no desarrollard teorias argumentativas, pues
desde esa concepcion del derecho como norma, no son importantes el contexto, o

los elementos del discurso argumentativo y las orientaciones axiol6gicas que

40 1dem
41 Caceres Nieto, Enrique, “Constructivismo Juridico, Entropia y Neguentropia en Serna de la Garza,
José Maria, De los Santos Olivo, Isidro, Coords., El Constitucionalismo contemporaneo, México,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, p. 63.
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comprenden al ordenamiento, como en caso de las teorias normativistas

desarrolladas por Hans Kelsen y H. L. A. Hart. 42

El debate en torno a las tres preguntas que desarrollamos en parrafos
anteriores, sobre la naturaleza, fines y hechos del Derecho aun persiste. En los
ultimos afios esta discusidbn se ha enfocado en la validez de la norma vy el

razonamiento I6gico de la practica del Derecho para la garantia de este.

Tradicionalmente la pregunta ¢qué es el derecho? puede ser abordada
desde estas tres dimensiones que hemos sefalado. Existen tres distintos puntos de
vista sobre la respuesta a ese planteamiento, el iusnaturalismo, el iuspositivismo y
el iusrealismo. El primero de ellos en aparecer es el iusnaturalismo, que se enfoco
en sostener que existen un “derecho superior’, elaborar el contenido de este y
analizar las consecuencias y los alcances de su existencia para la sociedad y las
normas positivas que se establecen ella, y mas concretamente a bordar la pregunta
éa qué deben responder los ciudadanos cuando del derecho positivo entre en

conflicto con el derecho superior?4?

Mientras que para el iuspositivismo, que surge a finales del siglo XIX, surge
como respuesta al iusnaturalismo, se basa en la simple afirmacién de que el fin del
derecho es la descripcién adecuada del mismo a través de la norma juridica, libre
de todo juicio moral acerca del contenido de esta o del derecho. En el estado de la
edad moderna, hasta las constituciones de estados de derechos de corte social,
predominaba el iuspusitivismo, en el cual la vigencia y la validez eran conceptos

indistintos, ya que la norma no necesita ser justa para ser valida, era valida por su

42 Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, ,2010, p. 37.
43 Brian H. Bix, La filosofia del derecho: ubicacion de los problemas en su contexto, México, UNAM,

Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010,p.86.
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simple vigencia. La teoria del positivismo juridico sostiene que una teoria del

derecho debe ser descriptiva y moralmente neutral, la cual es posible y valiosa.*

Mientras que el iusrealismo, desarrollado principalmente en Estados Unidos
durante los afos veinte hasta los cuarentas del siglos XIX, esta enfocado a la
eficacia de la norma, aunque entre los autores de esta corriente existe poco acuerdo
entre sus puntos de vistas, valores y metodologias, razén por la cual para muchos,
este grupo no constituyen un enfoque en si, pero para los fines del desarrollo de la

concepcion del derecho es importante mencionarlo.*®

De estas diferentes perspectivas acerca de la naturaleza del derecho se
fueron desarrollando las teorias juridicas, que a su vez influenciaron las tradiciones
juridicas de los Estados. En las ultimas décadas han emergido teorias cuya reflexion
esta centrada en: como resolver aquellos casos dificiles en donde la realidad rebasa

la imaginacion humana y a la norma hipotética 4

En la siguiente tabla podemos encontrar algunos de los autores que
pertenecen a las teorias mas significativas de derecho, el analisis de los principales
argumentos de estas teorias sobre la concepcion que tienen estas del Derecho, nos
ayudara a comprender mejor su evolucion, y la situacion actual sobre del debate
entorno a la naturaleza del derecho y cual es su influencia en los derechos humanos

y la forma en que estos son garantizados:

4 |bidem, p.43

4 |bidem, p. 223.

46 Ortiz Ortiz, Serafin Fundamentos de la Teoria de la Argumentacién Juridica, Edit. Porriia, México,
2014.

30



HANS KELSEN: Entiende al Derecho como normay
ordenamiento.

H. L. A. HART: Entiende al Derecho como un conjunto de reglas
primarias y secundarias.

JOHN FINNIS: Entiende al Derecho como un vehiculo que permite
a las personas realizar bienes basicos.

é¢Qué es el
Derecho?

RONALD DWORKIN: Entiende al Derecho en un primer momento

como una combinacion de reglas, principios y directrices. Y
actualmente como una prdactica interpretativa.

ROBERT ALEXY: Entiende al Derecho en su parte pasiva como una
estructura de normas compuestas por reglas, principios y
procedimientos y en su parte activa como argumentacion.

Esquema de elaboracion propia, basada en la obra: La argumentacion como derecho, de Jaime Céardenas
Gracia y La filosofia del derecho: ubicacion de los problemas en su contexto, de Brian H. Bix. Ambas obras del
afo 2010.

Autores como Manuel Atienza considera que teorias como el
neoconstitucionalismo responde al derecho mas desde el plano empirico, como
aquel fenémeno social y juridico de transformacion de las constitucionales que
buscan limitar el poder del Estado frente a la persona y en donde los Derechos
fundamentales establecen estos limites, pero sostiene también que no existen un
punto de acuerdo entre las teorias que muchas veces son denominadas

neoconstitucionalistas.
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En muchas ocasiones son los mismos autores que desarrollan las teorias los
gue niegan pertenecer a esta corriente, pues limita la perspectiva de esta, como es
el caso de R. Dworkin que en varias ocasiones ha expresado que no se considera

neoconstitucionalista como algunos tedricos latinoamericanos lo han catalogado.

De las teorias tradicionales a la nueva teoria de la argumentacion e

interpretacion juridica:

Las teorias juridicas contemporaneas han desplazado al positivismo juridico, a
estas no podemos incluirlas dentro de las perspectivas tradicionales del derecho
pues estas responden al analisis estructural hacia la perspectiva dindmica del

derecho, la vida y practica del derecho.?’

En estas teorias se reconocen los juicios valorativos autobnomos, y existe una
permanente comunicacion entre lo juridico- formal y lo politico-moral. Entre lo
interno al sistema normativo lo externo, en donde se consideran los elementos de
la realidad juridica como la imagen estructural del derecho.*® Es decir, desde estas
teorias se busca integrar las dimensiones que tiene el derecho para aproximarse lo

mejor posible a él como objeto de estudio.

Algunos de los autores mas destacados en el desarrollo de teorias del
derecho como argumentacion, son Chaim Perelam, Stephen E. Toulmin, Neil
MacCormick , Jirgen Habermas y Robert Alexy. La finalidad de este apartado no
es explicar a fondo el desarrollo de las Teorias Argumentativas como Teorias de
Derechos, si no la relevancia de estas el desarrollo de una concepcion integral que
se tiene en la actualidad del derecho, y la importancia para la seguridad juridica a

la hora de garantizar derechos humanos.

47 Serna, Pedro, Filoséfica del Derecho y paradigmas epistemoldgicos, de la crisis de positivismo a
las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, Edit. PorrGia, México, 2006, P.61.
“8 [dem.
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La argumentacion es la forma que adquiere el discurso justificatorio de los
juicios valorativos, de las preposiciones interpretativas y de las decisiones. Por lo
tanto, la funcion de las teorias argumentativas es darle fundamentacioén y seguridad
juridica a las decisiones juridicas, como modelos para conducir racionalmente los

elementos valorativos que intervienen en el desarrollo de la dindmica juridica. 4°

Jiurguen Habermas, Toulmin y Perelman, parten de un concepto amplié de
razon, consideran que las cuestiones practicas pueden decidirse de un modo
racional, a través del mejor argumento, por lo que el discurso practico puede ser

racionalmente justificado, garantizado o fundado.®°

Estas teorias de la argumentaciéon tienen relaciébn con las teorias de
interpretativas del derecho, una de estas teorias es el Derecho como integridad de

Ronald Dworkin, la cual se auto concibe de esta forma.>!

La argumentacion juridica puede darse en los distintos campos del derecho,
en el legislativo, el judicial y el doctrinal, desde la doctrina se establecen los criterios
para la produccion del derecho, su aplicacion y la sistematizacion de los sectores
del ordenamiento juridico.>® La teoria juridica ha centrado su atencién al discurso

gue fundamenta a las decisiones y a las cuestiones de interpretaciéon normativa.>?

El derecho contemporaneo se configura a través de un proceso discursivo: el
lado pasivo del derecho solo puede constituirse en todo su alcance a través de dicho

proceso discursivo, mediante la praxis de su lado activado, esta distincion realizada

4 |bidem, p.63.

50 Op. Cit. Ortiz Ortiz, Serafin Fundamentos de la Teoria de la Argumentacion Juridica...p.41.

51 Op. Cit. Serna, Pedro, Filoséfica del Derecho y paradigmas epistemoldgicos, de la crisis de
positivismo a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas... p. 63

52 |bidem.

58 Op. Cit. Serna, Pedro, Filoséfica del Derecho y paradigmas epistemoldgicos, de la crisis de

positivismo a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas..p. 62.
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por Robert Alexy entre el lado pasivo y activo del derecho es propia de una de las

teorias de la argumentacién mas aceptadas y ampliamente usada en la actualidad.>

Manuel Atienza, con influencia directa de la Teoria de la argumentacion de
Alexy, concibe al derecho como argumentacion, su teoria abarca dos grandes
partes: la primera dirigida a justificar el papel que juega el enfoque argumentativo
en la teoria del derecho, debido a la complejidad que este tiene para ser estudiado
solo desde una solo perspectiva tradicional del derecho y el segundo en la que
describe y prescribe al mismo tiempo como son y como deberian ser las

argumentaciones en las diferentes arenas del quehacer juridico.%®

Como veremos mas adelante, la concepcion actual de las teorias del derecho
basadas en la argumentacién juridica, han tomado muchisima relevancia en el
campo de la actuacion y fundamentacion juridica realizada por los jueces, a raiz de
esta se han establecido nuevos debates acerca del papel del juzgador frente al
derecho, y si este a través de la practica y una consideracion del derecho que abarca
todas sus dimensiones, no solo se limita en reconocer cuando una norma no es
valida, sino a través de estas fundamentaciones de la razén practica, va

reconociendo nuevos derechos a la luz de otros ya normativizados.

Para analizar de qué forma este proceso de constitucionalizaciéon y la
aparicion de nuevas teorias del derecho, han respondido a la necesidad de
garantizar los derechos humanos hoy en dia y profundizar la reflexion sobre esto,
analizaremos al derecho al libre desarrollo de la personalidad, como un ejemplo de
cdmo son garantizados los derechos humanos en los Estados constitucionales
actuales y como es que el proceso de constitucionalizacién y las nuevas teorias de

derecho tienen influencia en esta garantia.

54 [dem.
%5 Lara Chagoyan, Roberto, Manual minimo de argumentacion juridica, edit. Tirant lo blach, México,
2021, p.29.

34



1.2. Antecedentes del Libre Desarrollo de la Personalidad

El libre desarrollo de la personalidad (LDP) es un derecho que protege a la
persona en si, su singularidad y autonomia para constituirse a si misma de acuerdo
con lo que aspira realmente a ser, a través de su capacidad y libertad de tomar
decisiones en torno al modelo de vida que decida tener, dependiendo de las
necesidades especificas que pueda desarrollar y la concepcidon que tenga sobre su

vida.

En este apartado analizaremos algunos antecedentes sobre el libre
desarrollo de la personalidad, desde los diferentes ambitos desde los que se ha

desarrollado la concepcion de este derecho.

Este derecho encuentra su fundamento tedrico y constitucional en la dignidad
humana, la cual constituye junto al derecho a la vida y la igualdad, el valor mas
importante en los Estados Constitucionales Democraticos de nuestra actualidad,®
pues el libre desarrollo de la personalidad se traduce en la libertad de las personas
sobre si mismas y todo lo que implica el desarrollo de estas, de ahi la importancia
de comprender cdmo se protege en México este derecho, curiosidad que dio paso
a esta investigacion, en la cual en mas de una ocasion se han replanteado los
objetivos y alcances de esta, pues los topicos que atraviesan a este derecho y a su
garantia en el sistema juridico mexicano no son pocos, debido a la forma en que se
ha desarrollado tanto su concepcion como su aplicacion a lo largo de estas ultimas

décadas, algo que no es exclusivo de nuestro pais como lo veremos mas adelante.

Las actividades a las cuales el libre desarrollo de la personalidad puede
brindar proteccién son ilimitadas, debido a que es considerado un derecho de

libertad residual, o que significa que protege a todas aquellas actividades que no

%6 Ontiveros Alonso, Miguel, “El libre desarrollo de la personalidad (Un bien juridico digno del Estado
constitucional)’, 2006, Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades,

Espafia, vol. 8, nim. 15, pp. 147-156.
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encuentran amparo en la proteccion de otro derecho especifico de libertad, como la

libertad de expresion o libertad de transito.>’

Existen derechos subjetivos que conforman la esfera mas intima del derecho
individual de las personas, en los cuales el estado no puede intervenir ni imponer
ningun tipo de medida, ya sea sobre el deseo, la voluntad, y las acciones que cada

persona decida hacer en el ejercicio de estos derechos.

Estos derechos, conocidos como derechos de libertad, deben respetarse,
siempre y cuando no afecte a terceros ni altere el orden publico, la normay la moral.
En México estos derechos se encuentran establecidos en los primeros articulos de
la constitucion, como la libertad de asociacién, de expresion, de consciencia o

religién, solo por mencionar algunos ejemplos.

Uno de estos derechos de libertad, es el libre desarrollo de la personalidad,
este derecho es fundamental para el desarrollo las actividades del individuo dentro
de su sociedad, a través de su ejercicio, el ser humano puede vivir y experimentar

su sociedad teniendo claro los limites entre los cuales puede transitar.
1.2.1. . Aproximaciones conceptuales:

Existen diferentes concepciones sobre lo que se entiende por LDP, dependiendo de
la perspectiva desde la que se aborde el tema. Primero que nada, debemos
entender que el libre desarrollo de la personalidad es un derecho que esta
constituido en si por varios elementos, y esto lo podemos apreciarlo desde un primer
momento, libertad, desarrollo y personalidad. Ademas de estos, debemos agregar
a la autonomia y a la dignidad de la persona, pues como ya mencionamos

anteriormente estos constituyen parte de la fundamentacion juridica del LDP.

5 Tesis Aislada (Constitucional), la. CCLXIl/2016 (10a.), Derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Brinda proteccion a un area residual de libertad que no se encuentra cubierta por las

otras libertades publicas, 25 de noviembre de 2016.
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Ya por si solas estas palabras pueden llegar a ser sumamente ambiguas, por
lo que identificar estos elementos claves que componen las diferentes definiciones
y concepciones que existen sobre el libre desarrollo de la personalidad nos ayudara

a comprender mejor el significado de este derecho.

Comenzaremos por abordar a la libertad, que es el concepto que mas se ha
desarrollado teéricamente, ya que es considera el principio mas importante bajo el

cual esta fundado la sociedad humana.
1.2.1.1. Libertad, autonomia e individuo

A lo largo de la historia han existido un sin fin de pensadores sobre la libertad,
gue han tratado de explicar el papel que juega para la persona y su relacién con la
sociedad. Autores como Thomas Hobbes, Jhon Locke y Rousseau, los cuales
forman parte de la corriente contractualista, consideran que no existe una libertad
completa de parte del individuo que vive en sociedad, ya que este debe someter

parte de su libertad a la voluntad de la mayoria y las leyes que rigen a la sociedad.

La diferencia entre estos pensadores radica en que ellos plantean, estados
naturales diferentes de la persona antes de someterse a este contrato social y la
forma en que ceden esta libertad, si lo hacen desde la razén y su propia voluntad o
por la existencia de una fuerza externa. Para Hobbes®8, el ser humano es malo por
naturaleza, “el hombre es un lobo para el hombre”, existe en él un estado de
necesidad constante, el cual reduce su voluntad de elegir vivir en sociedad a una

mera consecuencia del miedo y la necesidad de supervivencia.

Mientras que, para John Locke, “nacemos libres y ningun poder de la tierra
puede someternos, como no sea nuestro propio consentimiento”. Si bien también

basaba su filosofia politica sobre la existencia del estado, en la libertad natural y el

%8 Thomas Hobbes, en el Leviatdn, o la materia, forma y poder de un estado eclesidstico y civil, justifica la
existencia de un Estado absoluto, fundado principalmente en la idea de que existe un estado continuo de
conflicto entre las voluntades de los hombres y sus necesidades, en donde es necesario la existencia de una
auto imposicion de limites de las voluntades y debe ser aceptado por todos.
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consentimiento del ser humano, afirmaba que la soberania nacional reside en el
pueblo, pues para él, el individuo en sociedad esta expresando su libertad a través

de la voluntad de la existencia de un pacto social.>®

Para este filésofo, la libertad de la persona, a través de su consentimiento,
es la fuerza moral que anima y da forma concreta e histérica a la sociedad civil o
politica y al régimen o gobierno.®® Desde la perspectiva de Locke, los individuos
ceden algunos de sus derechos ,mientras que conservan otros, que son exigibles
ante la autoridad del estado (monarca) por lo que éste, se encuentra obligado a
reconocer estos derechos y respetar los limites que estos generan, es un pacto
provisional por parte del individuo con las leyes de la sociedad y puede retirarse del
pacto en el cualqguier momento. Locke fue dentro de los filosofos politicos
contractualistas, el que mas relevancia dio a la figura de la persona dentro la

relacion del poder del estado y sus limites.

Dentro de este grupo politicos contractualistas, encontramos a Jean-Jacques
Rousseau, quien planted la idea del hombre libre en su estado natural, que somete

su voluntad a un pacto social de manera consciente en busca del bien comun.

Rousseau considera que todos los seres humanos somos igualmente libres
desde el momento en que nacemos y esta libertad natural a través de nuestra
voluntad es cedida, pero conservando derechos como la vida y la autonomia a las
mayorias (el Estado democratico) para asi poder conseguir una paz civil (propiedad
y seguridad) a través de las normas. Para Rousseau, el ser humano, es un ser

benigno que en su estado salvaje es feliz, y si somete su libertad natural.

59 John Locke, es considerado el padre del liberalismo, los pilares de su filosofia politica son; la vida,
libertad, y la propiedad, reconoce que son necesarios los limites del Estado ante la figura del individuo
dentro de la sociedad, pero la concepcién de renuncia a la libertad para él se da forma voluntaria.

60 Godoy Arcaya, Oscar, libertad y consentimiento en el pensamiento politico de John Locke, Instituto de
Ciencia Politica, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Revista De Ciencia Politica / Volumen Xxiv / No 2 /
2004 / 159 — 182.

38



Todos estos filésofos politicos, coinciden en la perspectiva desde donde
abordan a la libertad, al considerarla como un pilar fundamental de cualquier
sociedad (incluso para aquellas de caracter absolutista) para explicar el poder

politico.

Con lallegada del liberalismo en el siglo X1X, se comienza a hablar de libertad
del individuo dentro de la sociedad, introducen a la reflexion la idea de la igualdad
formal, es decir aquella igualdad establecida en las leyes, la cual establece que

todas las personas tienen los mimos derechos.

Alexis de Tocqueville, es considerado un liberalista a la defensiva, que, si
bien reconoce la existencia de la relacién entre la libertad y la igualdad, su
pensamiento se centra en como salvar a la libertad frente al predominio de la
igualdad y considera que la primera debe prevalecer siempre ante la segunda. 6 En
las ideas de este autor podemos ver de cerca los argumentos del debate que se iba

desarrollando en Europa entre socialistas y liberales.

Grondona sefala que el pensamiento de Tocqueville se debe al contexto que
se vivia en Francia, en donde el liberalismo, impulsor de la revolucion de 1789y del
derrocamiento de la monarquia, era constantemente amenazado por un nuevo
movimiento, en donde se desplazaba a la libertad como aquel valor-eje. Esto debido
a la burguesia, ahora se incorporaba al sistema politico del Estado, cuyo método
principal fue a pelar a la colectividad, lo que para Tocqueville significo el inicio

democracia. 2

Para este francés, la igualdad es el eje rector de la democracia, y en ese

momento le parecia algo incontenible, que, si bien podia retomar la idea de libertad,

61 Grondona, Mariano, Los pensadores de la libertad, Edit. Sudamericana, Buenos Aires, 1986, p.84.
62 |bidem p. 86.
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también podria tomar la figura de una democracia despatica, una reflexion que bien

podria ser aplicable para nuestros dias. 63

Finalmente, podemos sostener que el pensamiento de Toqueville reconoce
gue una sociedad igualitaria si contribuye a la libertad del individuo, la oposicién
entre ambos conceptos se da desde el punto de vista de que la libertad solo puede
ser posible en la diversidad de condiciones, de situaciones y capacidades. Esta
concepcion sobre la libertad se resiste a la idea que el autor tiene sobre el espiritu
despotico de la democracia de su €poca, en el cual la mayoria cree tener el derecho

de hacer lo que quiera por pensar que la mitad mas uno representa al todo.

Siguiendo con la linea de tiempo, abordaremos algunas claves de la filosofia
politica de John Stuart Mill, en torno a su idea sobre la libertad y los limites, este
autor es considerado de los principales precursores de la concepcion de la libertad
individual, este filosofo utilitarista que ademas fue economista, postulaba a la

libertad como una condicién del progreso humanao.

Para Stuart Mill, no sélo el poder politico puede oprimir al individuo, sino la
sociedad también puede oprimir la libertad de las personas con sus concepciones y
condiciones sobre lo que consideran moralmente bueno o justo y por esta razén
sostenia, a diferencia de Bentham y su padre que las garantias frente al Estado
debian mantenerse aunque se alcanzara el ideal del pueblo frente al rey. Mill
sostenia que no todo el pueblo estaba representado en el gobierno porque la
mayoria no son todos, y esta minoria de la sociedad no representada necesita al
igual que el resto, derechos frente al poder, porque pare él la opresién podia

provenir de dos tiranias: la del rey y la de opinién de la mayoria. %

8 Ibidem p. 87.

64 |bidem p. 94.
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Para este autor lo que peligra es la libertad del individuo en la sociedad por
la tirania de las mayorias, él considera que existe un caracter coercitivo de las
mayorias sobre las minorias. De esta hipotesis es que logra distinguir dos

dimensiones de la libertad:

e Lalibertad de pensamiento, (dentro de estas; la libertad de expresion,
religion) y la

e Libertad de accion.

Actualmente en la doctrina y la jurisprudencia podemos encontrar definidas

estas dos dimensiones, como: dimension interna y externa del derecho de libertad.

La libertad de pensamiento, como lo es actualmente la dimension interna, es
para Mill ilimitada, lo que significa que, por ningun motivo, el Estado puede interferir
con ella. Mientras que la libertad de accion, o dimension externa encuentra sus

limites principalmente frente a otras libertades individuales (incluso la propia).

Mill considera que libertad de opinién es un medio para el progreso de la
sociedad, pues sostiene que las diferentes opiniones y expresiones de las personas,
se incorporan a la historia de la sociedad permitiendo el pluralismo de ideas y debate
de estas. Sostiene que el derecho de opinar es una libertad absoluta que solo puede

ser limitada cuando se convierte en una instigacion.

Stuart Mill fue uno de los principales exponentes del utilitarismo por lo que es
importante destacar su postura acerca de la felicidad, pues para él la libertad no es
mas que un medio para un fin, y este fin Gltimo es la felicidad, y la felicidad para Mill

consistia en la realizacion de los propios deseos.%°

Mill sostiene que el individuo no debe rendir cuentas de sus actos a la
sociedad, siempre que estos no afecten los intereses de ninguna otra persona. Para

este autor la libertad es el autogobierno, el control sobre si mismo, pero si este es

65 Mill, Stuart, Sobre la libertad, edicion editorial alianza,2019.
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ejercido sobre el otro ya no es libertad sino poder, por lo que el Estado puede incidir
y regular sobre el poder pero no sobre la libertad y solo puede frenar a un individuo

en la medida en que éste quiera afectar a otro.®

Siguiendo con esta linea argumentativa, podemos considerar a Jhon Rawls
como un filésofo politico, cuya influencia principal deviene de Hobbes, Kant, John
Stuart Mill y Aristételes. Su obra mas transcendente y ampliamente conocida, es la
Teoria de la Justicia, en la cual el autor nos menciona que su intencion es construir
una concepcion moral practicable y sistematica que enfrente las ideas de la Teoria
utilitarista, cuyos mayores exponentes fueron Hume, Adam Smith, Bentam y Mill, en

busca una sociedad mejor.

Para Rawls la justicia ocupa el mismo lugar que la verdad en la ciencia.
Cuando se piensa se busca la verdad; cuando se organiza una sociedad se busca
la justicia. Entiende a la justicia posible entre los seres humanos y no el ideal

absoluto de justicia, justicia como equidad.®’

Rawls retoma la idea del contrato social y busca replantearla, partiendo de la
naturaleza original del ser humano antes de su vida en sociedad y la propiedad
privada, y nos dice que la justicia seria el valor que buscarian estos seres libres y
racionales, que aun no saben cuales serian los intereses que cada uno tendria al
vivir en sociedad, pues buscaran una sociedad que dé ganancias al ganador, pero
gue garantice contra las perdidas al perdedor, y lo que pactarian, segun el autor
serian dos principios: el principio de libertad y el principio de igualdad, o sea, las
condiciones de la igualdad y la desigualdad entre ellos, la forma en como graduar
esa mezcla de igualdad y desigualdad que es la justicia, pues la igualdad implica

proporcion, asi si uno recibe mas porque hizo mas se esta siendo justo. %

% Op. Cit, Grondona, Mariano, Los pensadores de la libertad. P.94.
57 Ibidem. P. 140.
% |bidem. P.141
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Este velo de ignorancia de los pactantes difiere del contractualismo de Locke
y se acerca a la idea del espectador imparcial de Rousseau, al despojar a los
pactantes de todo cuando entran en sociedad, la diferencia entre ambas situaciones
es que Rousseau busca el bien comun, mientras que Rwals el interés de la persona
como individuo, pues la idea del bien comdn como ya sabemos esta fuertemente

relacionada al socialismo, incluso al totalitarismo. 6°

En el principio de libertad, al cual Rawls denomina: el derecho aigual libertad,
se reconoce la mayor cantidad de libertad compatible con la libertad de los demas.
La libertad y la igualdad, serian principios de la justicia, por lo que la libertad ya no
parte del derecho natural sino del contrato social. Si alguno de estos dos principios
entra en conflicto, primero es la libertad advierte Rawls, pues solo a través de ella
se puede obtener el segundo. Para Rawls la libertad es un principio que deviene de
la justicia, el mas importante de ella, pero no es el valor mas importante para la

sociedad.

Karl Popper sostiene, que la verdad es compatible con la democracia cuando
es una sola, pero ninguna persona o grupo la posee totalmente, y la Unica manera
de progresar en el camino de la verdad es el debate. El debate para este autor no
s6lo es un principio politico sino también cientifico, en las sociedades donde existe
debate hay progreso, porque agregan diferentes perspectivas sobre la verdad, para

eso es necesaria la libertad de poder criticar y discutir.”

En una sociedad libre, afirma Popper, toda opinién que se emita puede ser
sometida a experimentacion pues para él incluso en las fisicas no hay verdades
definitivas y por lo tanto incluso en estas debe existir la libertad de un debate
democrético. Para Popper las personas que asumen su vida en libertad, deben ser

maduros, pues para él la libertad es un riesgo, una carga, enojosa y peligrosa.’*

69 Ibidem. P.149.
0 |hidem. P. 123.
1 |Ibidem. P. 124.
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El autor nos sefiala que existen dos parejas de conceptos en contraste, el
individualismo-colectivismo y el egoismo-altruismo. Se tiende a creer que el
colectivismo es altruista y el individualismo es egoista, pero tanto el individuo como
el colectivo pueden ser egoistas o altruistas. El nacionalismo, el racimo, el clasismo

son egoismos colectivos, donde una unidad grupal se reserva la supremacia.’?

Finalmente, uno de los pensadores contemporaneos sobre la libertad mas
sobresalientes es Isaiah Berlin, de acuerdo con el autor, la libertad es el ambito que
tiene el individuo para actuar y hacer lo que mejor le parezca sin ser obstaculizados
por otros, mientras que la libertad positiva para este autor se desprende del deseo

del individuo de ser su propio duefio.”®

En la actualidad podemos considerar que la libertad positiva representa la
capacidad de cada persona de decidir autbnomamente lo que considere mejor para
si misma siempre que no perjudique derechos de terceros, aunque estas decisiones
se consideraren dafiinas para la propia persona. Para Berlin, la concepcion negativa
de la libertad es equivalente a la no interferencia, y la posibilidad de actuar como

mejor nos lo parezca sin que nadie se interponga u obstaculice nuestros actos. 4

Esta concepcidon negativa que tiene la libertad genérica, es la base que ha
servido para el desarrollo actual del Libre desarrollo de la personalidad en la
jurisprudencia de distintos Tribunales constitucionales del mundo, principalmente
sobre la no intervencion del Estado a las libertades de las personas en su ambito

personal.

Autonomia:

2 Ibidem. P. 125.
3 Berlin, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, 1988, Alianza.
4 Carbonell Sanchez, Miguel, La libertad. Dilemas, retos y tensiones, México, UNAM, Instituto de

investigaciones Juridicas, 2008.
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La autonomia, como la libertad es un concepto que tiene distintas
acepciones, pues su relacion con la dimension interna de la persona, sus
pensamientos y las acciones que desarrollo en torno a estos tienen de fondo esta

concepcion.

La Real Academia Espafiola describe a la autonomia de la voluntad como
aquella capacidad de los sujetos de derecho para establecer reglas de conducta
para si mismos y en sus relaciones con los demés dentro de los limites que la ley

sefiala.’®

Para Norberto Bobbio la autonomia se refiere al “poder de no obedecer otras
nomas que las que me he impuesto a mi mismo”.”’Para Bernal Pulido ser libre no

significa no tener leyes, sino darse leyes a uno mismo.”®

Algo similar afirma Kant, Para €l la autonomia, vista como voluntad humana
es aquella que auto-legisla. Lo que significa que esta no puede ser sometida a una
ley exterior, sino que esta debe darse a si misma la ley moral.”® Para este autor la
autonomia debe ser universal, esta fundada en la universalidad del deber, hasta el
punto de que la norma es moral sélo si se extiende universalmente hasta la

humanidad entera.

Autodeterminacion:

> Palazzani, Laura, La personafra la bioética e el diritto, Turin, Giappicheli, 1996, pp. 163, 181 Y
210. Citando en Ballesteros, Jesus, ¢ Derechos? ¢Humanos? Universidad de Navarra, 2003 p.35

6 Real Academia Espafiola, www.rae.es.

7 Bobbio, Norberto, Teoria general de la Politica, Trotta, Madrid, 2003, p. 113, citando en Bernal
Pulido, Carlos, “El concepto de libertad en la teoria politica de Norberto Bobbio”, Isonomia [online],
2008, n.29, pp.97-120.

78 Op. Cit. Bernal Pulido, Carlos, “El concepto de libertad en la teoria politica...

® Kant, I., Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres (Edicion Bilinglie), Ariel, Barcelona,
1999, citado en Moreno Carlos, “El concepto de autonomia en la fundamentacién de la metafisica
de las costumbres de |. Kan”, CUADRANTEPHI, No. 17, Colombia, 2008.
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Tanto la libertad, como la autonomia estan intimamente ligadas al concepto de
autodeterminacion, también conocido como libre determinacion, el cual se refiera a
la capacidad que tiene la persona de tomar sus propias decisiones, identidades,
formas de pensar para a través de estos definir nuestra personalidad sin la

interferencia de personas o fuerzas externas.®®

Este concepto se encuentra estrechamente ligado a las colectividades, y en
la actualidad podemos ver como este término se ha desarrollado mucho entorno a
los pueblos indigenas, como la proyeccion politica del axioma de la autonomia

personal 8!

La autodeterminacion es empleada en la esfera publica para cuestiones
politicas, y existe cierto debate en torno al papel que juega, frente a la autonomia
personal. Generalmente se prioriza a la autonomia frente al poder politico del

colectivo, a menos que sea de forma democrética.??

1.2.1.2. Dimension interna y externa

Robert Alexy sefala que el libre desarrollo de la personalidad es un derecho general
de la personalidad y un derecho exhaustivo de libertad general, porque protege

acciones, situaciones y posiciones juridicas de la persona.®?

Retomando lo sefalado por Alexy, los alcances que tiene el Derecho del Libre

desarrollo de la personalidad, a partir de lo que ha establecido el Tribunal

8 Diaz-Polanco, Héctor. “Autodeterminacién, autonomia y liberalismo. Autonomia Indigenas”.

Diversidad de culturas, igualdad de derechos, 1998, p. 3-10.

81 Martinez Mufioz, Juan Antonio, “Autodeterminacién” Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca,
Madrid, 2007, Vol. 8, p.325-64.

82 [dem.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de Ernesto Garzon Valdés,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 333-334. Citado en Alvarado Tapia,
Katherinee del Pilar, “El libre desarrollo de la personalidad. Analisis comparativo de su
reconocimiento constitucional en Alemania y Espafa.” IUS. Revista de investigacion de la facultad
de derecho, Nim. 10-1, 2021 p. 1-30.
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Constitucional Federal Aleméan, en la construccion de este derecho a través de su
jurisprudencia, el autor identifica la complejidad que representan los alcances de

este derecho debido a la proteccién que brinda de “hacer” y “ser”, y sefiala que: &

La tesis segun la cual el articulo 2 de la LF, contiene "un derecho fundamental
independiente que garantiza la libertad general de la acciéon humana" tiene consecuencias
de gran alcance. La libertad general de accién es la libertad de hacer y omitir lo que uno
quiera (...). Esto significa dos cosas. Por una parte, a cada cual le esta permitido prima
facie -es decir, en caso de que no intervengan restricciones- hacer y omitir lo que quiera
(norma permisiva). Por otra, cada cual tiene prima facie, -es decir, en la medida que no
intervengan restricciones- un derecho frente al Estado a que éste no impida sus acciones
y omisiones, es decir, que no intervenga en ellas (norma de derechos). De esta manera, el
supuesto de hecho del articulo 2 es ampliado considerablemente. Abarca todas las
acciones de los titulares del derecho fundamental (norma permisiva) y todas las
intervenciones del Estado en las acciones de los titulares de derecho fundamental (norma
de derechos) (...). Pero, segun el Tribunal Constitucional Federal, el derecho general de
libertad puede extenderse -mas alla de la protecciéon de acciones- a la proteccion de
situaciones y posiciones juridicas del titular de derecho fundamental. Protege entonces no
solo su "hacer" sino también su “ser” factico y juridico. Solo a través de una tal extension,
el derecho general de libertad se ha convertido en un derecho exhaustivo de libertad

general frente a intervenciones”.

La complejidad a la que se refiere el autor, es lo que doctrinal y
jurisprudencialmente se ha denominado como: dimension interna y externa del libre
desarrollo de la personalidad. Desde la perspectiva interna, el derecho protege la
privacidad y la autonomia de la persona, frente a cualquier interferencia externa que

pueda limitar su capacidad de tomar decisiones.

En cuanto a la dimension externa, al ser una libertad genérica de accion,
como lo menciona Alexy, este derecho permite a las personas realizar cualquier

acciéon que consideren necesaria para el pleno desarrollo de su personalidad,

8 [dem. Bernal Pulido, Carlos, “El concepto de libertad en la teoria politica de Norberto Bobbio”,
Isonomia [online], 2008, n.29, pp.97-120.
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encontrando como unico limite la libertad y dignidad de las otras personas y el

orden publico.

Al respecto la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion en México la ha

descrito de la siguiente manera:

La libertad "indefinida" que es tutelada por el derecho al libre desarrollo de la
personalidad complementa las otras libertades mas especificas, tales como la
libertad de conciencia o la libertad de expresion, puesto que su funcién es
salvaguardar la "esfera personal’ que no se encuentra protegida por las
libertades mas tradicionales y concretas. En este sentido, este derecho es
especialmente importante frente a las nuevas amenazas a la libertad individual
que se presentan en la actualidad. Ahora bien, la doctrina especializada sefala
que el libre desarrollo de la personalidad tiene una dimensién externa y una
interna. Desde el punto de vista externo, el derecho da cobertura a una genérica
"libertad de accidon" que permite realizar cualquier actividad que el individuo
considere necesaria para el desarrollo de su personalidad. En cambio, desde una
perspectiva interna, el derecho protege una "esfera de privacidad" del individuo
en contra de las incursiones externas que limitan la capacidad para tomar ciertas
decisiones a través de las cuales se ejerce la autonomia personal. Al respecto,
si bien en un plano conceptual puede trazarse esta distincion entre los aspectos
externos e internos, resulta complicado adscribir los casos de ejercicio de este
derecho a una sola de estas dimensiones. Ello es asi, porque las acciones que
realizan los individuos en el ejercicio de su autonomia personal suponen la
decision de llevar a cabo esa accién, al tiempo que las decisiones sobre aspectos
gue en principio sélo incumben al individuo normalmente requieren de ciertas
acciones para materializarlas. En todo caso, parece que se trata de una cuestion
de énfasis. Asi, mientras que hay situaciones en las que el aspecto mas relevante
de la autonomia personal se aprecia en la accidon realizada, existen otras
situaciones en las que el ejercicio de la autonomia se observa mas claramente a

través de la decision adoptada por la persona.®

8 “DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. SU DIMENSION EXTERNA E
INTERNA.” Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion, Décima Epoca, Febrero 2019.
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En esta jurisprudencia la Corte sefiala que, la distincibn hecha desde la
doctrina sobre la dimension interna y externa de este derecho, es complicada de
distinguir en la préactica, pues en su ejercicio, las acciones realizadas por las
personas suponen el uso de ambas dimensiones, pues se presume que para llevar
a cabo una determinada accién previamente debe existir la decision de realizarla. Y
en sentido contrario, cuando la persona desde el &mbito de su esfera de autonomia

y privacidad decide sobre si misma, esto supone la necesidad de realizar acciones.

Si bien, como lo sefala la Corte, la distincion de las dimensiones de este
derecho no son de fécil aplicacién en la practica, si nos ayuda mucho en la

comprension de los alcances que tiene su proteccion.

1.2.1.2. Obligaciones del Estado frente al Libre Desarrollo de la

Personalidad, libertad negativa.

En parrafos anteriores mencionamos de manera muy breve la existencia de
un concepto negativo sobre la libertad, el cual representa la no interferencia de las

decisiones y acciones de las personas, Berlin sostiene que:

Normalmente se dice que soy libre en la medida en que ningun hombre ni
ningun grupo de hombres interfiere en mi actividad...la libertad politica es,
simplemente, el espacio en el que un hombre puede actuar sin ser
obstaculizado por otros. Yo no soy libre en la medida en que otros me

impiden hacer lo que yo podria hacer si no me lo impidieran8®

Carlos Bernal Pulido sostiene que el libre desarrollo de la personalidad es
una libertad negativa, porque niega el poder externo, dentro del &mbito que esta

protege, al respecto el autor sostiene que:

8 Berlin, "Dos conceptos de libertad", en Id., Cuatro ensayos sobre la libertad, Alianza Editorial,

Madrid, 1996, Citando en Op.cit. Bernal Pulido, Carlos, “El concepto de libertad en la teoria politica....
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La libertad negativa, tiene un tiene un contenido universal, que
comprende a todas las opciones humanas que puedan ser emprendida, es
decir, todas las conductas posibles. Por ende, el nUmero de esas conductas
es infinito y se extiende desde asuntos tan triviales como beber un vaso de
agua hasta asuntos tan complejos como crear una red de servidores de
internet. Asi mismo, el objeto de la libertad evoluciona con los tiempos, se
recrea, cambia, y por ello se escurre de las previsiones de todo poder
constituyente, por mas visionario y garantista que este puede ser. De todo
esto se sigue que, ademas de las libertades constitucionales especificas, la
libertad negativa tiene un plus o un contenido adicional. Este plus o
contenido adicional constituye el ambito del derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Dentro de él aparece una amalgama de conductas humanas,
algunas de las cuales hasta antes de la Constitucion politica de 1991 eran
irrelevantes para el derecho. Dentro de este ambito se enmarcan asuntos
tan heterogéneos como la posibilidad de contraer matrimonio, vivir en union
libre o permanecer soltero, ser madre, elegir el propio nombre, escoger la
opcion sexual, definir la apariencia o la clase de educacion que se quiera
tener o el procedimiento médico que se esta dispuesto a aceptar cuando se
esta enfermo. Todas estas posibilidades que conforman aquella parte de la
libertad no comprendida en las libertades constitucionales especificas se
incluyen entonces dentro del contenido del derecho al libre desarrollo de la

personalidad(...)?"

Estas infinitas configuraciones que tiene el derecho al libre desarrollo de la

personalidad, tal como lo sefiala Bernal Pulido, son lo que ocupa gran parte de la

labor de los jueces constitucionales de hoy en dia, cuando resuelven asuntos

relacionados con este derecho, en donde muchos de los casos resueltos han dado

pauta al surgimiento de nuevos espacios y actividades que son reconocidas como

parte de esta esfera personal del individuo, como por ejemplo en el caso del

87 Bernal Pulido, Carlos, “El concepto de libertad en la teoria politica de Norberto Bobbio”, Isonomia
[online], 2008, n.29, pp.97-120.
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consumo ludico de marihuana, en donde la jurisprudencia mexicana no solo
reconocio este actividad como un derecho protegido por el libre desarrollo de la
personalidad, sino en el proceso de su argumentacion también reconocié que todas
las actividades recreativas y de esparcimiento que las personas realizan en su

tiempo libre, forma parte de esta esfera personal de autonomia absoluta.

La libertad es su aspecto negativo es el ejercicio de la autonomia de la
persona en su ambito mas intimo y privada, en el cual no se permiten interferencias
de ningun tipo, esto representa especialmente para el Estado una frontera la cual
no puede penetrar, por lo que habra que determinar qué es lo que corresponde a

este &mbito de la vida privada y no a lo publico o politico.
1.3.Marco regulatorio del Libre desarrollo de la personalidad.

Este derecho se encuentra reconocido por diferentes sistemas juridicos alrededor

del mundo y en instrumentos internacionales.

Las definiciones que encontramos en las distintas Constituciones que
consagran este derecho, comparten elementos similares que nos pueden ayudar a

comprender las principales caracteristicas del LDP.
1.3.1. Marco Internacional

En el marco del derecho internacional, el libre desarrollo de la personalidad es
reconocido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en los
articulos 22, 26 y 29, desde diferentes perspectivas. Lo podemos encontrar
mencionado como un derecho humano, pero también como uno de los fines que
debe perseguir la educacion, en la Declaracion se establecen algunas concepciones
sobre los limites del Libre Desarrollo de la Personalidad, al fijar una relacion entre
los deberes de la persona con su sociedad y la capacidad de poder ejercer este

derecho.

Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad

social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida
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cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su

personalidad.

De la lectura del articulo 22 de la Declaracion, podemos dar cuenta de la
importancia en la que se sitla al derecho, al colocarlo a la par de la dignidad
humana. Queremos hacer énfasis en esto, no por la simple posicion en el texto, sino
porque es justamente la dignidad el fundamento del cual parte el libre desarrollo de
la personalidad, ademas de consagrar los derechos sociales, econdémicos y

culturales, tan importantes para la dignidad de la persona.8

Mientras que en el art. 26.2: de la Declaracion, se advierte que el Libre
desarrollo de la personalidad es mencionado de manera forma diferente, ya no

como un derecho sino como uno de los objetos de la educacion:

Articulo 26.2: “La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos

humanos y a las libertades fundamentales.”

De este articulo, se distingue la importancia de la educacion para la persona,
al considerarla como una parte fundamental de la esencia interna del individuo, que
conforma parte de su personalidad, por lo el LDP esta vinculado a los conocimientos

adquiridos y vivencias asimiladas de los individuos.®®

88 Garcia Lopez, Ma. Elisa, “Explorando el libre desarrollo de la personalidad” en: Herran Aguirre,
Alejandro F., Tomando la identidad Trans en serio: sobre derechos, debates en redes y libertad,
Tirant lo blanch, México 2021, p. 132.

89 Del Pino Padron, Maria Candelaria. “El derecho humano a la educacion proyeccion: en el libre desarrollo
de la personalidad”. Rev. Fac. Der., Montevideo, n. 44,2018, p. 276-306.
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Mientras de la lectura del breve articulo 29.1 pareciera no decirse mucho, algunos
autores consideran que este que en él se reivindica el deber del individuo hacia la

comunidad. %°

Articulo 29.1: toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en ella

puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

Estos deberes ante la comunidad son importantes para el cumplimiento de
los derechos humanos; y podemos interpretar que esta obligacion demanda de la
persona el activismo dentro de ella y lo invita a convertirse en un ciudadano en un
sentido pleno, potencializando su capacidad retorica ante los derechos humanos,
algo que creemos podemos observar en casos donde el activismo de la sociedad
civil organizada a través de los mecanismos que el Estado le otorga puede contribuir

en la construccion del Derecho.%!

Si bien en estos articulos de la Declaracién no son extensivos sobre lo que
es este derecho en si, como la mayoria de los documentos en donde se consagran
derechos humanos, si nos brindan informacion acerca de su naturaleza y su

fundamentacion.

La Declaracion Internacional de los Derechos humanos, constituyen un
criterio obligatorio de interpretaciébn muy significativo para comprender el sentido
exacto de este y otros derechos humanos contenidos en ella, sefialado asi por la
propia SCJN, cuando comenz0 la construccion de este derecho considerado de

configuracion legal.®?

%straehle, Edgar, “Por Una Repolitizacion De Los Derechos Humanos: Reflexiones En Torno Al
Articulo 29.1.” Foro Interno. Anuario de Teoria Politica, no. 16, 2016, 67-80.

% [dem.

92 Silva Meza, Juan N. y Valls Hernandez, Sergio A., Transexualidad y Matrimonio y Adopcién por
parejas del mismo sexo, criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Editorial Porraa,
México, 2011.
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1.3.2. El Libre Desarrollo de la Personalidad en Alemania y Colombia.

El Libre Desarrollo de la personalidad es reconocido por varios Estados
Constitucionales como derecho un fundamental a través de su texto constitucional

o0 norma fundamental.

Constituciones como la ley fundamental alemana de 1949 en su articulo 2.1,
la espafiola de 1978 en su articulo 10.1, la Constitucion de la Republica Italiana de
1947 en el articulo 3°, y en el caso de Latinoamérica, la Constitucién de Colombiana
de 1991 en su articulo 16°, todas ellas, consideradas Constituciones extendidas por

incluir un largo catalogo de derechos en ellas.

Estas constituciones contienen conceptos con elementos similares sobre el
derecho al LDP, en este apartado analizaremos los conceptos de este derecho que
se encuentran en la Constitucion alemana y la colombiana, la primera es elegida
por ser el pais donde méas ha desarrollado este derecho, esto gracias a la
jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional Aleman, y a la Constitucion

Colombiana por ser la primera en Latinoamérica en incluir al LDP en su texto.
Alemania:

Cuando hablamos del LDP, Alemania es siempre un referente dentro del derecho
comparado, por ser el primer paises en establecerlo como un derecho constitucional
como un derecho fundamental autonomo, pero sobre todo por el desarrollo

jurisprudencial y la amplia proteccién que otorga este derecho a las personas.®?

Como ya mencionamos al comienzo de esta seccion, esto ha sido gracias al
control constitucional realizado en aquel pais, a cargo del Tribunal Constitucional
Federal Aleman. A través de su jurisprudencia, ha reconocido nuevos derechos a la

luz del libre desarrollo de la personalidad, muchos de ellos derivados de nuevos

%|nstituto de Estudios Legislativos, Libre desarrollo de la personalidad en el ambito de los derechos,
México, 2015.
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contextos surgidos por el dinamismo que caracteriza al derecho. La evolucion de la
sociedad y la creacién de nuevas tecnologias, que representan nuevas formas que
pueden llegar a amenazar las libertades de las personas, como los liberales han
sostenido siempre, porque es algo constante, pues es cambio es algo que

caracteriza a todas las sociedades humanas.

La Ley Fundamental de Bonn de 1949, incluyé el derecho al Libre Desarrollo

desde su promulgacion en su articulo segundo:

Articulo 2
[Libertad de accién y de la persona]

1.- Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad siempre
que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitucional o la ley

moral.

A través de la jurisprudencia, en Alemania se han establecido los criterios
bajo los cuales el derecho al libre desarrollo de la personalidad brinda amparo y
proteccién a ciertas areas o actividades de la vida de las personas, a través de los
casos que se han resuelto, algunos de los mas relevantes son enlistados a

continuacion:®*

Derecho a viajar, 1957.

e Derecho a la propia imagen y derecho de expresiéon, 1973 y 1998.

e Derecho a la proteccion de la palabra hablada, 1999.

e Derecho a ser escuchado en juicio, 2002.

e Derecho a la autodeterminacion de la informacion, 1983.

e Derecho a no ser obligado a pertenecer a corporaciones innecesarias, 1974

e Derecho al consumo de cannabis, 1994.

% Jurgen Schwabe, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, Konrad Adenauer
Satiftung, México, 2009.
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La capacidad que tienen los jueces constitucionales en Alemania de
reconocer nuevos derechos a través de la interpretacion de su Constitucion se
deriva de su modelo constitucional, el cual sigue el modelo europeo continental, en
el cual se realiza un control concentrado o abstracto de la constitucion sobre las

normas del sistema juridico.

La jurisprudencia alemana, reconoce al LPD como una libertad “general’, que
se contrapone a una libertad referida a una accion especifica, la cual se traduce en
una libertad de accion la cual no se encuentra circunscrita a una actuacion
determinada, como por ejemplo la libertad de expresion o de trabajo, sino la

establece como una accién o actuacion en general de la persona. %°

El LDP es entendido por el Tribunal Federal Aleman como la facultad que
toda persona tiene de hacer o no hacer lo que quiera y la particularidad del bien
juridico protegido de este derecho radica precisamente en la indeterminacion de la

“accion” garantizada.®®

Este derecho fundamental al LDP ha permitido a los jueces alemanes el
reconocimiento progresivo de nuevos derechos fundamentales, por lo que Alvarado
Tapia sostiene que el LDP constituye una verdadera clausula de los derechos no
enumerados, el muestra sus limites con base al principio de legalidad y
proporcionalidad.

Colombia:

En Latinoamérica, Colombia ha sido el pais que mejor y mayor desarrollo ha tenido
sobre este Derecho. En este proceso de constitucionalizacion de los derechos

humanos del cual ya hemos hablado, este pais establecié su nueva Constitucion en

% Op. Cit. Alvarado Tapia, Katherinee del Pilar, “El Libre Desarrollo De La Personalidad. Analisis
Comparativo De Su Reconocimiento Constitucional En Alemania Y Espafia”...

% [dem.
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1991, siguiendo el modelo de los Estados Constitucionales Europeos, incluy6 en su

articulo 16 al libre desarrollo de la personalidad de la siguiente manera:

Articulo 16: Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin

mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.®’

La corte constitucional a través de su jurisprudencia ha denominado al
derecho al libre desarrollo de la personalidad como la expresién maxima de los
derechos fundamentales, pues segun la Corte Colombia, este derecho protege la
autonomia y de ella se deriva la propia persona, ella debe darle sentido a su

existencia y en armonia con él un rumbo. %8

Algo muy interesante que sostiene la corte colombiana, es que: los fines de
la comunidad politica no puede pasar por encima de los fines que la propia persona
elige, porque el libre desarrollo de la personalidad parte de una consideraciéon de
tipo axioldgico: el principio de la dignidad humana y el caracter liberal de su

constitucion.®®

Segun con lo expuesto por Maldonado, existen sentencias paradigmaticas
gue como consecuencia han contribuido a la disolucién del bien comun, la
despenalizacién del consumo personal de narcéticos, la despenalizacion de la
eutanasia o del homicidio por piedad y la despenalizacion del aborto. Ya que detras
del reconocimiento del derecho de estas acciones, se niega un bien de caracter

objetivo y verdadero, como lo es por ejemplo la salud.*®

97 Constitucién Politica de la Republica de Colombia.

http://www.secretariasenado.gov.co/constitucion-politica

%8 QOrdofiez Maldonado, Alejandro, “Personalisimo, libre desarrollo de la personalidad y disoluciéon del bien
comun” Revista de formacion civica y de accion cultural, segun el derecho natural y cristiano, Nim. 509-510,
2012, p.p.764.

% |bidem, p.766.

100 |bidem, p.774.
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Como veremos mas adelante, si bien Colombia le lleva a México casi 20 afios
en este proceso de construccion jurisprudencial del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, nuestro pais ha seguido el ejemplo de Colombia en cuanto a la
interpretacion que hace de su Constitucion, pues no solo se han reconocido nuevos
derechos que antes no podian ser exigidos ni garantizados, sino incluso él mismo

derecho ha sido creado a través de la jurisprudencia.
1.3.3. Marco Nacional

En México el libre desarrollo de la personalidad es un derecho que se ha reconocido

recientemente, no por la legislacién sino a través de su jurisprudencia.

En las normas nacionales el Unico referente que tenemos acerca de este derecho
es el articulo 19 de la Constitucion, el cual en torno a las razones que ameritan de

prision preventiva:

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion,
la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como
cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision
preventiva oficiosamente, en los casos de abuso o violencia sexual contra
menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion,
secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas
sociales con fines electorales, corrupcion tratdndose de los delitos de
enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte
de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de
hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de
desaparicion forzada de personas y desaparicibn cometida por
particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas y
explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso

exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos

58



graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre

desarrollo de la personalidad, y de la salud.1°!

Resulta interesante como encontramos situado a este derecho la
Constitucion mexicana, sin una definicion precisa, o relacionado con algun otro
elemento comun en otros Constituciones, como la dignidad, la libertad o la

autonomia.

Debido a esta ausencia la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se
pronuncié por primera vez sobre el derecho al libre desarrollo de la personalidad
como parte de la dignidad humana, establecida en el articulo 1 de la Constitucién

mexicana.
1.4.ElI LDP en la jurisprudencia mexicana

Para comprender el papel que juega en México el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, su contenido, alcance y su evolucion es necesario acudir a la

jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Con las reformas hechas a la Constitucién desde el 2001, principalmente con
la de 2011, los Derechos Humanos tuvieron una apertura al Derecho internacional
de los Derechos Humanos. Como ya vimos en parrafos anteriores, en este proceso
se han incorporado y fortalecido, principios, valores, mecanismo de control
constitucional y adoptado herramientas de tradiciones juridicas distintas a la
nuestra, que han ayudado en el reconcomiendo de “nuevos derechos”, los cuales
son reconocidos a luz de los principios y valores que se encuentran en la

Constitucion.102

En este sentido, la labor interpretativa de la SCJN como Tribunal

Constitucional e interprete ultimo de la Constitucion toma cada vez mas relevancia,

101 Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federecion.
102 Qp. Cit. Silva Meza, Juan N. y Valls Hernandez, Sergio A., Transexualidad y Matrimonio y

Adopcion por parejas del mismo sexo....
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pues a través de la interpretacion y la argumentacion se han reconocido nuevos
derechos, que no se encuentran establecidos en una norma legislativa. Pero para
poder fundamentar el reconocimiento de estos “nuevos derechos” se requieren de
herramientas y metodologias interpretativas y argumentativas que auxilien a los

jueces a interpretar y argumentar sus razones.
1.4.1. Antecedentes jurisprudenciales

En México al libre desarrollo de la personalidad lo podemos considerar un derecho
fundamental de creacién jurisprudencial, en ella se han establecido los limites y el
contenido de este derecho. Como mencionamos en parrafos anteriores, esta labor
realizada por la Corte es fundamental para la garantia de este derecho, ya que como

Carlos Bernal Pulido sefala el nimero de conductas que protege es infinito.

Si bien el primer precedente que podemos encontrar sobre el libre desarrollo
de la personalidad en el Semanario Judicial de la Federacion, es una Tesis en
materia penal de un Tribunal Colegiado de Circuito, relacionada con la
inconstitucionalidad del Cédigo Penal de Aguascalientes, que consideraba como
delito la vagancia y la mal vivencia, en la cual se reconocié el libe arbitrio de las
personas entorno a su profesion, se trata de un precedente conceptual, ya que los
propios ministros de la SCJN han sostenido que el caso paradigmético que comenzo
la construccion de este derecho fue el amparo en revision 6/2008, el cual

abordaremos con mayor profundidad.t3

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sostenido que el fundamento
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, es la dignidad humana, contenida
en el articulo primero de la Constitucién, bajo la premisa de que este derecho es la

consecucion del proyecto de vida que para si tiene cada ser humano, como ente

103 VAGANCIA Y MALVIVENCIA. EL ARTICULO 190 DEL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE
AGUASCALIENTES, AL PREVER EL NO DEDICARSE EL SUJETO ACTIVO A UN TRABAJO
HONESTO, TRANSGREDE LA GARANTIA DE LIBERTAD CONTENIDA EN EL ARTICULO 1lo.
CONSTITUCIONAL.Semanario Judicial de la Federacién, Tribunales Colegiados de Circuito,
Octubre 2002.
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auténomo, pues la persona tiene derecho a elegir de forma libre y autbnoma, el

proyecto de vida que el permita lograr las metas y objetivos que considera

importantes para su desarrollo.

Al igual que las Cortes Constitucionales de los paises que hemos analizado,

la nuestra, la mexicana, ha establecido criterios para delimitar los contornos y el

contenido de este derecho, a través del analisis de casos dificiles analizados.1%4

En la siguiente tabla se encuentran enlistados aquellos derechos, situaciones

juridicas y actividades reconocidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

Derecho protegido Precedente Resolucion

1. Derecho a la | Amparo Directo 6/2008. Se vulnera al derecho a la privacidad,
privacidad. al obligar a la persona que realiza un

2. Derecho a la cambio de acta registral a evidenciar
igualdad y no frente a terceros una condicién que
discriminacién. corresponde al fuero interno de la

3. Derecho a la persona, por lo que se deben reservar
Identidad de la publicidad de los datos marginales
género. y las constancias que revelen su

condicién de transexual.

4. Derecho a la | Accion de Inconstitucionalidad | Ni la familia ni el matrimonio son
igualdad y no | 2/2010. conceptos inmutables, sino que
discriminacién. deben responder a la transformacién

de la sociedad y, por tanto, todas las
expresiones de familia  estan
protegidas por la Constitucion.

5. Derecho a la | Amparo Directo en Revision | El divorcio se puede realizar sin
disolucién del | 3979/2014. condicionarlo a alguna causal, pues
vinculo basta con que uno de los cényuges lo
matrimonial. solicite sin necesidad de expresar

motivo alguno.

6. Derecho a | Amparo en Revision 237/2014. | El derecho al libre desarrollo de la
consumir permite que las personas mayores de
marihuana con edad decidan sin interferencia alguna
fines ludicos. gué tipo de actividades recreativas o

lidicas desean realizar, lo que no

104 DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE
COMPRENDE. Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, Novena Epoca, Diciembre 2009.
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significa que tal derecho no puede ser
limitado argumentando el derecho a la
salud o el orden publico.

7.

Derecho

al

libre desarrollo

de

la

personalidad
de nifias, niflos
y adolescentes

Acciéon de Inconstitucionalidad
22/2016.

No se debe dispensar a menores de
edad para contraer matrimonio, ya
que existen otras normas
convencionales que, al regular el
derecho al matrimonio, no autorizan
los matrimonios infantiles o precoces,
ni prevén dispensas. Esto porque
vulnera su derecho al libre desarrollo
de la personalidad, al constituir
precisamente una proteccion
temporal para que aquéllos puedan
disfrutar, en esa etapa de sus vidas,
de los derechos propios de la nifiez y
de la adolescencia, y tengan
oportunidad de desarrollarse de forma
plena.

8.

Derecho
acceso a
informacion

de
la

Amparo en Revisién 800/2017.

Que los menores reciban informacion
adecuada, pertinente y oportuna
sobre cuestiones relacionadas con la
sexualidad, en virtud de que los
adolescentes corren el riesgo de sufrir
el contagio y las consecuencias de
enfermedades de transmision sexual,
asi como los efectos que puede
ocasionar un embarazo precoz, no
estan encaminados a establecer,
desarrollar o regular cuestiones
atinentes a la sexualidad de los
menores de edad, ni mucho menos,
atentan contra la creaciéon de un
entorno seguro y propicio de los
nifios, ni impiden el derecho de los
padres a educar a sus hijos conforme
a los valores que estimen propicios
para su desarrollo, sino que
reconocen y protegen el derecho de
los menores a la igualdad ante ley en
su vertiente de no discriminacion.

9.

Derecho a
igualdad.

la

Amparo en Revisién 553/2018.

En torno a la técnica de maternidad
subrogada, un matrimonio
homosexual de varones solicitaron
que se les reconociera su derecho de
filiacion. Se determiné que la falta de
vinculo bioldgico no es suficiente para
negar una filiacion legal entre ambas
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partes. Se debe permitir el
reconocimiento de hijos de parejas
homoparentales que utilicen técnicas
de reproduccion asistida (maternidad
subrogada), pues ellas tienen derecho
a la paternidad.

10. Derecho a
decidir de
forma libre y
auténoma el
proyecto de
vida.

Amparo Directo en Revision
3937/2020.

El imponer, desde un inicio, la
comunidad de bienes como Unico
régimen patrimonial en el
concubinato, impide a sus integrantes
elegir libremente a qué régimen se
quieren someter, por lo que supone
una medida desproporcional frente al
derecho de libre desarrollo de la
personalidad, conforme al cual toda
persona tiene derecho a decidir de
forma libre y autbnoma su proyecto de
vida, esto es, la manera en que
lograra sus metas y objetivos.

11. Espectros que
comprende el
Derecho a la
salud.

Amparo Directo en Revision
670/2021.

El derecho a la salud no debe
entenderse como un derecho a estar
sano, sino a la posibilidad de disfrutar
el nivel mas alto posible de salud
fisicay mental, lo cual depende, entre
otras cuestiones, de recibir una
informacion correcta y oportuna.
Ademads, el derecho a la salud se
encuentra relacionado con el derecho
al libre desarrollo de la personalidad,
pues conlleva tomar decisiones sin
controles injustificados 0
impedimentos, de manera que la
conjuncidn de estos derechos implica
la libertad que tiene toda persona de
controlar su salud y su cuerpo, de
forma que no debe padecer
injerencias.

12. Derecho a la
Gestacion
subrogada

Accién de Inconstitucionalidad
16/2016.

Es injustificado impedir que las
mujeres tengan la posibilidad de
expresar su consentimiento para que
sus gametos pudieran ser utilizados
después de su muerte en un
procedimiento de inseminacion; por
exigir el consentimiento del conyuge o
concubino para la firma del contrato
de gestacion. Por perpetuar el
estereotipo que la mujer no puede
ejercer su capacidad reproductiva de

63



forma auténoma; por no atender el
interés superior de la nifiez; y por
discriminar a las personas con base
en su orientacion sexual y su estado
civil.

Fuente: Elaboracion propia con base a la jurisprudencia sobre el derecho al LDP del

Seminario Judicial de la Federacién.

Como ya mencionamos, los derechos enlistados en la tabla anterior han sido
reconocidos a la luz del derecho del libre desarrollo de la personalidad, a través de
los casos analizados por la SCJN, dichos precedentes constituyen criterios de
observancia obligatoria para todos los operadores juridicos, con alcances generales

incluso para los otros poderes del Estado.

No se incluyeron aquellos otros precedentes que, si bien constituyen
modalidades diferentes de las mencionadas expresiones, estas incluian actividades
gue ya se encuentran reconocidas por este derecho, como en el caso de la
Declaratoria General de Inconstitucionalidad 1/2018, en la cual la actividad
amparada por el derecho es la del consumo ludico de Marihuana, reconocido en

2015 en la sentencia del amparo indirecto en revision 237/2014.
1.4.1.1. . Primer antecedente: libertad de género y reasignacion sexual

La SCJIN se pronuncié por primera vez sobre el Libre Desarrollo de la
personalidad como derecho fundamental en enero de 2009, en la ponencia del
ministro Sergio Valls, a raiz de la sentencia del Amparo Directo Civil 6/2018, resuelta
por el pleno de la corte, en donde reconocio el derecho a la privacidad y la libertad
de género y reasignacion sexual, el caso estaba relacionado con el cambio registral
de nombre y sexo de una persona transexual, y en consecuencia la expedicion de
una nueva acta de nacimiento al haber realizado el procedimiento médico de
reasignacion sexual, esto con la finalidad adecuar los datos de identidad publica a

su realidad personal y social.

64



Si bien en el juicio civil la autoridad judicial concedié la rectificacion del
nombre y sexo, esto no implicd la expedicidon de una nueva acta, sino GUnicamente
la anotacion marginal en el acta de nacimiento original. Razéon por la cual se
promovié un amparo directo en contra de la sentencia, en donde la agraviada
denuncié que la autoridad administrativa vulneraba sus derechos fundamentales de

igualdad, no discriminacion, privacidad, salud y dignidad humana,

De este amparo conocié la SCJN al ejercer su facultad de atraccion y de la
cual resolvidé conceder el amparo para que le fuera expedida un acta nueva de
nacimiento con su nueva identidad, con la anotacion marginal en el acta original,
pero con la restriccion de que solo se podra acceder al acta primigenia a través de

orden judicial para preservar la privacidad de la persona.t%

Los primeros argumentos de la sentencia fueron en torno al parrafo primero
de la Constitucidn, el cual establece una prohibicion expresa a anular o menoscabar
los derechos y libertades fundamentales de las personas y a no discriminarla bajo
ningn motivo, el articulo 4° constitucional, que sefiala que toda persona tiene
derecho a la salud. Y ademas hizo uso de instrumentos internacionales suscritos

por México.

De la declaracién universal de los derechos humanos analizé y utilizé para
argumentar las violaciones incurridas por la autoridad los articulos: 1°, 2°, 3°, 6°, 7°,
120,y 25° ademas de otros contenidos en la Convencion Americana sobre derechos

humanos (pacto San José de Costa Rica), el Pacto Internacional de Derechos

105 Tesis aislada del Tribunal pleno de la Suprema Corte de Justica de la Nacion, Tesis P. LXVI/2009, NUm. de
Registro: 165822, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo XXX, Diciembre de 2009, del
Amparo directo 6/2008 de 6 de enero de 2009. Ponente: Sergio A. Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia
Velasco. Sentencia disponible que dio origen al criterio en:
https://www2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=100

190
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Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales.

Todos ellos, sostuvo la Corte en la sentencia, reconocen el derecho a la
libertad, a la igualdad a la no discriminacion, entre otros, por razén de sexo, al
reconocimiento de su personalidad juridica y que nadie podra ser objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, teniendo derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques. Y reconocié la superioridad de la dignidad

humana, prohibiéndose cualquier conducta que la viole.1%®

Ademas del uso de la doctrina se destaca que la corte sostuvo; que de la
dignidad humana, se desprende la teoria de los derechos de la personalidad, en el
cual se encuentran, derechos como, el de la vida, la integridad fisica y psiquica, al
honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al estado civil, y el propio
derecho a la dignidad de la persona y que de acuerdo con esta, el individuo tiene
derecho a elegir, en forma libre y autbnoma, su proyecto de vida, la manera en que

lograra las metas y objetivos que, para él son relevantes.

El libre desarrollo de la personalidad comprende entre otras, la libertad de
contraer matrimonio o no hacerlo, de procrear hijos y cuantos, asi como en qué
momento de su vida, o bien, decidir no tenerlos; de escoger su apariencia personal,
su profesion o actividad laboral; y por supuesto, la libre opcion sexual, pues todos
estos aspectos, evidentemente, son parte de la manera en que el individuo desea
proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, sélo él puede decidir en forma

autbnoma.10?

Se realizé también un analisis comparativo entre resoluciones del Tribunal
Europeo de Derechos humanos, y la legislacidon de Alemania, Italia, Espafa,

Argentina, Colombia, entre otros.

106 Sentencia del Amparo Directo 06/2008.

107 [dem.
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Finalmente, la SCJN concluy6 que cada individuo vive su identidad de género
y desarrolla su personalidad a partir de ésta, por lo que la reasignacion sexual que
esta decida constituye una decision que forma parte del libre desarrollo de la
personalidad, por lo que limitar y obstaculizar esta decision es contrario a sus

derechos fundamentales.

Y sobre el derecho a la salud de la persona sefialo que este, incluye el
bienestar general, y este bienestar es integrado por el estado fisico, mental,
emocional y social de la persona. Por lo que cuando de la reasignacion del sexo
trate, es necesario que le sea expedida documentos de identidad nuevos para

garantizar el estado de bienestar pleno que este derecho a la salud implica.

Por lo que concedié el ampar6 a la quejosa, y se ordené a la autoridad la

emision de nuevos documentos de identidad.

De esta sentencia se establecieron once criterios jurisprudenciales los cuales
Gnicamente enlistaremos los rubros para destacar los temas en los cuales la

sentencia previamente analizada establecié un precedente:

Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Aspectos que comprende.

- Derecho a la salud. No se limita al aspecto fisico, sino que se traduce en la
obtencion de un determinado bienestar general.

- Derecho a la salud. Tratandose de la reasignacion del sexo de una persona
transexual, es necesaria la expedicion de nuevos documentos de identidad,
a fin de lograr el estado de bienestar general pleno que aquel derecho
implica.

- Derechos a la intimidad, propia imagen, identidad personal y sexual.
Constituyen derechos de defensa y garantia esencial para la condicién
humana.

- Dignidad humana. El orden juridico mexicano la reconoce como condiciéon y
base de los demas derechos fundamentales.

- Reasignacion sexual. Es una decision que forma parte de los derechos al

libre desarrollo de la personalidad.
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Reasignacion sexual. La expedicién de una nueva acta de nacimiento por
ese motivo, no se traduce en la inexistencia de los hechos o actos
acontecidos bajo la identidad anterior ni en la extinciéon de los derechos y
obligaciones del interesado.

Reasignacion sexual. La nota marginal en el acta de nacimiento de la
sentencia que otorgo la demanda de rectificacion del nombre y sexo, con la
consiguiente publicidad de datos, viola los derechos fundamentales del
interesado.

Reasignacion sexual. La sentencia que niega la expedicion de una nueva
acta de nacimiento en la que se rectifiquen los datos relativos al nombre y
sexo de una persona transexual, es inconstitucional (legislacion civil del
distrito federal, vigente antes de la reforma publicada en la gaceta oficial del
distrito federal el 10 de octubre de 2008).

Reasignacion sexual. No existe razonabilidad para limitar los derechos
fundamentales de una persona transexual, impidiéndole la adecuacion de
sus documentos de identidad, bajo el pretexto de preservar derechos de
terceros o el orden publico.

Reasignacion sexual. Preeminencia del sexo psicosocial frente al
morfologico para respetar a plenitud los derechos de identidad sexual y de

género de una persona transexual.

1.4.1.2. . Lainconstitucionalidad del divorcio sin expresion de causa.

Otro caso que quisiéramos mencionar, de manera mas breve que el anterior, es lo

resuelto en el amparo directo en revision 3979/2014, respecto a la

inconstitucionalidad del divorcio sin expresion de causa, resuelto por la primera sala

de la SCJN, en la ponencia del ministro Arturo Zaldivar.

En este caso, uno de los conyuges demandd por la via civil ordinaria, la

disolucion de su vinculo matrimonial y la disociacion del régimen patrimonial de la
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sociedad legal por considerar que se actualizaban diversas causales de divorcio

previstas por el articulo 404 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco.%®

El juzgado neg¢ la disolucion tanto del matrimonio como de la sociedad
conyugal y el pago de las costas. Ante esta situacion, tanto el demandante como la
parte demandada promovieron recursos de apelacion de los que conocid la Tercera
Sala del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco, el cual modifico la
sentencia combatida pero Unicamente concedio el pago de las costas a una de las

partes, dejando firme todo lo demas de la sentencia apelada.

Sobre la sentencia de este Tribunal, se promovié un juicio de amparo, el cual
les fue negado por un Tribunal colegiado en materia Civil del tercer circuito. Ante
esto, el demandante ahora quejoso, interpuso el recurso de revision, del cual

conocio la primera sala de la SCJN.

La corte realizé un analisis de constitucionalidad al articulo del Codigo Civil
de Jalisco, a través de un test de proporcionalidad, después de establecer que el
libre desarrollo de la personalidad protege la eleccidén de las personas respecto a

sus planes de vida, por lo cual la norma civil violentaba facie este derecho.

La norma sefialada no super6 el escrutinio realizado por la Corte por
considerarlo una medida legislativa limitadora sefial, que el divorcio sin causa no
atenta contra la sociedad ni la familia como habian sostenido las instancias
anteriores y transgrede su derecho al libre desarrollo de la personalidad por

impedirle realizar sus planes y proyecto de vida.

Por lo que declar6 que el articulo 404, del Codigo Civil del Estado de Jalisco
vulnera los derechos fundamentales, al obligar a los conyuges a permanecer en

matrimonio por no poder acreditar algunas de las causas establecida en dicho

108 Sentencia del amparo directo en revision 3979/2014, dictada el 25 de febrero de 2015, para
consulta en:

https://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=169956
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articulo, y revoco la sentencia recurrida y amparo a los quejosos, teniendo como
efecto que la Sala responsable decrete el divorcio sin que exista un conyuge

culpable.

1.4.1.3. La inconstitucionalidad de la prohibicion absoluta del consumo

lidico de marihuana

Finalmente para concluir con el analisis de los precedentes seleccionados,
tenemos que la sentencia del Amparo en revision 237/2014, el cual fue el primero
de una serie de amparos promovidos para combatir la inconstitucionalidad del
sistema de prohibiciones de la Ley General de Salud que prohibia a los quejosos

fumar marihuana de forma recreativa.

No queda duda que la peticion de los cuatro recurrentes miembros de una
sociedad civil, a que les fuera permitido el consumo de cannabis con fines
anicamente ludico, causo un gran debate dentro de nuestra sociedad, por las
creencias asociadas a su consumo Yy prejuicio hacia las personas consumidoras, a

las cuales se les asociaba con actividades y costumbre negativas.

El amparo se promovié en contra de la negativa de la Comision Federal para
la Proteccién contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS), érgano desconcentrado de la
Secretaria de Salud, encargado de la expedicion de autorizaciones para el consumo

de drogas y estupefacientes, el cual les fue negado.

Ante esta negativa, los quejosos promovieron un Recurso de Revision, del
cual conocio la Primera Sala de SCJN. La Corte analiz6 la constitucionalidad de la
medida al considerar que esta norma incidia prima facie en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, a través de un examen de proporcionalidad, el cual
no fue superado por la medida impugnada por considerarla innecesaria y

desproporcional, dos de los aspectos que son analizados por dicho examen.

Los alcances de esta sentencia se desarrollaran de tal forma que a este caso

se sumaron cuatro mas, actualizando el supuesto para establecerse jurisprudencia
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por reiteracion, declarando la inconstitucionalidad del sistema de prohibiciones, en
un primer momento solo de manera inter partes, pero con la declaratoria general de
inconstitucionalidad que se realizd posteriormente, estos efectos se establecieron
como erga omnes, expulsando el sistema de prohibiciones contenida en la norma
de salud, obligando a la autoridad administrativa a expedir las autorizaciones pues

ya no existe se encontraba limitada por la norma.

El debate generado en torno a los argumentos dados por la corte en esta sentencia
genero un hecho sin precedentes en el pais, debate que continua hoy en dia, pues
esta sentencia no se ha cumplido en su totalidad, ya que aun sigue pendiente una

regulacion legislativa para el consumo de cannabis en México.

A nuestro parecer, este es el precedente mas controversial de todos los que
hemos descrito, por los argumentos dados en la sentencia de la Corte, ya que se
reconocié el derecho al consumo ludico de marihuana, razén por la cual en el
siguiente capitulo, retomaremos la sentencia 237/2014 resuelta el 4 de noviembre
de 2015, para analizar de qué forma la SCJN realiz6 su labor interpretativa y
argumentativa para reconocer este derecho a la luz del libre desarrollo de la
personalidad, debido alcance que tuvieron los efectos reconocidos en la sentencia
y todo el proceso que transcurrio desde la solicitud a la autoridad administrativa

hasta la declaratoria general de inconstitucionalidad (DGI).
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2. Reconocimiento del LDP en el sistema juridico

mexicano: la sentencia de amparo en revision 237/2014

“La vida del Derecho no fue la légica, sino la experiencia”

Juez Holmes.
Ya vimos que en México el libre desarrollo de la personalidad (LPD) es un derecho
fundamental reconocido en la jurisprudencia, construido a través de la interpretacion

y argumentacion realizada por la SCJIN en los casos resueltos por esta.

En este capitulo veremos de manera puntual cémo la Corte lleva a cabo el
reconocimiento de actividades relacionadas con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, como fue el caso de la prohibicion absoluta al consumo ladico de
marihuana, en donde advirtié la existencia de una posible violacion del LPD por
parte de la Ley General de Salud (LGS), retomamos este caso debido a la relevancia
del asunto y la metodologia empleada para establecer si realmente la norma

transgredia este derecho fundamental que consagra la autonomia de las personas.

Para esto, analizamos el proceso que se recorrio para el reconociendo del
derecho al consumo ludico de marihuana, desde la promocién del juicio de amparo
por miembros de la sociedad civil organizada hasta la declaratoria general de
inconstitucionalidad aprobada por el pleno de la SCJN en junio de 2021. Nos
enfocaremos en responder a la pregunta: ¢COmo se protege el derecho al libre
desarrollo de la personalidad en el sistema juridico mexicano desde el ambito el

jurisdiccional?

Adicionalmente, analizamos los argumentos ofrecidos por la Primera Sala de
la SCIN y la metodologia empleada por ella para realizar su labor interpretativa, con
la intencidon de demostrar la relacion que existe entre el sistema normativo (lado

pasivo) que reconoce al Libre desarrollo de la personalidad como derecho
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fundamental y el sistema de procedimientos argumentativos y de decision

empleados (lado activo) que integran actualmente al sistema juridico mexicano.%°

2.1.Antecedentes del caso

En México el consumo de cannabis para fines recreativos hasta el momento
de la redaccion de este trabajo aun no cuenta con un marco regulatorio y el tema
aun esta pendiente para ser legislado, esto como consecuencia de la declaracion
general de inconstitucionalidad del sistema de prohibiciones que impedia a las

personas de manera absoluta el consumo de marihuana.

La declaratoria general de inconstitucionalidad sobre las prohibiciones
contenidas en los articulos 235 y 247, ultimo parrafo, 237, 245 fraccién | y 248,
contenidos en la Ley General de Salud que prohibian el consumo de cannabis y
todas las actividades relacionadas a su realizacion, entre las que destacan la
siembra, cultivo, cosecha, preparacion, acondicionamiento, posesion, transporte,
empleo y manejo de la planta y derivados de ella, fue aprobada por el pleno de la
SCJIN con una mayoria calificada de ocho votos a favor. Los efectos de esta
declaratoria son erga omnes y conllevan a la expulsion de los articulos contenidos

en la Ley General de salud del ordenamiento juridico nacional.

Esta declaratoria de inconstitucionalidad surge como resultado de una serie
sentencias de amparos resueltas en un mismo sentido, que fueron promovidos por
la sociedad civil organizada, la primera sentencia emitida por la Primera Sala de la
SCJN fue en 2015, en el amparo en revisién 237/2014, en donde la SCJN determiné
gue la prohibicién absoluta del consumo de cannabis con fines ludicos era
inconstitucional, conclusion a la que llego después de realizar un analisis sobre la

constitucionalidad de la medida legislativa, en la cual la corte aplicé el examen de

109 Serna, Pedro, Filosofia del Derecho y paradigmas epistemoldgicos. de la crisis del Positivismos

a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porraa, 2012, p.62.
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proporcionalidad!!® y consideré que existian alternativas igualmente idéneas para
proteger el derecho a la salud y el orden publico, la cuales eran finalidades que
dicha ley perseguia. Estas alternativas identificadas, eran mucho menos restrictivas
y afectaban en menor grado al derecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual
como ya mencionamos anteriormente tiene como finalidad proteger a la autonomia

del individuo y representa ademas la esfera mas intima y personal de la libertad.

Dentro del analisis ponderativo realizado por la SCJIN fueron estimados como
desproporcionales en sentido estricto los articulos ya mencionados de la Ley
general de salud, pues la proteccion a la salud y orden publico eran minimos frente
a la intensa intervencion a la libertad de las personas de elegir libremente que hacer

en sus ratos de esparcimiento.

La SCJN informé desde 2015 al Congreso de la Union como la autoridad
emisora correspondiente, tal como lo establece la fraccion Il del art. 107 de la
Constitucion, sobre la inconstitucionalidad de los articulos contenidos en la norma

de Salud que prohibian el autoconsumo de cannabis.

Finalmente, y después de haberse vencido tres prérrogas otorgadas por la
SCJN, el pleno de la corte ordené a la Comisién Federal para la Proteccion contra
Riesgos Sanitarios (COFEPRIS) la inaplicacion de los articulos de la Ley de salud
gue le impedian otorgar las autorizaciones para consumo de cannabis para fines

ladicos.
2.1.1. Situacion actual de la politica sobre drogas en México

La cannabis o marihuana!!* como cominmente se le conoce, es una planta

psicoactiva compuesta por mas de 500 sustancias quimicas, de las cuales muchas

110 | a proporcionalidad como principio es un criterio juridico utilizado alrededor del mundo para la
aplicacion judicial de los derechos fundamentales, segin Carlos Bernal Pulido en su obra EI Principio
de proporcionalidad y los Derechos fundamentales,42 edicién, Colombia, 2014, p. 31.

111 para fines del presente trabajo, se utilizard indistintamente los términos cannabis o marihuana

para referirnos a la planta que contiene la sustancia prohibida por la norma de salud.
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de estas han sido usadas en distintos tipos de farmaco y han demostrado tener un
impacto positivo en la salud para muchas personas. **?Dentro de estas sustancias,
una de ellas, el Tetrahidrocannabinol*'3, es la responsable de generar un efecto

psicotrépico que distorsiona la percepcion de quien consume la planta.

En México, asi como en el 96% del total de los paises (186) del mundo es
Parte de la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961 y mantiene una
politica de prohibicionismo total de drogas y de combate hacia ellas desde
entonces!!, la cual se ha fortalecido en los ultimos afios con un discurso de “guerra
contra el narcotrafico" iniciada durante el gobierno de Felipe Calderdn,
considerando el consumo de drogas un problema de seguridad y no de salud
publica, se estima que durante el periodo de Calderén de 2006 a 2012, 70,000
personas fueron ejecutadas de forma violenta y el numero de carteles del

narcotrafico se expandio.'1®

La perspectiva de combate y seguridad nacional bajo la cual se aborda este
problema de salud, padecido por un reducido nimero de personas de la sociedad,
ha generado consecuencias como violencia e inseguridad generalizada en algunas
zonas del pais, la criminalizacion de personas usuarias y cultivadoras y la expansion

de grupos de delincuencia organizada que se dedican al narcotrafico, esto en

112 Scublinsky, Dario, “Uso de la marihuana medicinal en enfermedades reumaticas” Revista
Argentina de Reumatologia, 2017, p. 7-11.

113 Segun el estudio: “Aportes al debate de legalizacién del uso medicinal de la marihuana en
Colombia” publicado en la Revista Facultad Nacional de Salud Publica, el principal componente de
la marihuana lo constituyente el psicoactivo delta-9-Tetrahidrocannabinol (THC), se encuentra
principalmente en las flores y hojas en concentraciones que oscilan entre 0,5% y 5%. La planta de
Cannabis contiene ademés de THC otros cannabinoides, como son: el cannabinol, el cannabidiol
(CBD), el acido cannabiddlico, el cannabicidol y el cannabigerol (CBG). En total se han identificado
en la planta unos 66 cannabinoides y unos 400 sustancias activas, de los cuales se desconoce el
efecto de la mayoria en el cuerpo humano. Rev. Fac. Nac. Salud Publica Vol. 35, Nim. 1 enero-
abril 2017. DOI:10.17533/udea.rfnsp.v35n1a03

114 Naciones Unidas, Convencién Unica de 1961 sobre estupefacientes, enmendada por el protocolo
de 1972 de Modificacion de la Convencion UNICA DE 1961, Nueva York, 30 de marzo.

115 Rosen, Jonathan Daniel, La guerra contra el narcotrafico en México: una guerra perdida, Rev.
Reflexiones 94, México, 2015.
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contraste con el aumento de consumo de todas la drogas, reflejan la poca

efectividad de la politica de combate y prohibicion de drogas.

En México la marihuana es la sustancia ilegal de mayor consumo, entre 2011
y 2016 existi6 un aumento significativo en el consumo de la poblacién general al
pasar de 6% al 8.6% de personas que ha consumido cannabis alguna vez en la
vida. En los hombres el aumento fue de 10.6% a 14%, y en mujeres incremento de
1.6% en 2011 a 3.7% a 2016), una poblacion consumidora mucho menor a la que
podriamos esperar si la comparamos con las medidas implementadas por México
en el combate a las drogas, pero principalmente contra el narcotrafico y el contexto

de violencia generalizado que se vive en el pais.1®

La politica prohibicionista implementada en nuestro pais como en la mayoria
de paises occidentales para el control de las drogas, ha sido cuestionada por
informes y reportes de distintas organizaciones, entre estos desctaca el Informe
Mundial de Drogas de UNODC de 2008, en él se inidica que el cultivo, suministro
ilicito y consumo no ha disminuido y por el contrario, en los ulitmos afios estas
actividades han aumentado.*’ En dicho informe se propone a los Estados tener
como objetivo central en la fiscalizaciobn de drogas a la salud publica y no la
seguridad publica o el combate hacia todas las actividades relacionadas y a su

produccion, transportacion, distribucion y consumo.

En este contexto, la regulacién del uso de la cannabis en México comenzé a
través de un litigio estratégico emprendido por ciudadanos miembros de una
organizacion civil. En el Amparo en Revision 237/2014 se resolvié por primera vez
gue la prohibiciéon de consumir cannabis, contenida en la Ley general de Salud que
limitaba de manera injustificada el derecho al libre desarrollo de la personalidad, al

prohibir de manera absoluta su consumo para fines recreativos existiendo otros

116 gecretaria de Salud, ENCODAT, Encuesta Nacional de Consumo de Drogas, Alcohol y Tabaco
2016-2017 reporte de Drogas, P. 47, México, 2017. URL.:
https://encuestas.insp.mx/ena/encodat2017/reporte_encodat_drogas_2016_2017.pdf

117 NACIONES UNIDAS, oficina contra la droga y el delito, informe mundial sobre drogas, 2008.
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medios igual de efectivos que conseguian proteger el derecho a la salud, sin

restringir tanto el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

La SCJN, a través de un examen de proporcionalidad, analiz6 la
constitucionalidad del sistema legal de prohibiciones administrativas que impiden la
obtenciébn de un permiso para el consumo de marihuana y las actividades

relacionadas para poder realizar dicho consumo.

A través del analisis de constitucionalidad analizé si la decisién de consumir
marihuana con fines ludicos es una actividad recreativa que encuentra su amparo
bajo el paraguas de proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad, el
cual permite a las personas realizar cualquier actividad que considere necesaria
para el desarrollo de su personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de

otros y orden publico.

Anteriormente la SCJN ha entendido y establecido a través de la
jurisprudencia que el libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental
derivado del derecho a la dignidad, que a su vez esta prevista en el articulo 1°
constitucional, ademas de encontrarse implicita en los tratados internacionales de

derechos humanos suscritos por nuestro pais.t®

El libre desarrollo de la personalidad es considerado un derecho de libertad
residual, cuyo contenido se ha ido construyendo a través de la jurisprudencia. Como
mencionamos en el capitulo anterior, esta construccion comenzé con el Amparo
Directo 6/2008, en el cual el Pleno de la Corte resolvié que “el individuo, sea quien
sea, tiene derecho a elegir en forma libre y autdbnoma, su proyecto de vida, la

manera en que lograra las metas y objetivos que, para él, son relevantes”.119

118 Sentencia del amparo directo en revisién 6/2008, de fecha 6 de enero de 2009, resuelta por el
Pleno de la Suprema Corte.

119 Ihjdem
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En este mismo caso se explico que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad permite “la consecucion del proyecto de vida que para si tiene el ser

humano, como ente autbnomo”, de tal manera que supone

“el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda
persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion, ni
controles injustificados o impedimentos por parte de los demas, con el
fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, es decir, es la
persona humana quien decide el sentido de su propia existencia, de
acuerdo a sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera”.*?°

Por tal, la actividad recreativa o ludica de cannabis forma parte de la esfera
de autonomia personal, protegida por la Constitucion, la cual no puede ser limitada
por el Estado sin que exista un interés superior que lo justifique, como lo veremos

mas adelante.

La invocacién de este derecho fue uno de los argumentos centrales en la
demanda de amparo promovida por “Sociedad Mexicana de Autoconsumo

Responsable y Tolerante” por sus siglas S.M.A.R.T.
2.2.Analisis del caso: el derecho al consumo ludico de marihuana

Al litigio le precedié un acto administrativo, que en mayo de 2013 fue
realizado por cuatro personas miembros de S.M.A.R.T., y la asociacion civil en su
caracter de persona moral, solicitaron una autorizacidén para consumir cannabis con
fines ladicos o recreativos ante la Comision Federal para la Proteccién contra
riesgos Sanitarios (COFEPRIS), ademas solicitaron la autorizacion para ejercer los
derechos de llevar a cabo todas las actividades necesarias para realizar el
“autoconsumo” de marihuana, como lo son, la siembra, cultivo, cosecha,
preparacion, acondicionamiento, posesion, transporte, empleo, y cualquier otro

relacionado con el consumo ladico y recreativo de manera personal, por lo que

120 Ihjdem
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actividades como el comercio, distribucidén, enajenaciéon y transferencias de las

mismas no fueron materia de la solicitud.

El 13 de junio de 2013, la COFEPRIS inform6 que la solicitud presentada por
los miembros de S.M.A.R.T, para la autorizacion del consumo Iudico de la
marihuana, no podia ser expedida pues en los articulos 235 y 237, 245, 247 y 248
se prohibe de forma absoluta, las actividades relacionadas al autoconsumo de

marihuana y se considera al THC una sustancia psicotropica.

Ante la negativa de la COFEPRIS, el 15 de julio de 2013, los miembros de
S.M.A.R.T y la sociedad, en su caracter de persona moral, promovieron un juicio de
amparo indirecto, alegando la inconstitucionalidad de estos articulos, argumentando
que la decisién de consumir marihuana con fines recreativos estaba protegida por
el derecho a la identidad personal, propia imagen, autodeterminacion, libertad
individual y libre desarrollo de la personalidad, por lo que las medidas establecidas

en los articulos de la Ley General de Salud, limitaban el ejercicio de estos derechos.

En la demanda de amparo los miembros de la sociedad argumentaron que
los articulos de la Ley de salud que impedian a la COFEPRIS otorgarles el permiso
para consumir cannabis con fines ludicos, era inconstitucional por considerar que
esta politica prohibicionista limitaba indebidamente la identidad personal, propia
imagen, libre desarrollo de la personalidad y autodeterminacion, que se encuentran

protegidos por el principio de la dignidad humana.

Sostuvieron que el Estado no puede limitar o prohibir acciones que realice
cualquier individuo para desarrollarse dentro de la sociedad, a menos de que exista
un interés superior que los justifique, pues el individuo tiene derecho a elegir de
forma libre y autbnoma su proyecto de vida y la manera en que lograra los objetivos
gue considere relevantes; en otras palabras, el Estado no puede imponer modelos
y estdndares de vida a los ciudadanos, ni intervenir en asuntos propios de la esfera

personal y privada de estos.
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Los argumentos buscaban demostrar que el consumidor de marihuana, es el
unico que sufre los efectos de dicho consumo y que la relacién que se habia
establecido entre el consumo de marihuana con alteraciones externas en la
sociedad, no tenia una relacion causal y que incluso se estaba también vulnerando
el derecho a la salud en su aspecto negativo, pues este derecho se considera como
la facultad o potestad de disponer de la salud personal, inclusive si esa decision

implica no tener una buena salud.

Otro de los argumentos ofrecidos por los miembros de la sociedad, fue que lo
establecido por la norma de salud, se basaba en un prejuicio sustentado en
valoraciones morales y no en estudios cientificos, y estas prohibiciones constituian
una restriccion a los derechos antes mencionados, pues la finalidad que perseguia
la norma, preservar el orden publico y la salud, no era un fin legitimo pues no existia

relacion entre la restriccién de la norma con la obtencién de dichos fines.

Advirtiendo asi que el Estado se habia excedido en sus facultades con las
sanciones administrativas y mas aun con la penalizacion de las actividades
necesarias para el autoconsumo, como lo son la siembra, cultivo, cosecha,
preparacién, acondicionamiento, posesion, transporte, transgrediendo la finalidad
objetiva del derecho penal y la libertad individual y corporal de las personas,
principios establecidos en el articulo 73, fracciones XVI y XXI, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y sostuvieron que el autoconsumo y sus
actividades relacionadas eran actividades que pertenecian a la esfera individual de

las personas y que estas no afectaban a terceras personas.
2.2.1. Primera Demanda: Amparo 844/2013

La demanda de amparo fue admitida a tramite el 9 de julio de 2013, con
namero de expediente 844/2013, conocio de ella el Juez Décimo Primero de Distrito
en Materia Administrativa en el Distrito Federal. El juez resolvié negar el amparo
después de realizar un examen de constitucionalidad a las medidas establecidas en
la Ley general de Salud. Para esto, aplic6 un examen de proporcionalidad para

determinar la constitucionalidad de la norma.
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El examen de proporcionalidad es una herramienta de juicio constitucional,
gue sirve para determinar los alcances de los derechos fundamentales y califica las
limitaciones que se les imponen a estos, a pesar de ser utilizada en México desde
hace aproximadamente 20 afios, hoy en dia aun no ha logrado un consenso
dogmaético y jurisprudencial sobre como llevarse a cabo, lo cual dificulta su
aplicacion de manera estandarizada para que sea aplicada de la misma forma por

todos los jueces del pais.t?!

Este principio empleado para resolver conflictos entre derechos de rango
constitucional tiene su origen en Alemania, consta de tres etapas: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.*??> De acuerdo con Ibarra Olguin
en México, algunos jueces realizan la identificacion del fin legitimo como primera
etapa en el examen de proporcionalidad, aspecto que desde la postura alemana se
encuentra integrado dentro de etapa de idoneidad y en la cual se requiere identificar
dos cuestiones; 1) que la medida analizada persiga un fin constitucionalmente

legitimo, y 2) que la medida logre en algtn grado dicho fin.*%3

Antes de entrar de lleno al examen de proporcionalidad se debe determinar
la existencia de la incidencia al derecho humano, es decir, si realmente existe una
restriccion al derecho provocada por la norma. En esta etapa previa al analisis debe
identificarse qué es lo que la norma restringe y los alcances, haciendo una
interpretacion en sentido amplio de la disposicion constitucional que contenga al

derecho.

121 sanchez Gil, Rubén, “Proporcionalidad y juicio constitucional en México”, El test de
proporcionalidad convergencias y divergencias, México, Centro de estudios constitucionales SCJN,
2021, pp.25.

122 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, 42 edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014, pp.874.

123 |barra Olguin, Frida Daniela, “La finalidad legitima en el test de proporcionalidad y en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion”, El test de proporcionalidad convergencias y divergencias, México,

Centro de estudios constitucionales SCJN, 2021, pp.177.
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En un primer momento el juez de distrito argumentd que los conceptos de
violacion respecto a la persona moral eran inoperantes, pues la dignidad humana 'y
los derechos que derivan de ella, como lo es el libre desarrollo de la personalidad,
la intimidad, imagen y autodeterminacién era propia y exclusiva de los seres
humanos, por lo tanto, no cabia la existencia de una violacién de estos derechos a

la persona moral.

El Juez realizé un andlisis del marco legal nacional e internacional de los
derechos referidos por los quejosos y destaco que a pesar de no se encontrarse
expresamente en la Constitucion, el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
este derecho se encontraba establecido en la jurisprudencia desde 2008 como un
derecho humano de libertad residual y de autonomia personal, el cual deriva de la

dignidad humana establecido en el articulo 1° constitucional.

En la etapa de la identificacion del fin legitimo, el Juez concluyé que las
medidas establecidas en dichos articulos actualizan una restriccion
constitucionalmente valida, pues estas tienen el objetivo de proteger el derecho a la
salud de la poblacion en general, el cual se encuentra consagrado en el articulo 4°
de la Constitucion, por lo que todo acto relacionado con el consumo de substancias

psicotropicas es catalogado como una conducta dafiina para la salud.

Asi mismo determind que dicha medida era instrumentalmente adecuada e
idénea para alcanzar el fin de proteger este derecho, y ademas proporcional, pues
no se prohibia el consumo de marihuana, sino que en la norma se establecieron
condiciones para el ejercicio de esta actividad, por lo que el impacto a los derechos

referidos en la demanda de amparo era minimo.

“La idoneidad de la intervencion en un derecho fundamental que se
refiere a la aptitud que ésta tenga para contribuir de algun modo a
realizar el fin legitimo que busca esa medida. Si la intervencion no
tuviera la capacidad para lograr dicho fin, o contribuir a ello, alegarlo
es simplemente un pretexto para intervenir en el derecho
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fundamental, y de tal manera esta afectacion resultaria gratuita,
inmotivada e injustificada.” %4

Superado este segundo peldafio, el juez analiz6 la medida bajo el criterio de
necesidad, el cual exige que la intervencién en el derecho fundamental se dé con
un grado estrictamente imprescindible. Para lo cual el Juez consideré que estos
articulos contenian la postura del Estado sobre politica prohibicionista de las drogas,
el cual considerd como un instrumento para proteger el derecho a la salud y el orden
publico, pues del consumo de estas sustancias podian derivarse conductas
delictivas por estar en estado de perturbacion de la conciencia, este argumento
desde nuestro punto de vista tuvo como base la propia politica punitiva del Estado

mexicano.

El 20 de agosto de 2013, el Juez Décimo Primero de Distrito en Materia
Administrativa en el Distrito Federal, dictd sentencia definitiva al caso, sefialé6 como
inoperantes e infundados los conceptos de violacién presentados y negé la

proteccion constitucional a los quejosos.

Ante la decisién del Juez, el dia 30 de diciembre de 2013 los quejosos
presentaron un recurso de revision, en el cual de manera sustancial se agraviaron,
por la indebida fundamentacion en la decisiéon del Juez de distrito, ya que fue omiso
en valorar la evidencia cientifica presentada y demas, agregaron que en los
conceptos de violacion, en donde exponen sus argumentos respecto a la
inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas, el Juez hizo caso omiso a la
mayoria de los argumentos expuestos, y se limitd a dar razones gratuitas e
indebidamente motivadas, las cuales solo buscaban sostener que las prohibiciones

no vulneraba los derechos reclamados.

124 sanchez Gil, Rubén, “Proporcionalidad y juicio constitucional en México”, El test de
proporcionalidad convergencias y divergencias, México, Centro de estudios constitucionales SCJN,
2021, pp.36
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En cuanto a la respuesta del Juez a que la medida impugnada era
constitucional, los recurrentes sostuvieron que establecer que una medida es
constitucional, solo por tener como fin proteger un derecho humano, en este caso
el derecho a la salud, no es motivo razonable para limitar a otro derecho, sino que
la constitucionalidad dependera de si dichas restriccion cumple con los demas

requisitos exigidos por el examen de proporcionalidad.

Si bien, mencionamos en parrafos anteriores que el Juez de distrito realiz6 el
examen de proporcionalidad, en €l cual determind que la politica prohibicionista era
un instrumento para proteger el derecho a la salud, y era una medida idénea para
proteger este derecho y el orden publico, no reconocio que el Estado podia adoptar
mediadas mas flexibles que la restriccién absoluta del consumo de cannabis para

proteger dichos derechos.

En el recurso de revision los recurrentes sostuvieron que las prohibiciones en

las normas si imponen modelos y estandares de vida:

“solo se respeta la identidad de cada sujeto si se le permite actuar
en consecuencia a SUS propios rasgos, cosmovisiones,
concepciones de la vida buena y elementos que a su juicio lo definen
y singularizan. En este sentido, los recurrentes sostuvieron que ellos
se singularizarian y lograrian tales objetivos mediante el consumo
de marihuana, de la misma forma que otras personas lo logran a
partir de los deportes que practican, sus pasatiempos, la comida que
les gusta y la compafiia que guardan, sin que le esté permitido al
Estado estigmatizar y prohibir dichas conductas, salvo cuando se
acredite fehacientemente que tal actividad vulnera derechos de

terceros.”?25

125 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en Revisién 237/2014, Primera Sala, Min. Arturo

Zaldivar Lelo de Larrea, sentencia de 4 de noviembre de 2015, Meéxico.
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Sefalaron también que las interpretaciones del Juez respecto a los derechos de
libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la intimidad resultaban limitadas,
pues no considero que en el concepto “proyecto de vida” se incluye cualquier
actividad relacionada con su vida y su cuerpo, y que no necesariamente tiene que
ver con la apariencia y profesion, pues dentro de este concepto también se incluyen
todas las actividades privadas, sociales, recreativas, culturales, de ocio y

esparcimiento.

Se impugno ademas la afirmacion del Juez en el sentido de que el consumo
de marihuana puede llegar afectar a la sociedad en general, pues en su dicho no
estaba basado en ninguna evidencia cientifica. Agregaron que el juez no se
pronuncié respecto a los alcances del derecho a la salud que expusieron en la

demanda de amparo, y que disponer de la salud propia forma parte de este derecho.

Ademas, el Juez de distrito calific6 como inoperantes los argumentos que
sefalaron que los articulos de la ley general de salud transgredian la facultad del
Congreso de establecer delitos, pues dicha facultad del congreso de legislar en

estas materias “no es una potestad libre e irrestricta.”*?®

En lo que respecta al andlisis de las pruebas ofrecidas por los ahora
recurrentes, estos sefialan que ofrecieron como evidencia, un informe derivado de
un estudio cientifico realizado por la Fundacion Beckley, acreditada ante el Consejo
Econdémico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, el cual no fue
considerado ni valorado por el Juez, lo cual lleva suponer que la decision del juez
se baso en consideraciones de indole puramente moral y prejuicios sociales porque
histéricamente el consumo de cannabis se relaciona a clases sociales bajas y a
actividades delictivas. Esto es relevante porgue en el informe ofrecido se brindd

informacion suficiente sobre los efectos reales que provoca en la salud el consumos

https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/sentencias-
emblematicas/sentencia/2020-01/AR%20237-2014%20v.%20p%C3%BAblica%20PDF.pdf

126 gp. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014,
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de cannabis, sus efectos, y el grado objetivo de peligrosidad de las sustancias

contenidas e la planta.

Por dltimo, argumentaron que el Juez otorgd valor probatorio a la Encuesta
Nacional de Adicciones 2011, sin establecer una relacion causal entre el aumento

del consumo de cannabis y las acciones implementadas por el gobierno.
2.2.2. Segunda instancia: Amparo en Revision 237/2014

La primera sala de la SCJIN conoci6 del recurso de revision presentado después
de ser turnado por un tribunal colegiado de la Ciudad de México y que este calificara
gue en el asunto subsistia un problema de constitucionalidad, por lo que se actualizé

la competencia originaria de la Corte para conocer y resolver de estos conflictos.

La Primera Sala reconocié la legitimacion procesal de los recurrentes
después de habérsele negado la proteccion del amparo por parte del Juez de
Distrito y antes de entrar al andlisis de los agravios advirti6 que al no haberse
planteado agravios en relacién con la determinacién del Juez de Distrito sobre
calificar como inoperantes todos los argumentos relacionados con la persona moral,
al considerar que la dignidad humana es un derecho fundamental que solo pueden
tener las personas fisicas, esta determinacién se mantenia firme y se limitaria
Unicamente al estudio del derecho del libre desarrollo de la personalidad entorno a

las personas fisicas del juicio.

Para determinar la constitucionalidad de la prohibicion absoluta del
autoconsumo ludico de marihuana establecida en los articulos de la LGS, la Primera
Sala realiz6 un examen de proporcionalidad a la medida legislativa, la cual como
hemos dicho en parrafos anteriores, en México es realizada en dos etapas, en la
primera etapa debe determinarse si existe una incidencia en el derecho fundamental
por parte de la medida, mientras que en la segunda se analiza si la medida cumple

con las cuatro gradas que componen al test de proporcionalidad.
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El cuerpo de la sentencia esta dividida en cinco puntos, para desarrollar los
argumentos de la decision y sus consecuentes justificaciones. En el primer punto
explica el marco regulatorio que existe hasta ese momento sobre el control de
estupefacientes y psicotropicos contenidos en la Ley General de Salud, en el
segundo se realiza la primera etapa del test de proporcionalidad, en el cual entr6 al
andlisis de los elementos que componen al derecho del libre desarrollo de la
personalidad y que se encuentran establecidos en los precedentes judiciales que
enuncia a lo largo de la sentencia, para asi determinar la incidencia de la medida

legislativa sobre dicho derecho.

En el tercer punto se realiza la segunda etapa del test de proporcionalidad,
abarcando las cuatro gradas que los integran, tal como lo indica la doctrina alemana,
y finalmente en los puntos cuatro y cinco se exponen las conclusiones a las que

llego la corte y se precisan los efectos de la sentencia de amparo, respectivamente.

Marco regulatorio de los estupefacientes y psicotrépicas previsto en la

Ley General de Salud:

Ahora bien, como seflalamos, en este primer punto la Primera Sala expone
el marco regulatorio existente, sobre el control de estupefacientes y psicotropicos
en la Ley General de Salud misma que solo permite la autorizacion de los actos
relacionados con los estupefacientes o substancias psicotrépicas exclusivamente
para fines médicos o cientificos en los articulos 235y 247, asi mismo en los articulos
237, 245 y 248 se establece una prohibicion expresa mediante la cual la Secretaria
de Salud tiene prohibido expedir autorizaciones respecto de las sustancias
consideradas como un problema grave para la salud publica, entre las cuales se
encuentra la cannabis, y el activo de esta, el psicotropico “tetrahidrocannabinol”
(THC), los isébmeros A6a (10a), A6a (7), A7, A8, A9, A10, A9 (11) y sus variantes

estereoquimicas, substancias materia a quienes soliciten los afectados en relacion
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con la marihuana para poder ejercer su derecho al libre desarrollo de la

personalidad.t?’

Al establecer el alcance de las normas impugnadas, la Primera Sala concluy6
del analisis de estos articulos que: “las normas impugnadas comportan un “sistema
de prohibiciones administrativas” que constituye un obstaculo juridico para poder
realizar licitamente todas las acciones necesarias para poder estar en posibilidad
de llevar a cabo el autoconsumo de marihuana (siembra, cultivo, cosecha,

preparacion, acondicionamiento, posesion, transporte, etc.).”128

2.2.2.1. Incidencia de la medida legislativa impugnada en el contenido
prima facie del derecho fundamental al libre desarrollo de la

personalidad

Para analizar este elemento, resulta necesario destacar a proposito de la primera
etapa del test de proporcionalidad, la explicacion realizada por la Primera Sala en
el sentido de que esta metodologia es usada para determinar la constitucionalidad
de las medidas legislativas, que se deriva de la teoria de los derechos
fundamentales adoptada por México, en donde se distinguen los alcances del

derecho fundamental y la extension de su proteccion.

Antes de comenzar con el analisis realizado por la SCJN, vale la pena sefialar
gue si bien esta herramienta metodoldgica se comenz6 a utilizar hace poco tiempo
en la imparticion de justicia en México, con el propoésito racionalizar los conflictos
entre normas y los principios constitucionales,*?°el desarrollo teérico que existe en
el pais sobre su uso es escaso, debido a la ausencia de la practica interpretativa en
materia de derechos fundamentales que existié en décadas anteriores por parte de

los tribunales constitucionales, sin embargo en los Ultimos afios se han ido

127 ¢p. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014, p. 26.
128 |bidem, p. 27.
129sanchez Gil, Rubén, “Nuevos apuntes sobre el principio de proporcionalidad” Revista del centro

de estudios constitucionales de la SCJN, México, 2015.

88



incorporando nuevas técnicas de interpretacion, como es el caso del test de
proporcionalidad, generando nuevos parametros interpretativos que contribuyen a
gue el razonamiento judicial sea mas complejo y al papel de los jueces como

garantes ultimos de los derechos humanos.*3°

En esta primera etapa del test de proporcionalidad, debe determinarse si la
norma impugnada incide en alcance o contenido prima facie del derecho en
cuestion, o sea, debe establecerse el grado de incidencia de la medida legislativa
impugnada (los articulos de la ley general de salud) en el contenido prima facie del
derecho al libre desarrollo de la personalidad y si esta en verdad limita de forma

arbitraria el ejercicio de las personas de ejercer su autonomia.*3!

Por lo tanto, en esta etapa es necesario hacer una interpretacion de la norma
para determinar cuales son los alcances de la prohibicidon u obligacién que en ella
se establece. Y de la misma manera debe interpretarse en sentido amplio la
disposicion constitucional que contenga el derecho fundamental constrefido, para

asi poder establecer el alcance y contenido prima facie de éste.13?

Para esto la Primera Sala comienza por reconocer que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad es un derecho contenido en la Constitucion mexicana
derivado de la dignidad humana, que protege a la autonomia que tienen todas las
personas de ejercer su voluntad, y explican, que éste derecho garantiza el goce de
ciertos bienes que son indispensables para la eleccion y materializacién del

proyecto de vida que cada individuo tiene, este como los demas derechos

130 Carbonell Sanchez, Miguel, Los derechos fundamentales y su interpretacién, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, P. 47.

131 gp. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014,29.

132 |bidem, p.30.
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fundamentales contenido en la Constitucidon tienen la funcion de “atrincherar’ esos

bienes contra las medidas estatales o terceras personas.'33

Apoyandose de la doctrina, la corte sostiene que es la libertad, el bien mas

genérico que se requiere para poder garantizar la autonomia de las personas.

Cita ademas una definicion dada por el Tribunal Constitucional Federal
Aleman (TCFA) en el Elfes 134 sobre el libre desarrollo de la personalidad, que define
a este derecho como un derecho de libertad residual, el cual brinda proteccion a un
“area residual de libertad” que no cubren las demas libertades, como la libertad de
expresion, libertad de transito o la libertad de conciencia. 13°Y ayuda a proteger la
actuacion humana en los espacio que son vitales para el desarrollo de las personas
por lo que este derecho puede ser invocado cuando una accion no encuentra tutela

en alguno de los derecho de libertad especifico.

Algo que hay que descartar de esta sentencia, es el uso de la doctrina para
explicar la fundamentacién de un derecho constitucional, siguiendo esta linea
argumentativa la corte cita a Diez- Picazo y sefiala que el derecho al libre desarrollo
de la personalidad en si misma representa: “un rechazo radical de la siempre
presente tentacion del paternalismo del Estado, que cree saber mejor que las

personas lo que conviene a éstas y lo que deben hacer con sus vidas.

El contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad comenzé a

dilucidarse dentro de la jurisprudencia mexicana desde 2008, y el primer precedente

133 Nino, Carlos, Etica y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion, 2a ed., Buenos Aires,
Astrea, 1989, p. 223.

134 E| Caso Elfes analizado por el TCFA en 1957, fue el primer caso en donde se realizo la
aplicacion del LDP como derecho fundamental autbnomo, en donde se declaré la
inconstitucionalidad de una norma administrativa que negaba al recurrente la renovacion del al
recurrente y correlativamente impidiéndole viajar .

135 BVerfGE 6, 32, sentencia de 16 de enero de 1957. Citada por la traduccion contenida en
Kommers, Donald P., y Miller, Russel A., The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic
of Germany, 3a ed., Durham, Duke University Press, 2012, p. 402.
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gue tenemos de este es el Amparo Directo 6/2008, en donde se reconocié como un
derecho fundamental derivado de la dignidad humana consagrada en el articulo 1°
de la Constitucion y que ademas se encuentra implicito en tratados internacionales

de derechos humanos a los que México a suscrito.

Como mencionamos en parrafos anteriores en el Amparo Directo 6/2008 se
establecieron algunos de los elementos mas importantes que componen al libre
desarrollo de la personalidad dentro del sistema juridico mexicano, y cabe repetir el
siguiente parrafo de la sentencia en donde reconocen que todas las personas
tienen: “el derecho a elegir en forma libre y autbnoma, su proyecto de vida, la

manera en que lograra las metas y objetivos que, para él, son relevantes”.136

Como habiamos mencionado anteriormente éste derecho consagra la
autonomia de las personas, para llevar a cabo todas las actividades que ellos
consideren necesarias para “la consecucion del proyecto de vida que para si tiene
el ser humano, como ente auténomo”, pues la persona tiene la capacidad y
autonomia para decidir sobre el sentido de su propia existencia, en base a sus
valores, ideas, expectativas, gustos, sin que el Estado pueda interferir en esta esfera

de autonomia, siempre que dichas acciones no dafien a terceros.%’

En la sentencia se sefala que el derecho del libre desarrollo de la
personalidad es comprendido por varios aspectos, la corte retoma nuevamente
consideraciones expuestas por el Tribunal Constitucional aleman, ahora en el caso
Eppler, y sostiene que este derecho tutela la libertad de forma indefinida y ademas
complementa a otras libertades mas especificas, ademas agrega que la relevancia
de este derecho reside en la capacidad que tiene para aplicarse ante nuevas
amenazas a la libertad individual y panoramas nunca antes vistos que tal vez no

puedan ser ni siquiera imaginados el dia de hoy.

136 gp. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014.
137 |bidem, p.33.
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Otro de los elementos expuestos sobre del libre desarrollo de la personalidad
en la sentencia y que la Corte retomé de la doctrina, es la doble dimension de este
derecho, que comprende una dimension externa y otra interna. En donde la
dimension externa representa un derecho genérico de realizar cualquier accion,
mientras que la interna se refiere la proteccion que brinda a la esfera de privacidad
en contra de las irrupciones externas que influyan o limiten la capacidad de las

personas a tomar decisiones.3

De lo antes expuesto podemos advertir que este derecho tan genérico e
indeterminado, reconocido a través de la jurisprudencia mexicana como un derecho
fundamental contenido en la Constitucion necesita delimitar su contenido, sus
alcances y limites a través de la resolucion de casos concretos. Y esto es
precisamente lo que la Corte ha hecho, y por esta razén en parrafos posteriores
incluye los criterios en los cuales fueron establecidos elementos de este derecho,

de los cuales Unicamente mencionare dos de ellas y los elementos mas importantes:

En la Tesis aislada: REASIGNACION SEXUAL. ES UNA DECISION QUE
FORMA PARTE DE LOS DERECHOS AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD, se reconoce que la reasignacion sexual: constituye una decision
gue forma parte del libre desarrollo de la personalidad, en tanto es una expresion
de la individualidad de la persona, respecto de su percepcion sexual ante si mismo,
lo que influye decisivamente en su proyecto de vida y, por ende, en sus relaciones

sociales”3?

En 2010 la SCJN retomd este criterio para resolver la accion de

inconstitucionalidad 2/2010, promovida por el Procurador General de la Republica,

138 Eberle, Eduard J., “Observations on the Development of Human Dignity and Personality in German
Constitutional Law: An Overview”, Liverpool Law Review Journal. of Contemporary Legal and Social
Policy, vol. 33, nim. 3, 2012, p. 211

139 Novena Epoca, Registro: 165698, Instancia: Pleno, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, Diciembre de 2009, Materia(s): Civil, Tesis: P.
LXIX/2009.
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en la cual solicité la invalidez de la reforma hecha a los articulos 146 y 391 del
codigo Civil del entonces Distrito Federal, en donde se modificd los sujetos que

comprenden la figura del matrimonio:

“ARTICULO 146. Matrimonio es la unién libre de dos
personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos
se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe
celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las
formalidades que estipule el presente Codigo.” Sustituyendo

las palabras “hombre y una mujer” por “dos personas”. 140

Y el articlo 391, que si bien no sufri6 modificaciones textuales en dicha
reforma, los efectos juridicos cambiaron debido a la modificacion del articulo

anterior:

“ARTICULO 391. Los cényuges o concubinos podran adoptar,
cuando los dos estén conformes en considerar al adoptado
como hijo y aunque solo uno de ellos cumpla el requisito de la
edad a que se refiere el articulo anterior, pero siempre y
cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los
adoptantes y el adoptado sea de diecisiete afios de edad
cuando menos. Se deberan acreditar, ademas, los requisitos

previstos en las fracciones del articulo anterior.”4*

En la sentencia, el pleno del SCJN aludié a diversos derechos humanos y
descatac6 que aun no estando enunciados expresanemente en la Constitucion se
encuentran protegidos por los tratados internacionales, y ademas encuentran su

fundamento constitucional en los principios de igualdad, no discriminacion y

140 Novena Epoca, Registro: 40696, Instancia: Pleno, Tipo: Sentencia de la Accion de
inconstitucionalidad 2/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo XXXIV, Septiembre de 2011, P. 69.

141 |bidem.
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dignidad humana. Se retomoé la idea de que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, es una facultad fundamental para que todo ser humano pueda
realizarse de acuerdo a sus particulares valores, ideas, aptitudes, gustos.
Reafirmando la importancia de respertar y la libertad y autonomia de realizar su
proyecto personal de vida através del libre desarrollo de la personalidad, y concluy6
gue se deben tomar en cuenta como elementos esenciales que integran a este
derecho, la identidad personal, que es a su vez conformada por la identidad sexual

y la identidad de género.14?

Otro de los criterios que resulta trascendental mencionar, y que la primera
Sala retomd para explicar como los precedentes han ido integrando nuevos
elementos al contenido y delimitacién al libre desarrollo de la personalidad, es lo

sostenido en el divorcio sin expresiéon de causa:

“Divorcio sin expresion de causa. Constituye una forma de ejercer el
derecho al libre desarrollo de la personalidad” con numero de registro
2008492, en donde se concluy6 que: “decidir no continuar casado y
cambiar de estado civil, constituye la forma en que el individuo desea
proyectarse y vivir su vida; es decir, el modo en que decide de

manera libre y auténoma su proyecto de vida.”*3

Podemos darnos cuenta con el analisis de estos precedentes sobre el libre
desarrollo de la personalidad, de que éste es un derecho fundamental reconocido
dentro del parametro de control constitucional mexicano, el cual atrinchera cualquier

decision y conducta que la persona considere necesaria para poder elegir y realizar

142 gjlva Meza, Juan N. y Valls Hernandez, Sergio A., “Transexualidad y Matrimonio y adopcién por
parejas del mismo sexo, criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién” Edit. PorrGa, primera
edicion, México, 2011, p.19-38.

143 Décima Epoca, Registro: 2008492, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 15, Febrero de 2015, Tomo Il , Materia(s):
Constitucional, Tesis: 1a. LIX/2015 (10a.), Pagina: 1392.
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un proyecto de vida, sin que las decisiones de dichas conductas resulten

perjudiciales para las demas personas o la sociedad.

Tanto el contenido como los limites del libre desarrollo de la personalidad se
han ido precisando a través de la jurisprudencia por reiteracion de criterios
establecidos en la resolucion de casos, que era la forma de establecer
jurisprudencia obligatoria hasta el inicio de la undécima época del Semanario
Judicial de la Federacion.*** Estos criterios han servido de guia para la evoluciéon y
desarrollo de este derecho en el derecho mexicano como lo abordaremos mas

adelante.

Este derecho como vimos en los parrafos anteriores se ha desarrollado a
través de casos concretos, en el andlisis de la sentencia AR/237/2014, se
introdujeron nuevos espacios y actividades las cuales de acuerdo con lo sostenido
por la SCJIN cuentan con la proteccion del LDP. En este caso concreto se reconocio
que la decision de ingerir sustancias que produzcan experiencias que “afecten” los
pensamientos, emociones y sensaciones de la persona, como sucede en el caso de
consumo de alcohol y tabaco, los cuales cuentan con sistema de regulacién que
permite a las personas acceder libremente a ellas sin ser sancionados. La corte
sostuvo que la actividad de consumir marihuana se encuentra dentro de las
actividades mas personales e intimas que alguien puede experimentar, al tratarse

de experiencias mentales.

Por lo que la actividad del autoconsumo de marihuana con fines ladicos o
recreativos se encuentra protegida por el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, pues es una decision que pertenece a la esfera de autonomia mas
personal, que se encuentra protegida por los principios de dignidad y libertad de la

Constitucion.14®

144 Negrete Cardenas, Michael Rolla. “La nueva jurisprudencia por precedentes: un reto para la
Suprema Corte en la construccion de lineas jurisprudenciales”. Hechos y Derechos, 2021.

145 6p. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014, p. 40-41.

95



La primera Sala concluyé que la medida de prohibicibn absoluta del
autoconsumo de cannabis de forma recreativa, contenida en la LGS, incide en el
contenido prima facie del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad,
y constituyen un obstaculo juridico, es decir, que los articulos impugnados le impide
a los quejosos ejercer su derecho al libre desarrollo de la personalidad al impedir su
capacidad de decidir qué tipo de actividades recreativas puede realizar en su tiempo
libre, incluyendo también las actividades relacionadas o encaminadas a la

realizacion de dicho consumo.

Mencion6 ademas que el derecho al libre desarrollo de la personalidad, como
todos los demas derechos, no es un derecho absoluto, encuentra sus limites ante
otros derechos, o en aquellas medidas que persigan un objetivo constitucionalmente
vélido. En la ya antes mencionada resolucion del amparo directo 6/2008, el Pleno
de la SCJN explicd que este derecho: “encuentra sus limites en los derechos de los

demas y en el orden publico”.

Ademas explicaron, retomando la obra Justicia constitucional y derechos
fundamentales del jurista Prieto Sanchis, que los limites externos de este derecho
operan como clausulas que autorizan al legislador a intervenir en el libre desarrollo
de las personalidad para perseguir esos fines, y que estos derechos y los limites
de estos operan como principios, por lo que delimitarlos suponen una colision entre
derechos y principios, que debe resolverse a través del examen de proporcionalidad

y el cumplimiento de las cuatro gradas que lo integran.

Por lo tanto, el derecho al libre desarrollo de la personalidad brinda proteccion
a la decision de consumir ciertas sustancias con fines de ocio o esparcimiento, pero
este no es de caracter total o definitivo, por lo que determinar qué tanto el Estado
puede restringir este derecho debe estar debidamente fundamentado con razones
suficientes y de peso, esto es de lo que se ocupa el andlisis de constitucionalidad
realizado por la SCJIN en el examen de proporcionalidad utilizado como metodologia

para argumentar su tan controversial decision.
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2.2.2.2. Test de proporcionalidad en sentido amplio, y sus cuatro

gradas:

Por lo antes expuesto, y al haberse establecido la incidencia de la medida
legislativa impugnada sobre el contenido prima facie del derecho fundamental al
libre desarrollo de la personalidad, la metodologia indica que debe examinarse si
existe una justificacion constitucional que legitime la prohibicion contenida en la
norma de salud, la cual debe superar las cuatro gradas de escrutinio de dicho test
para poder determinar su constitucionalidad; estas gradas o también llamadas

etapas son:

La constitucionalidad de los fines perseguidos con la medida,;
Idoneidad;

Necesidad; y

o0 W

Proporcionalidad en sentido estricto.

El examen de proporcionalidad es una metodologia empleada para
fundamentar las decisiones en los procesos judiciales y legislativos, cuando
existen tensiones entre principios, desde la teoria de la argumentacion juridica
propuesta por Robert Alexy, fundamentada en el discurso practico general,
partiendo de la argumentacion y la validez de la argumentacion en la dogmatica

juridica.

Alexy propuso una teoria del razonamiento juridico, entendiendo al derecho
como una ciencia y toma como base la teoria del discurso de Habermas, que
distingue entre el uso cognitivo y el uso interactivo del lenguaje, para conectarla

a las teorias de derecho y la actividad argumentativa. 14

Este examen o test de proporcionalidad como es comunmente llamado, ha
sido adoptado en México desde 2004, y es un herramienta o procedimiento

interpretativo y argumentativo, que encuentra su justificacion en los principios de

146 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Trad. Atienza, Manuel y Espejo, Isabel, 2da.

Ediccidén, Centro de Estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2014.
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la igualdad e interdicciéon de la arbitrariedad, y la cual es utilizada por el juzgador
para resolver conflictos entre las normas y la verificacion de la existencia de

limitaciones, restricciones o violaciones a un derecho fundamental .4’

Segun el tipo de escrutinio (rigido, ordinario o laxo) los elementos a
considerar para realizar este test pueden ser: si la norma a) persigue un fin
constitucionalmente legitimo; b) es un medio adecuado o racional para la
obtenciéon del fin, esto representa que debe existir una relacion de
instrumentalidad entre el medio y el fin; ¢) si la medida es necesaria, y d) que
esta sea proporcional. Cuando las normas impugnadas traten sobre derechos
humanos se realizaran las cuatro gradas o etapas del test, mientras que cuando
sean asuntos relacionados a la materia tributaria y econdmica el control sera
flexible y la aplicacion del test se limitara a verificar que la disposicién analizada
persiga una finalidad constitucionalmente valida, que el medio elegido satisface
un nivel minimo de idoneidad y que exista correspondencia proporcional minima
entre el medio elegido y el fin buscado que justifique la intervencién legislativa
diferenciada entre los sujetos comparables, sin exigirle al legislador que

justifique su eleccidn pues los criterios de justificacion seran minimos.

A) La constitucionalidad de los fines perseguidos con la medida

La primera grada del examen de proporcionalidad corresponde a

constitucionalidad de los fines perseguidos. En esta parte del analisis se debe

determinar si la restriccion al derecho fundamental analizado persigue fines

constitucionalmente validos. En la sentencia se menciona que es importante

identificar cuéles son los fines que legitiman la intervencién del legislador.

147 Campuzano Gallegos, Adriana, Manual para entender el juicio de amparo tedrico-practico,

Thomson Reuters, México 2019.



Citando a Bernal Pulido, la SCJN sostiene que no cualquier propdésito puede
justificar la limitacion a un derecho fundamental. Los derechos fundamentales, los
bienes colectivos y los bienes juridicos garantizados como principios
constitucionales, son fines legitimos que pueden llegar a restringir a otros derechos

en la blsqueda de su realizacion.48

En este asunto, la corte analizé los articulos contenidos en la LGS que
intervienen en la realizacién del ejercicio de las personas al libre desarrollo de la

personalidad y su justificacién constitucional.

De la interpretacion sistematica de los articulos de LGS que contienen la
prohibicién absoluta de consumir cannabis con fines recreativos, asi como de los
distintos procesos de la reforma a la ley, se desprende que la intencion del legislador
de prohibir por completo el consumo de cannabis para fines recreativos se deriva
de la preocupacion de los efectos nocivos a la salud asociados al consumo de esta

sustancia y de mantener el orden publico.

Con la finalidad de promover el bienestar fisico y mental de la persona, para
contribuir al ejercicio pleno de sus capacidades, establecido en la ley, se implemento
en ella un control sanitario de los psicotropicos y narcoticos, pues desde la vision
del legislador su consumo representa un problema de salud publica al generar

dependencia en los consumidores.

Ademas, en la exposicion de motivos de la Ley General de Salud, se sefialo
gue el consumo y comercializacion de drogas, es uno de los problemas de salud
publica mas serios a nivel internacional, el cual se ha complejizado por la

internalizacion de las actividades ilicitas relacionadas con estas actividades. 14°

148 gp. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en Revision 237/2014, P. 45.

149 Exposicion de motivos realizada por Ejecutivo Federal en el proyecto de reforma de las fracciones
I'y Il del articulo 245 de la Ley General de Salud, de 23 de enero de 2012.
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De esta manera, se identifican que los derechos que busca proteger el
legislador a través de la norma de salud son justamente el derecho a la salud y el
orden publico, ambas finalidades fueron determinadas como constitucionalmente

validas.

En México el derecho a la salud se encuentra establecido en el articulo 4 de
la Constitucion, por lo que la finalidad perseguida en los articulos de la norma de
procurar la salud de los consumidores de drogas y proteger a la sociedad de las
consecuencias perniciosas derivadas del consumo de las drogas y sus efectos

nocivos para la sociedad en general, son constitucionalmente validas.*%°

Ahora bien, la SCJIN ha establecido a través de precedentes judiciales, que
el derecho a la salud esta integrado por el estado fisico, mental, emocional y social
de la persona, del que deriva otro derecho fundamental, el derecho a la integridad

fisico- psicoldgica y la obtencion de un determinado bienestar general”.*>!

En la sentencia se menciona ademas que el derecho a la salud, tiene una
faceta social o publica, la cual implica un deber para el Estado de identificar y
atender los problemas de salud que afectan a la sociedad y establecer mecanismos
para que todas las personas tengan acceso a servicios de salud, de ahi subyace la
relacion entre la proteccién de la salud publica es un interés legitimo del Estado que
es reconocido por la Constitucion y que le permite establecer las acciones
necesarias para alcanzar dicho fin, como la implementacion de politicas publicas y
la identificacion de los problemas que afectan a la salud publica, como lo hace la

LGS al considerar el consumo de marihuana como un problema de salud publica,

150 ¢p. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014, p. 48.

151 p_ LXVIII/2009, sustentada por el Tribunal Pleno, consultable en la Novena Epoca del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXX, Diciembre de dos mil nueve, pagina seis, de rubro:
“DERECHO A LA SALUD. NO SE LIMITA AL ASPECTO FISICO, SINO QUE SE TRADUCE EN LA
OBTENCION DE UN DETERMINADO BIENESTAR GENERAL”.
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principio constitucional que segun la propia corte en la sentencia estable como el

bienestar de la sociedad en general.

Pero aclara que, prohibir el consumo de marihuana por la simple
autodegradacion moral no constituye ni persigue un propoésito legitimo, pues la
Constitucion permite que cada persona elija su plan de vida y adopte el modelo de
virtud personal sin imponer un ideal de excelencia humana.'®? Por lo que aquellas
afectaciones al desempefio social vinculadas como efectos de la marihuana no
pueden considerarse como razones validas para intervenir el derecho al libre

desarrollo de la personalidad.
B) Idoneidad

Al haber superado la constitucionalidad de los fines perseguidos por la
medida, el derecho a la salud y al orden publico, la segunda grada del analisis es la
idoneidad, la cual se da si la medida impugnada es un medio adecuado para
alcanzar los fines perseguidos por el legislador, por lo que se presupone que existe
una relacion empirica entre la intervencion del derecho y el fin que persigue dicha
intervencidn, siendo suficiente que la medida contribuya de alguna forma a lograr el

propésito del fin legitimo.153

En la grada o etapa de idoneidad se debe determinar si existe una relacion
empirica entre el consumo de marihuana y los dafios a la salud que se estiman en

la interpretacion sistemética realizada previamente en la etapa del fin legitimo.

Para esto, se analiz6 la relacién empirica de cuatro de los afectos atribuidos

al consumo de cannabis relacionados a los dafios a la salud y orden publico.

152 p. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014, p. 50.
153 |bidem, p.54.
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La Corte sefiala que al examinar la literatura cientifica sobre los efectos del
consumo recreativo de cannabis identifico los siguientes estados relacionados con

este:

Afectaciones a la salud;
Desarrollo de dependencia;

Propension a utilizar drogas mas duras; y

I A

Induccion a la comision de otros delitos.

Para superar la grada de idoneidad, basta con las existencia de “una relacion
entre la intervencion al derecho y el fin que persigue dicha afectacion, siendo
suficiente que la medida contribuya en algin modo y en algun grado a lograr el

propdsito que busca el legislador”.1>*

Y demostrar la relacion empirica entre el medio establecido, (la prohibicion
absoluta del consumo) y los fines legitimos, (la salud y el orden publico), ain cuando

dicha afectacion sea minima.1%°

Dentro de la sentencia se plantea el argumento sobre la ineficacia de la
prohibicibn para disuadir y reducir el consumo de drogas, pues destacan el
aumento del consumo de drogas en la poblacibn mexicana de entre 12 a 65 afios,
con datos de la Encuesta Nacional de Adicciones, pero también sefialan que la
ineficacia de la norma prohibitiva no es motivo suficiente para determinar la
idoneidad de la medida, pues en esta etapa del andlisis basta con que exista un
relacion empirica entre las afectaciones mencionadas, como el dafio a la salud y a

la sociedad y el consumo de marihuana, sin importar el grado o entidad que tengan.

154 [dem
155 Primera Sala, Tesis Aislada (Constitucional), Tesis:1a. CCLXVIII/2016 (10a.) del Amparo en

revision 237/2014. Josefina Ricafio Bandala y otros. 4 de noviembre de 2015.
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Afectaciones a la salud:

La primera Sala realiz6 un analisis de la evidencia cientifica encontrada en la
literatura y estudios empiricos que abordan las afectaciones del consumo de
cannabis. En cuanto a las afectaciones a la Salud, se concluyé a partir de la
evidencia, que el consumo de marihuana en personas adulta no supone un riesgo

importante para la salud, si no se utiliza de forma crénica y excesiva.

Las alteraciones en la percepcion de la conciencia son temporales, y alguno
de los efectos que se pueden presentar en las persona son; panico, reduccién de la
ansiedad, estado de alerta, tension, incremento de la sociabilidad, reduccion
gradual de funciones cognitivas y motoras, asi como percepciones intensificadas de
la realidad o alusiones visuales, dependiendo del nivel de intoxicacion que se
genera con la ingesta del psicoactivo THC. Pero todos estos efectos descritos son

reversibles y no representa un riesgo probado para la salud.*%®

Las alteraciones cronicas a la salud como consecuencia del consumo de
marihuana como canceres respiratorios no encuentran ain un conceso determinado
y las posturas son controvertidas, pues esta situacién se puede relacionar también
con el consumo de tabaco que de igual forma realizan los consumidores de
cannabis, por lo que no se puede establecer una conexion causal entre el consumo

de marihuana y el cancer.

Mientras que del andlisis de la investigacion realizada por Royal College of
Physicians of London, en Cannabis and Cannabis- Based Medicines Potential
Benefits and Risks to Health de 2005, la Primera Sala de la Corte sefial6 que los
dafos respiratorios son los mismos que se producen al consumir cualquier otra
sustancia fumada, como el tabaco y que incluso la marihuana resulta menos dafina

gue otras sustancias, como el opio, las anfetaminas, el alcoholo, los barbituricos,

156 ¢p. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en Revision 237/2014, p.56.
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por lo que este y otros reportes concluyen que el peligro de la marihuana se ha

sobreexpuesto.t®’

Por lo tanto, la Primera Sala de la SCJN concluyo, ante el conceso de la
evidencia médica y cientifica revisada, que el consumo de marihuana ocasiona
dafos a la salud, pero estas no pueden calificarse como graves, siempre y cuando

los consumidores no sean menores de edad.
Desarrollo de dependencia:

Existe, segun la literatura cientifica analizada por la Sala, una distincion entre el
abuso y la dependencia a una sustancia. El abuso supone el uso continuo de drogas
mientras que la dependencia precisa que el consumo satisfaga criterios adicionales,
como el desarrollo de tolerancia a la droga, sindrome de abstinencia e interferencia
del consumo con el desarrollo de otras actividades del consumidor, por lo que los
consumidores regulares de cannabis no son necesariamente considerados

farmacodependientes.t>®

Contrario a lo que se cree, la mayoria de los estudios afirman que existe un
bajo grado de probabilidad de que la marihuana produzca dependencia, pues los
usuarios que la desarrollan son muy pocos, ya que solo el 9% de las personas que
consumen marihuana desarrollan dependencia, cabe sefialar que se menciona la
evidencia de otros reportes en cuanto que algunos consumidores crénicos de

marihuana si desarrollaron farmacodependencia.
Propension a utilizar drogas mas duras:

En los estudios analizados por la SCJN se demuestra que la marihuana tiene

un nivel de incidencia muy bajo en el consumo de drogas mas peligrosas, pero sin

157 6p. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo en Revision 237/2014, P.57-58
158 Argumento basado en el estudio: “Early Onset Cannabis Use and Psychosocial Adjustment in
Young Adults”, Addiction, vol. 92, 1997, p. 279, en Amparo en Revision 237/2014, P. 59.
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embargo si se ha identificado una relacién entre el consumo de esta y otras drogas

mas intensas como la heroina y cocaina.

Los factores que influyen en el consumo pueden ser diversos, pues no
existen un consenso que explique dicha relacion, ya que esta puede ser atribuida a
distintos factores distintos al de consumo de marihuana, como pueden ser los
condicionamientos, socioecondémicos, culturales y biolégicos de la persona
consumidora. Aunque algunos estudios descartan la posibilidad de la relacion que
sostiene el consumo de marihuana a drogas mas duras, se concluyo que existe una
pluralidad de razones ajeas a la propia sustancia que pueden inducir al consumo de
otras drogas. Sin embargo, la sentencia refiere que se aumenta la posibilidad de

consumir marihuana por primera vez si existe presion o uso continuo de pares.
Induccion a la comision de otros delitos:

Finalmente se analiza la evidencia relacionada con la comision de crimines
cometidos por el consumo de marihuana, en donde la correlacion que se le atribuyo
a la comision de delitos y el consumo de marihuana fue estadisticamente fue muy
baja, y ademas se sefiala que el origen de ambas conductas puede tener las

mismas causas sociales.

Los estudios demuestran que la marihuana por si sola no lleva a las
personas a realizar delitos violentos, sino todo lo contrario, pues esta sustancia
inhibe los impulsos de agresion del usuario, ya que generalmente produce estados

de letargo, somnolencia y timidez.1>°

En cuanto a la relacion que existe entre el consumo de marihuana y los
accidentes de autos por manejar bajo los efectos de la sustancia, los estudios
demuestran que estos efectos disminuyen las habilidades necesarias para conducir,
por lo que aumentan las posibilidades de sufrir accidentes viales, y esta se

incrementa si se mezcla con otras sustancias como el alcohol. Por lo que se

159 gp. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014, P. 63.
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concluye que, si bien de la evidencia analizada no se puede concluir que el consumo
de marihuana incentiva la comisién de otros delitos, si expuso los efectos negativos

gue puede llegar al tener si se conduce bajo sus efectos.

Por todo lo anterior, la Primera Sala de la SCJN concluyé que existe
evidencia suficiente para considerar el consumo de marihuana, causa afectaciones
a la salud de escaso impacto, mientras que el supuesto de que el consumo de
cannabis aumenta la criminalidad no pudo demostrarse de los estudios analizados.
En cuanto la relacidon entre los accidentes vehiculares por encontrarse bajo los
efectos del consumo de cannabis, se concluyo que la norma impugnada es una

medida idonea para proteger el derecho a la salud y el orden publico.

Si bien la excesiva restriccién del derecho fundamental al extenderse a
hipétesis desvinculadas del fin legitimo no hace carecer a la norma de “aptitud” para
ser idénea, si deja clara la existencia de opciones menos lesiva para alcanzar el

propésito del legislador con la norma, como veremos a continuacion.6°
C) Necesidad de la medida.

En esta etapa se debe corroborar si la medida legislativa es necesaria para proteger
la salud y el orden publico o si por lo contrario existen medidas alternativas que sean
igualmente efectivas pero que afecten en menor grado el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. Este criterio exige que la intervencion al derecho fundamental

se dé con un grado estrictamente imprescindible.16*

160 Sanchez Gil, Rubén, “Accion de inconstitucionalidad 2/2014: un precedente oculto”, en: El test de
proporcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos recientes, Coord. Gonzélez
Carvallo, Diana B. y Sanchez Gil, Rubén, Centro de Estudios Constitucionales SCJIN, México,2021,
p.68

181 Sanchez Gil, Rubén, “Proporcionalidad y juicio constitucional en México”, en: El test de
proporcionalidad. Convergencias y divergencias, Coord. Gonzéalez Carvallo, Diana B. y Sanchez Gil,
Rubén, Centro de Estudios Constitucionales SCJN, México,2021, p. 36.

161 op. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014.
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Ademas de determinar si existen otras alternativas iguales o mas efectivas a
la contendida en la medida analizada, se debe analizar si estas alternativas
intervienen en menor grado al derecho fundamental limitado, basado en una
evaluacién de la relacion costo- beneficio juridico de cada alternativa y aportando

razones suficientes en la eleccién de unas sobre otras.162

Con el fin de delimitar el amplio catadlogo de las alternativas que podrian
existir para regular dicha actividad, la Primera Sala decidi6 analizar solo aquellas
medidas que el legislador considerd adecuadas en situaciones similares sobre la
regulacion de actividades relacionadas a sustancias perniciosas para la salud que
generan un dafio similar, como lo son el sistema de regulacion del consumo de
alcohol y el de tabaco'®® asi como alternativas implementadas en otros paises.
Comprender y reconocer el margen de apreciacion adoptado por la autoridad
legislativa es fundamental en esta etapa del andlisis, pero atendiendo siempre a los

principios de democracia y division de poderes.¢4

Del andlisis de la evidencia encontrada en informes como el Report by the
Advisory Committee on Drug Dependence y estudios de caracter cientifico citados
en la sentencia, la SCJN sostuvo, que si bien la actividad de consumir marihuana
produce los mismos problemas respiratorios que cualquier otra sustancia fumada,
esta resulta mucho menos dafiina para la salud que otras sustancias como el opio
y el alcohol, sustancia que, como sabemos cuenta con un régimen de permision

controlada bastante flexible.

De la comparacion realizada a las regulaciones de sustancias por
afectaciones a la salud similares a la marihuana, especificamente las del tabaco y
el alcohol, se identificaron elementos que fueron expuestos para la construcciéon de

una medida alternativa menos restrictiva que la prohibicién absoluta de marihuana

162 gp. Cit. Sanchez Gil, Rubén, “Proporcionalidad y juicio constitucional en México”; p. 37.
163 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014, Primera Sala, Min. Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, sentencia de 4 de noviembre de 2015, México.

164 op. Cit. Sanchez Gil, Rubén, “Proporcionalidad vy juicio constitucional... p. 36.
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con fines recreativos, como lo son los espacios fisicos o lugares de consumo,
prohibiciones en torno a la conduccién de vehiculos y maquinaria pesada bajo los
efectos psicoactivos y que pueda poner en riesgo la vida de las personas, asi como
restricciones a la publicidad y restricciones en la edad de las personas para poder
consumir cannabis. Concluyendo que si bien estas regulaciones limitan el ejercicio

del consumo de sustancias perniciosas sin llegar a prohibirlo de forma absoluta.

Sobre el analisis realizado en el derecho comparado sobre las regulaciones
gue existen para el consumo de cannabis, se mencionaron los Estados con
regulaciones menos restrictivas para el consumo e incluso aquellas que incluian la
actividad de comercializacion de la sustancia, modelos complejos de
comercializacion como es el caso de California en Estados Unidos, en donde las
actividades relacionadas con la distribucion de dicha sustancia se encuentra
estrictamente reguladas por autoridades del Estado y son autorizadas a particulares
através de la expedicidn de licencias que les permiten, cultivar, producir, transportar

y almacenar la marihuana.

Se resaltaron también medidas mas especificas como los niveles de
concentracion de marihuana permitido en la sangre para actividades como el
manejo de vehiculos, y una elevada fiscalizacion de la sustancia y sus derivados,
recursos que después son destinados especificamente a promover la educacion,

investigacion y tratamientos relacionados con la cannabis.

En contraste, en Uruguay el Estado es el Unico encargado de la regulacién
de actividades como comercializacion, produccién y distribucién de marihuana, fija
el precio del producto, lleva un control confidencial de todas las personas
consumidoras, limita el cultivo permitiendo hasta cierto nUmero de plantas por casa

habitacién y establece las cantidades que una persona puede consumir por semana.

En el caso del modelo de regulacion holandés, lo que se destacé dentro de
la sentencia fueron las restricciones establecidas Uunicamente sobre el consumo y

los lugares donde se llevan a cabo. Zonas conocidas popularmente como coffe
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shops, sobre las cuales existen regulaciones muy especificas acerca las cantidades

gue pueden almacenar y vender a una persona.

De los aspectos evaluados fueron enlistados por la SCIN, como elementos
gue podrian incluirse como una medida alternativa menos restrictiva que la
prohibicién absoluta los siguientes: I.- Limitaciones a los lugares de consumo; Il.-
Prohibicion de conducir vehiculos o manejar aparatos o sustancias peligrosas bajo
los efectos de la sustancia; Ill. Prohibiciones a la publicitacion del producto; IV.

Restricciones a la edad de quienes pueden consumir.1®

Si bien esta serie de medidas propuestas no prohiben de forma absoluta el
consumo si limitan su realizaciéon, la SCJIN sefala también que ademas de las
medidas que se pueden adoptar para una regulacion menos restrictiva, estas deben
ir acompafiadas por politicas educativas y de salud, como lo han hecho otros paises
gue han legalizado el consumo ladico, con el fin de proporcionar informacion sobre
los efectos a la salud, asi como programas sociales enfocados en atender a

personas que desarrollan una adiccion.

Al establecer una medida alternativa al sistema de prohibiciones
administrativas impugnado, que limita el ejercicio del consumo ladico de marihuana,
la SCJIN debe analizar si es esta medida propuesta es idonea para alcanzar los fines
perseguidos por la norma de salud impugnada y evaluar si es causalmente
adecuada para prevenir o combatir los dafios que se sefialaron anteriormente y que

se asocian al consumo de la marihuana.

La corte sefial6 que es mas eficaz un politica que busca impedir las
afectaciones a la salud y ataca los factores sociales que causan el consumo de
marihuana, en lugar de una medida que atiende el problema indirectamente a través
de la prohibicion total de su consumo. Por lo que la corte sostuvo que tanto las
politicas educativas y de salud, asi como la prohibicion de publicitar la sustancia son

medidas idoneas para impedir afectaciones relacionadas con el consumo a terceras

165 gp. Cit. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en Revision 237/2014, p. 72.
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personas, mientras que las medidas que prohiben el consumo en espacios publicos,
conducir o manejar instrumentos peligrosos bajo los efectos de la marihuana
también constituyen medidas eficaces para evitar dafios a la sociedad y prevenir

accidentes.

Habiendo establecido la eficacia de las medidas alternativas identificadas por
la SCJN el segundo aspecto de la grada de necesidad radica en determinar si estas
medidas propuestas intervienen con menor intensidad el derecho al libre desarrollo
de la personalidad que el sistema de prohibiciones administrativas contenido en la

norma de salud.

La Primera Sala sostuvo que: “la medida alternativa examinada no sélo es
idonea para evitar que se produzcan los dafios o afectaciones a la salud y al orden
publico sefialados anteriormente, sino que ademas es una medida menos restrictiva

del libre desarrollo de la personalidad.”

Por lo que la prohibicion contenida en la medida legislativa que impide
cualquier acto relacionado al consumo de marihuana en cualquier circunstancia
podria limitarse a desalentar dicho consumo con prohibiciones de los actos de
consumo en circunstancias mas especificas, como las propuestas anteriormente
sefaladas por la Primera Sala de la Corte, para asi alcanzar los fines pretendidos

por el legislador contenidos en la norma de salud.

Por lo que, la SCJN sostiene que el sistema de prohibiciones administrativas
compuesto por lo articulos impugnados de la Ley general de Salud son altamente
suprainclusivos. Y nos explica que una norma es considerada suprainclusiva
cuando regula circunstancias que no encuentran fundamente en la justificacion de

dicha normal. 166

Regular el consumo de marihuana, acotando la edad de consumo, el lugar y

las circunstancias especiales que se plantearon anteriormente, son medidas que

166 |bidem, p. 76
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influyen directamente en los supuestos en los que si se producen dafios a la salud
y al orden publico, por lo que la intervencion que se hace al derecho del libre
desarrollo de la personalidad es mucho menor al que la prohibicién absoluta prevista

en los articulos de la LGS.

Por lo anterior expuesto la corte concluyd que el sistema de prohibiciones
administrativas contenido en los articulos impugnados de la LGS constituye una
medida innecesaria, pues se demostré que existen medidas alternativas igualmente
idoneas para proteger la salud y el orden publico a las establecidas en la medida
impugnada y que intervienen en menor medida al derecho fundamental del libre
desarrollo de la personalidad.  Finalmente, la Primera Sala declar6 la
inconstitucionalidad de la prohibicién del consumo personal de marihuana con fines

lidicos al no haber superado esta grada del test de proporcionalidad.¢”
D) Proporcionalidad en sentido estricto de la medida

Si bien quedo demostrada la inconstitucionalidad de la medida en el analisis
realizado en la grada anterior del test de proporcionalidad, la SCJIN decidio realizar
el examen de proporcionalidad en sentido estricto, con la finalidad de demostrar el
desequilibrio entre la intensa afectacion al derecho al libre desarrollo de la
personalidad frente al grado minimo de satisfaccién de los fines perseguidos por la

medida legislativa impugnada.

Esta ultima grada del andlisis la SCJN nos explica citando a Carlos Bernal
Pulido que el examen de proporcionalidad en estricto sentido consiste en realizar
un balance o ponderacién entre dos principios que compiten en un caso concreto,
para esto se compara el grado de intervencion que tienen la medida sobre el
derecho fundamental frente al grado de realizacion del fin perseguido por esta, para
asi realizar una ponderacion entre los beneficios obtenidos de la limitacion

establecida en la norma, entiendo a estos como los derechos que se pretenden

167 |bidem, p. 76 y 77.
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proteger y los costos que producen las limitaciones al derecho fundamental

contenidas en la medida analizada.

Para esto, la Primera Sala compard la eficacia del sistema de prohibiciones
administrativas para el consumo de marihuana que protegen el derecho a la salud
y el orden publico con el nivel de afectacion que produce dicho sistema al contenido
prima facie del derecho al libre desarrollo de la personalidad, si bien se demostro la
idoneidad de la medida al establecerse la relacién entre la medida y el fin, en esta
misma etapa del test se demostré también que el consumo de marihuana no
supone un riesgo para la salud de las personas mayores de edad pues las
consecuencia a largo plazo son poco probables cuando el consumo no comienza a

temprana edad.

También se menciono el bajo porcentaje de personas que consumen
marihuana y desarrollan dependencia a la sustancia, menos del 10% de la
poblacién, mucho menor al de otras drogas o sustancias reguladas como el tabaco
o el alcohol, de igual forma se demostré en el mismo sentido que propension del
usuario a la induccién de terceros al consumo es mas baja de lo estimado, mientras
gue en tanto a las actividades como la conduccién de vehiculos y maquinaria bajo
los influjos de la marihuana si supone un riesgo para el orden publico, sobre la
afirmacion acerca de que el consumo de esta sustancia incentiva la comision de

otros delitos, la Corte sostuvo que existia incertidumbre sobre esta.

Al contrastar las afectaciones reales que representa el consumo de
marihuana para la salud y el orden publico frente al sistema de prohibiciones
administrativas contenidas en la Ley General de Salud, la SCJIN identifico como
intensa la afectacion al derecho del libre desarrollo de la personalidad que supone

dicha medida legislativa.

Enfatizé que los articulos impugnados imponian un obstéculo juridico que
impedia a los quejosos consumir marihuana de forma licita, asi como también para
las actividades y acciones necesarias para llevar a cabo el autoconsumo (siembra,

cultivo, cosecha, preparacion, acondicionamiento, posesion, transporte, etc.)
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Anteriormente en la sentencia, antes de entrar al andlisis de la
constitucionalidad, se determind que los articulos impugnados representaban una
intervencion en el libre desarrollo de la personalidad pues las actividades recreativas
y ludicas que las personas deciden realizar en su tiempo libre forman parte la esfera
de autonomia personal que protege este derecho, por lo que el Estado no puede
interferir en dichas decisiones aunque dichas decisiones puedan representar

afectos negativos para la propia persona.

Por lo que la intervencion de un derecho fundamental, como lo es el libre
desarrollo de la personalidad, que prohiba de manera absoluta la realizacién de una
conducta o actividad que se encuentre protegida por él, sera mas intensa que una
intervencién que se limite o regule en ciertas condiciones el ejercicio de este

derecho.168

Ya que la medida analizada no busca regular la forma, condiciones o lugares
donde pueden realizarse dichas actividades de autoconsumo atendiendo los fines
constitucionalmente validos que persigue, sino mas bien prohibe de manera
absoluta todas las conductas relacionadas, la Corte sostuvo que: “la afectacién al
libre desarrollo de la personalidad que comporta el sistema de prohibiciones
administrativas regulado en la Ley General de Salud puede calificarse como muy
intensa, *%%esto después de haber analizado todos los beneficios y costos de la

medida.

La proteccién a la salud y el orden publico que otorga por la medida
impugnada es minima en comparacion con la intensa intervencion a la autonomia
de las personas, al obstaculizar la capacidad de las personas para decidir
libremente sobre cudles actividades ludicas realizar en sus tiempos libres, razén por

la cual la SCJN calificé a la medida como desproporcional en estricto sentido.

168 |bidem, p.79.
169 1bidem, p.80.
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Si bien la Corte reconoci6 el papel que tiene el legislador y su capacidad de
limitar el ejercicio de aquellas actividades que considere afectan los derechos
contenidos en la Constitucion, en el caso de la restriccion al libre desarrollo de
personalidad concluyeron que en la medida impugnada no se encontraron
afectaciones de tal gravedad como para justificar una prohibiciéon absoluta de

consumo.

Ademas y como se mencioné en la etapa de necesidad, existen medidas
alternativas que afectan en menor grado el libre desarrollo de la personalidad,
basado en regimenes de permisiones y regulaciones con un enfoque diferente al
actual, incluyendo a la salud y la educacién sobre el consumo como punto central
de las politicas publicas, las cuales el legislador podra o no tomar en cuenta, pues
la SCIN fue clara al sostener que no minimiza los dafios que el consumo de
marihuana puede ocasionar en las personas adultas, pero la decision sobre su uso

solo le corresponde tomarla a cada individuo.

La medida impugnada superé las dos primeras gradas del examen de
proporcionalidad, (idoneidad y la constitucionalidad de los fines perseguidos) pero
no asi la grada de necesidad y la de proporcionalidad en estricto sentido, por lo que
la Primera Sala de la SCJIN declaro la inconstitucionalidad de los articulos de la
LGS, que contenian el sistema de prohibiciones administrativas que impedian a la
Secretaria de Salud emitir autorizaciones para la realizacion de actividades
relacionadas con el autoconsumo de marihuana como lo son la siembra, cultivo,
cosecha, preparacion, posesion y transporte, lo cual cabe sefialar no tiene efectos
sobre aquellas actividades relacionadas con actos de comercio o distribucién dicha

sustancia.l’®

170 Se declard la inconstitucionalidad de los articulos 235, Gltimo parrafo, 237, 245, fraccion |, 247,
ultimo parrafo, y 248, todos de la Ley General de Salud, en las porciones normativas que establecen
una prohibicién para que la Secretaria de Salud emita autorizaciones para realizar las actividades
relacionadas con el autoconsumo con fines lidicos o recreativos —sembrar, cultivar, cosechar,

preparar, poseer y transportar— del estupefaciente “cannabis” (sativa, indica y americana o
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En este mismo punto la Corte sefialo restricciones similares a las del
consumo del tabaco para ejercer este derecho, al prohibir que sea ejercido frente a

menores de edad y en lugares publicos en donde haya terceros afectados.

Algo gue es necesario aclarar, como bien lo hizo la propia Corte, es que esta
declaracion de inconstitucionalidad no abarca los articulos del codigo penal que
criminalizan las actividades relacionadas al consumo de marihuana, aunque el
hecho de que ahora la Secretaria de Salud tenga la obligaciébn de emitir las
autorizaciones relacionadas con dicho consumo, establecida en los articulos 235 y
247 de la Ley General de Salud, permite a los consumidores realizar dichas
actividades en el marco de lo establecido en el Cddigo Penal Federal en sus
articulos 194 fraccién I, 195, 195 Bis y 196 Ter, el cual hace una excepcién para
quienes tengan dicha autorizacion, eximiéndolos de la comision de los delitos

contenidos en estos articulos.

2.2.3. Efectos de la sentencia del amparo indirecto 237/2014

La Primera Sala de la SCJN, declaré inconstitucionales los articulos 235, ultimo
parrafo, 237, 245, fraccion |, 247, altimo parrafo, y 248, todos de la Ley General de
Salud, que prohiben a la Secretaria de Salud expedir autorizaciones relacionadas
a las actividades de autoconsumo con fines ladicos o recreativos del psicotropico

“THC” contenido en la planta conmunmente conocida como Marihuana.

Puesto que considero en las ultimas dos gradas del test de proporcionalidad,
gue las prohibiciones establecidas en esta Ley ocasionaban una afectacion muy
intesa al derecho de libre desarrollo de la personalidad, en comparacion con el
grado minimo de proteccién a la salud y al orden publico que se establecia con la
medida.Y al existir medios alternativos igualmente idoneos, que afectaban en menor

grado a este derecho.

mariguana, su resina, preparados y semillas) y del psicotropico “THC” (tetrahidrocannabinol, los

siguientes isémeros: A6a (10a), ABa (7), A7 A8, A9, A10, A9 (11) y sus variantes estereoquimicas).
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Finalmente el 4 de noviembre de 2015 la Primera Sala de la SCJIN resolvio,
revocar la sentencia recurrida por los quejosos y otorgales el amparo y protecciéon
en contra de los articulos de la Ley General de Salud declarados como

inconstitucionales y mencionados en los parrafos anteriores.

Vale la pena comentar brevente algunos detalles en torno a la dedicision de
la Primera Sala de la SCJN, la cual fue aprobada por mayoria de 4 votos, con la
disidencia del ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, y la formulacion de dos votos
concurrentes por parte de la ministra Norma Lucia Pifia Hernandez y el ministro
José Ramén Cossio Diaz, el cual manifestd en uno de los puntos de su voto, su
desacuerdo con la metodologia empleada, pues el consideraba que “hubiera sido
deseable acudir al conocomiento cientifico especializado de manera formal, asi

como escuchar las opiniones de diversos sectores” 7%
2.2.4. El debate publico y el didlogo entre los Poderes del Estado

Si bien esta sentencia solo garantizaba la proteccion de la interenvcién de la norma
a las personas fisicas que promovieron el juicio de amparo indirecto y el posterior
recurso de revision que fue analizado por la SCJN, los argumentos vertidos en ella
detonardn un dabate publico acerca de la efectivadad de la politica prohibicionista
de drogas en México, asi como del uso y los efectos, tanto negativos como positivos,
gue han sido comprobados cientificamente son provocados por el consumo de

marihuna.

Lo que trajo consigo un didlogo sin precedentes entre los otros poderes de la
unién sobre el consumo y politica de drogas en México, calificado asi por el ministro
presidente de la SCJN, el cual ha continuado hasta hoy en dia gracias a los
mecanismos previstos en la ley de amparo, instituidos después de la reforma

realizada en 2011 a esta ley, en los casos en donde se declara la

171 Niembro Ortega, Roberto, “Contribuciones de la Suprema Corte a la deliberacién democratica. El
caso Marihuana”, en Salazar Ugarte, Pedro et al. (coords.), Diez sentencias embleméticas de la
Suprema Corte,México, UNAM, 2019, p. 210.
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inconstitucionalidad de una norma general en una sentecia de amparo indirecto en
revision y la reiteracion en cuatro ocasiones mas del criterio interpretativo sobre la
inconstitucionalidad de la medida, correspende aplicar el procedimiento de
declaratoria general de inconstitucionalidad, el cual abordaremos con mayor

profundidad en el siguiente capitulo. 72

Este debate llego a tal escala, que en 2016 el entonces presidente de la
Republica, Enriqgue Pefia Nieto, convocé a un debate Nacional sobre el uso de
marihuna, en donde se llevaron a cabo foros entorno a cinco puntos centrales
relacionados a esta practica, |. La salud publica, Il. Etica y Derechos Humanos, III.
Aspectos economicos y de Regulacion, IV. Seguridad Ciudadana, y V.
Conclusiones. Esto con la finalidad de dar voz a expertos de distintas areas y a la

sociedad en general. 173

El Congreso de la Unién hizo su parte, al realizar audiencias publicas y con
la creacion de un Consejo Técnico para las Alternativas de Regulacion de la
Marihuana con la finalidad de dar espacio al dialogo comenzado por el Poder Judical
y contribuir en la construccion de una politica publica para la regulacién de la

marihuana.l’4

Otro de los temas ampliamente comentados fue sobre el control
constitucional efectuado por la Corte sobre la tutela de la autonomia de las personas
a través de la proteccién del libre desarrollo de la personalidad de las acciones que
realicen sin importar la estigmatizacién o impopularidad de estas frente al poder de
las mayorias democraticas para regular los efectos de dichas decisiones
individuales que suponen un riesgo para la salud publica y la facultad de la SCJIN

de evaluar la validez de politicas publicas, en este caso en materia de narcaéticos,

172 Silva Garcia, Fernando, Garantismo Judicial, Marihuana y jueces, Porrda, 2021.

173 Niembro Ortega, Roberto, “Contribuciones de la Suprema Corte a la deliberacién democratica. El
caso Marihuana”, en Salazar Ugarte, Pedro et al. (coords.), 2019, Diez sentencias emblematicas de
la Suprema Corte, Universidad Nacional Autonoma de México, p. 211.

174 |bidem, p. 212.
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gue antes eran consideradas facultades exclusivas de los otros poderes, que sin
bien no es el tema central de esta investigacion, consideramos relevante analizarlos
pues este debate forma parte de los aportes importantes generados por esta
sentencia y que han sido discutidos ampliamente por los operadores juridicos y la
académia, pues es bajo esta facultad de la SCJIN fue que realizé su labor interprete

altimo de la constitucion en el caso Marihuana.l’®

2.2.5. Jurisprudencia por reiteracion y la declaratoria general de
inconstitucionalidad 1/2018

En 2018, la corte resolvid cuatro amparos en revision mas en el mismo sentido,
aplicando los mismos criterios interpretativos sobre la inconstitucionalidad de la

medida recurrida, sentandose asi la jurisprudencia referente al caso:

e Amparo en revision 1115/2017 de 11 de abril de 2018.
e Amparo en revision 623/2017 de 13 de junio de 2018.
e Amparo en revision 547/2018 de 31 de octubre de 2018.
e Amparo en revisién 548/2018 de 31 de octubre de 2018.

De la cual derivaron las siguientes criterios jurisprudenciales, todas ellas

realizadas en febrero de 2019:

Nombre de identificacion de criterio

“Prohibicién absoluta del consumo lidico de marihuana. No es

una medida proporcional para proteger la salud y el orden

publico.”

“Prohibicion absoluta del consumo ludico de marihuana. Esta

persigue finalidades constitucionalmente validas.”

175 Gutiérrez Ortiz Mena, Alfredo, y Garcia Sarubbi, David, “De la intimidad tutelada y de la regulacion
del Estado: la doctrina jurisprudencial de la Primera Sala de la Suprema Corte sobre el consumo de
marihuana” en Silva Garcia, Fernando, Coord., 2021, Garantismo Judicial, Marihuana y Jueces,

México, pp. 23-26.
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“Inconstitucionalidad de la prohibiciéon absoluta al consumo ludico

0 recreativo de marihuana prevista por la ley general de salud.”

“Derechos de terceros y orden publico. Constituyen limites

externos del derecho al libre desarrollo de la personalidad.”

“Derecho a la proteccion de la salud. Dimensiones individual y

social.”

“Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Su dimensién

externa e interna.”

“Derecho al libre desarrollo de la personalidad. La prohibicion
para el autoconsumo de marihuana contenida en la ley general de
salud incide prima facie en el contenido de dicho derecho

fundamental.”

“Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Brinda proteccion

a un area residual de libertad que no se encuentra cubierta por

las otras libertades publicas.”

Tabla de elaboracion propia con informacion del seminario judicial de la federacion.

Después de la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos y
la posterior realizada a la Ley de amparo en 2013, se fortalecieron e instituyeron a
nuestro sistema juridico mexicano mecanismos para la proteccion y garantia de

estos Derechos, como la figura de la declaratoria general de inconstitucionalidad.

Al establecerse jurisprudencia por reiteracion en relacion a la
inconstitucionalidad de los articulos 235, dltimo parrafo, 237, 245, fraccion 1, 247,
ultimo parrafo y 248 de la Ley General de la Salud, se actualizardn los supuestos

contenidos en la fraccion Il del articulo 107 de la Constitucién el cual estable:

Il. Las sentencias que se pronuncien en los juicios de amparo
s6lo se ocuparan de los quejosos que lo hubieren solicitado,
limitandose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el
caso especial sobre el que verse la demanda.

Cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se
resuelva la inconstitucionalidad de una norma general, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo informara a la
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autorida Cuando los organos del Poder Judicial de la
Federacion establezcan jurisprudencia por reiteracion en la
cual se determine la inconstitucionalidad de una norma
general, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo
notificara a la autoridad emisora. Transcurrido el plazo de 90
dias naturales sin que se supere el problema de
inconstitucionalidad, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion emitira, siempre que fuere aprobada por una mayoria
de cuando menos ocho votos, la declaratoria general de
inconstitucionalidad, en la cual se fijardn sus alcances y
condiciones en los términos de la ley reglamentaria.l”®

La SCJN acordd que se dictara la declaratoria general de inconstitucionalidad
1/2018 y se le otorga al Poder Legislativo un plazo de 90 dias para que realizara la
modificaciones necesarias para superar la inconstitucionalidad de la Ley General de
Salud.

La declaratoria general de inconstitucionalidad es un mecanismo de control
directo de constitucionalidad, que tiene la finalidad de invalidar una porcion de la
norma juridica con efectos generales por ser considerada contraria a la
Constitucion, y que para su tramitaciébn es necesario la emision de jurisprudencia

por reiteracion.

Al vencerse el plazo de los 90 dias sefialado por la Constitucion y las
posteriores dos prorrogas otorgadas al Congreso de la Unidn, el 28 de junio de 2021
el Pleno de la Suprema Corte declaro la Inconstitucionalidad de los articulos 235,
altimo parrafo, y 247, ultimo parrafo, de la Ley General de Salud que contenian la
prohibicion de autoconsumo de marihuana con fines ladicos o recreativos que
constituian un obstaculo juridico para permitir la autorizacién de dicho tipo de

consumo.

176 Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicano, art.107, antes de la reforma sobre el
precedente judicial de 2021, aplicable para la resolucion de la declaratoria general de

constitucionalidad 1/2018, acordado asi por la propia Corte.
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Como mencionamos al inicio de este capitulo, los efectos de la Declaratoria
General de Inconstitucionalidad son Erga Omnes y conllevan a la expulsion de los
articulos contenidos en la Ley General de Salud del ordenamiento juridico nacional,
por lo que a partir del 15 de julio de 2021 con la publicacion de su aprobacién en el
Diario Oficial de la Federacion, la Secretaria de Salud ya no tiene impedimento para
poder emitir las autorizaciones para el consumo con fines ladicos, con las
especificaciones establecidas previamente en las sentecias de Amparo Indirecto y
posteriormente en la de la Declaratoria, que incluyen que: I. Solo se pueden emitir
esta autorizacion a personas adultas, Il. Exclusivamente para las actividades de
autoconsumo (adquisicion de la semilla, siembra, cultivo, cosecha, preparacion,
posesion y transporte) exluyendo la venta y distribucion de cualquier parte de la
sustancia. Ademas de las restricciones del ejercicio del autoconsumo, como el no
realizar dicha actividad frente a menores o en lugares publicos, ni hacer uso de
vehiculos o herramientas de trabajo bajo los influjos de esta sustancia y que pueda

poner en riesgo la integridad de terceras personas

Finalmente en la declaratoria general de inconstitucionalidad se exhorta de
nueva cuenta al Congreso de la Union a legislar entorno a este derecho de
autoconsumo recreatvio de marihuna que ha sido reconocido a través de los
Controles Concentrados de Constitucionalidad previstos en la Constitucion, el
Amparo indirecto y la posterior Declaracion realizada por el Pleno de la Corte. Asi
como también a las autoridades de salud competentes de elaborar las normativas y
directrices necesarias para garantizar este derecho y evitar posibles dafos a

terceros.1’’

177 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018.
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3. La declaratoria general de inconstitucionalidad como

control de constitucionalidad

El amparo indirecto promovido por los miembros de la Sociedad Mexicana de
Autoconsumo Responsable y Tolerante, S.M.A.R.T1’8, del cual conoci6é la SCIN a
través de un recurso de revision en 2015, objeto de estudio del capitulo pasado, y
en el cual la Corte se pronuncié por primera vez a favor del autoconsumo ludico de
marihuana, fue un litigio estratégico promovido con la finalidad de incidir en la
politica de drogas de nuestro pais, combatir el monopolio del mercado de cannabis
gue se encuentra en manos de la delincuencia organizada y con ello reducir el

impacto de la violencia que este mismo genera.

Pero ¢como es posible que a partir de un amparo indirecto se llegara a una
declaracion general de inconstitucionalidad apenas seis afios después del primer
precedente? a través de la cual fueron declarados inconstitucionales los articulos
de la LGS con efectos generales para todo el pais y que comprendian al sistema de
prohibiciones administrativas, lo que finalmente derivo en la declaratoria general de

inconstitucionalidad y la expulsion de estos articulos del sistema juridico mexicano.

El amparo indirecto promovido por los miembros de S.M.A.R.T., es un medio
de control de la Constitucion que se realiza por la via jurisdiccional, un mecanismo
juridico a través del cual se puede garantizar el respeto de la regularidad
constitucional. Este tipo de mecanismos constituyen un medio de defensa

principalmente para los derechos Fundamentales de los ciudadanos, contra normas

178 “La Sociedad Mexicana de Autoconsumo Responsable y Tolerante (SMART) es una iniciativa
creada por miembros de México Unido Contra la Delincuencia que, ante la imposibilidad del poder
judicial de intervenir en lo general en materia de drogas, decidieron darle un caso concreto a partir
del cual se pudiera pronunciar. SMART es entonces una asociacion civil constituida en 2013 con el
Unico objetivo de solicitar autorizacion sanitaria a las autoridades para que sus miembros (adultos
en pleno uso de sus facultades mentales) pudieran producir y consumir cannabis de manera
recreativa y sin fines de lucro.” Asi se establece en el portal oficial de MUCD:

https://www.mucd.org.mx/casos-politica-de-drogas/
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y actos de autoridad arbitrarios 0 que exceden las facultades establecidas para el

ejercicio del poder por parte del Estado.”®

El procedimiento para la declaratoria general de inconstitucionalidad de una
norma, fue implementado a raiz de las reformas constitucionales de junio de
2011,estas reformas tenian como finalidad realizar un control abstracto de
regularidad constitucional con efecto erga omnes, pero para poder comprender
mejor los efectos de dicha declaracion, su origen y lo que esta representa en la
defensa de los Derechos humanos en México, nos parece pertinente abordar
brevemente, qué son estos medios de control constitucional, cuéles son, de donde

provienen y para qué sirven en México.
3.1.Controles constitucionales: difuso, abstracto, concreto y concentrado

Una de las principales caracteristicas del Estado Constitucional de derecho, es la
justiciabilidad de los principios y derechos fundamentales contenidos en ella, los
medios de control constitucional fueron creados por el poder constituyente con el fin
de mantener a los poderes politicos dentro de los limites de sus atribuciones
establecidas en la constitucién, que les permita todos los poderes del Estado un

desarrollo armonico de sus funciones.180

Estos controles constitucionales se encuentran dentro del marco del
concepto justicia constitucional, son una institucién juridica que sirve como
salvaguarda del Estado de derecho, pues ante la ausencia de garantias

controladoras, una Constitucion no es plenamente obligatoria en su sentido

170 Garita Alonso, Arturo. et al., Medios de Control Constitucional, México, Senado de la Republica,
2018. P. 9.

180 Schimitt, Carl, La defensa de la Constitucién, trad. Manuel Sanchez Sarlo, Ed. Labor, Espafia,
1931, citando en Fix Zamudio, Héctor, Latinoamérica: Constitucién, proceso y derechos humano, Ed.
UDUAL, México, 1988, p.92.
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técnico,*®! pues el poder politico ha demostrado la necesidad de limitar su ejercicio,
dicho poder es objeto del control.

En la Constitucion se han establecido métodos que buscan evitar el ejercicio
abusivo del poder, es decir, que se acaten las limitaciones establecidas en ella
misma, y les impide que se lleven a cabo acciones que vulneren las normas que
integran al sistema juridico, o incluso violaciones que las mismas normas puedan
llegar a realizar a los derechos establecidos en la Constitucion y los principios que
en ella se consagran, busca ademas sancionar a quienes se extralimitan en el

ejercicio de sus funciones.®?

Los medios de control constitucional tienen como finalidad salvaguardar los
valores contenidos en la Constitucion, a través de la verificacion de las leyes y actos
de autoridad.’®® Estos medios de control constitucional son clasificados
dependiendo del o6rgano que lo realiza, pueden ser de caracter politico o

jurisdiccional.

En nuestro pais los medios de control de regularidad de la Constitucion se
encuentran establecidos en esta misma. Los medios de control constitucional

politicos o también llamados no jurisdiccionales recocidos en México son:

e El Juicio Politico; y
e Las Recomendaciones emitidas por la Comision Nacional de los Derechos

Humanos.

181 Zaldivar, Arturo, “El juicio de amparo y la defensa de la Constitucion” en José Ramoén Cossio y
Luis M. Pérez de Acha, (compiladores), La defensa de la Constitucion, México, Fontamara, 2000,p.
44,

182 Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, México,
UNAM, Institutito de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 27.

183 Brito Melgarejo, Rodrigo, Control jurisdiccional y proteccion de los derechos humanos en México,
México, CNDH, 2015. P. 56.
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El primero de ellos se encuentra a cargo del Congreso de la Union de México,
y las recomendaciones como su hombre lo indica por la Comision Nacional de los

Derechos Humanos.
Mientras que los medios de control constitucional jurisdiccional son:

e El Juicio de Amparo;

e las Acciones de Inconstitucionalidad;

e las Controversias Constitucionales;

e el Juicio para la Proteccién de los Derechos Politico- Electorales; y

e el Juicio de Revision constitucional electoral.

De estos medios de control, de los cuales conoce el Poder Judicial de la

Federacion, a la SCJIN le compete conocer de las controversias constitucionales y
las acciones de inconstitucionalidad, mientras que del juicio de amparo conocen los

juzgados de distritos bajo la revision de los Tribunales Colegiados.

Los dos ultimos son medios de control de la constitucion Unicamente para
resolver conflictos constitucionales relacionados con la materia electoral, de los
cuales desde 1996 conoce el Tribunal Electoral para la salvaguarda de los principios
de constitucionalidad y legalidad, en un primer momento Unicamente constituian un
control de legalidad, con efectos al caso concreto y la inaplicacion pero en 2012 se
establecié que dicha institucion tiene competencia para conocer de controversias

constitucionales en materia electoral. 184

Hoy en dia en México existen dos sistemas de control constitucional de
caracter jurisdiccional, los cuales operan en simultaneidad, hablamos del control
concentrado a cargo del poder judicial federal y el poder difuso el cual es de

aplicacién obligatoria para todos los jueces nacionales.

184 Op. cit. Garita Alonso, Arturo. et al., Medios de Control Constitucional, Medios de control

constitucional... p. 42
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El primero de ellos puede declarar la inconstitucionalidad de una norma o
acto de autoridad, realizando un control abstracto a través un andlisis exhaustivo
del contenido de la Constitucién, mientras que el control difuso Unicamente inaplica
la norma contraria a la constitucién al caso concreto que este resolviendo el
juzgados. La diferencia entre estos dos modelos de control constitucional
jurisdiccional se debe a una distinta organizacion del Estado y distribucion de las

competencias de los 6érganos de justicia.
Antecedentes del sistema de Control concentrado o abstracto:

Este tipo de control sobre la regularidad de la constitucion tiene su origen en la obra
de Kelsen, quien lo describié con detalle en la Teoria pura del Derecho, en donde

establece que la Constitucion o la norma fundante basica de un Estado es:

‘la fuente comun de la validez de todas las normas pertenecientes a
uno y el mismo orden. Que una norma determinada pertenezca a un
orden determinado se basa en que su ultimo fundamento de validez lo
constituye la norma fundante béasica de ese orden. Esta norma
fundante es la que constituye la unidad de una multiplicidad de
normas, en tanto representa el fundamento de validez de todas las

normas que pertenecen a ese orden.” 185

Desde esta perspectiva, la existencia de una Constitucién es imprescindible
para el Estado de derecho, pero hay que recordar que desde la vision normativista
gue se le ha atribuido a Kelsen, este control “abstracto” no va, ni ve mas alla de lo
establecido en el orden juridico positivizado, pues este no distingue la validez de la

vigencia de la norma.18¢

185Kelsen, Hans, “Teoria pura del Derecho”, México, Porrta, 1993, p. 202, Op. cit. en Uribe Arzate,
Enrique, El sistema de Justicia Constitucional,. ...

186 Op. cit. Uribe Arzate, Enrique, El sistema de Justicia Constitucional, Edit. Porriia, México, 2006.
P. 107
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Este tipo de sistema de control concentrado solo reconoce la facultad de ser
ejercido a un solo érgano, y este es diseflado exclusivamente para resolver acerca
de la constitucionalidad de actos y normas juridicas, el cual debe contar con plena
autonomia e independencia para poder resolver los asuntos de constitucionalidad

respecto a los asuntos juridicos, e incluso aquellos de indole politico.*®’

El 6rgano facultado para ejercer este tipo de control de la constitucion
normalmente recae en un tribunal constitucional, el cual tiene competencia para

realizarlo sobre las principales funciones para el Estado de derecho:

e La produccion legislativa, todas las normas de cualquier nivel,
e Los actos de autoridad, ejercidos por el Estado en los planos vertical y
horizontal.188
Este control abarca tanto a gobernantes como gobernados, especialmente a los

segundos y normalmente las resoluciones de este son de efecto erga omnes.
Antecedentes del sistema de control difuso o concreto:

Este tipo de control se ha presentado de distintas formas en cada estado en el que
ha sido adoptado, dependiendo de la estructura politica y las tradiciones juridicas
de cada pais. Inglaterra y Estados Unidos son los paises que mas sobresalen entre
los que hacen uso de este tipo de control de la constitucionalidad, en estos

participan diversos 6rganos y no sélo uno como en otro modelo de control. 8°

En este tipo de sistema se reconoce a la Suprema Corte de Justicia como el
maximo interprete de la Constitucion, y es el 6rgano del Poder Judicial que tiene la
ultima palabra sobre la aplicacion de las normas, sin embargo no existe una
distincion entre la justicia ordinaria y la justicia constitucional, lo cual significa que

un tribunal ordinario puede llegar a conocer asuntos de poca cuantia y al mismo

187 bidem, p. 107.
188 |bidem, p. 112.
189 |bidem, p. 116.
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tiempo resolver cuestiones sobre la constitucionalidad de una norma o acto de

autoridad.

El sistema de control difuso de constitucionalidad en Estados Unidos se
establecioé en su Constitucion desde su conformacion como Estado Independiente,
en el articulo 6° lo podemos encontrar de la siguiente manera: “ Esta Constitucion,
y las leyes de los Estados Unidos que se celebren bajo las autoridad de los Estados
Unidos, seran la suprema ley del pais, y los jueces de cada Estado estaran
obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre

en la Constitucién o las leyes de cualquier Estado.” 1%°

Podemos observar que al igual que en el sistema concentrado, en el control
difuso aplicado por este pais, se reconoce el principio de supremacia de la
Constitucion y la regularidad es una facultad que se encuentra depositada de

manera amplia en el Poder Judicial.

Para puntualizar, en el sistema difuso, el control de regularidad esta a cargo
de varios 6rganos que forman parte del Poder Judicial del Estado, por lo que todos
los tribunales federales tienen competencia originaria para decidir sobre la
constitucionalidad, pero existe una Suprema Corte de Justicia, la cual tiene la ultima
palabra respecto a lo que la Constitucién y la regularidad constitucional de los actos
y normas, este caracter dual de la Corte Suprema de EUA es similar a la que realiza

en México la SCJN. 1°1

En este sistema se establece un control simultaneo de la constitucionalidad
a cargo de todos y ningun érgano jurisdiccional en concreto, y es mas usual en

paises donde existe dos ordenes competenciales, uno federal y un d&mbito local, los

190 |bidem, p. 117.

191 fdem.
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cuales coexisten y son independientes, pero siempre observando lo que en la

Constitucién se instituye. %2

El control difuso de Constitucionalidad tiene su fundamento en el principio
Judge made law, del cual se deriva el amplio reconocimiento de la actividad del
Poder Judicial, cuentan con un sistema de precedentes y stare decisis que otorgan

a este poder una gran potestad jurisdiccional.%3

La evolucion de la justicia constitucional en México y su sistema del

control de regularidad constitucional.

Hemos mencionado ya que los controles constitucionales son instituciones juridicas
gue surgen en el marco de la justicia constitucional, la cual ha evolucionado
significativamente en las Ultimas décadas, Fix-Zamudio define a la justicia
constitucional como:
“el conjunto de procedimientos de caracter procesal, por medio de los
cuales se encomienda a determinados O6rganos del Estado, la
imposicion forzosa de los mandamientos juridicos supremos, a
aqguellos otros organismos de caracter publico que han desbordado las
limitaciones, que para su actividad se establecen en la misma carta
Fundamental.”194

En nuestro pais existe un sistema de control constitucional jurisdiccional
mixto, que podemos identificarla en un primer momento como una consecuencia de
la inspiracion directa que tuvo nuestra Constitucion de la americana de 1876, y de

la tradicidn juridica europea que se adopto desde la independencia del pais.

192 |bidem, p. 118.
198 |bidem, p. 1109.
194 Morales-Paulin, Carlos A. “La Justicia Constitucional en México, avances y perspectivas. Una
propuesta” Valadés, Diego, et al. Justicia, Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho

Constitucional, Tomo I, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2001.
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Actualmente el control difuso de constitucionalidad en México se realiza a
través de la aplicacion del control de convencionalidad, el cual fue reconocido a
través de su jurisprudencia de la SCJIN, después de un intenso debate en torno a
los alcances de la sentencias Radilla Pacheco y Campo Algodonero, que la Corte

IDH realiz6 al Estado Mexicano.

Esta herramienta encuentra su fundamento juridico en el articulo 133°
constitucional y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, a la cual México reconoce su competencia contenciosa.

Una de las resoluciones de la sentencia Radilla Pacheco establecia que: “Los
Jueces deberan llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio en un modelo
de control difuso de constitucionalidad”, la cual los obliga a dejar de aplicar aquellas
normas inferiores dando preferencia a los contenidos de la Constitucion y de los

tratados en esta materia.1®

La aplicacién del control de convencionalidad tiene como propdésito principal
la armonizacion normativa en materia de derechos humanos, a través de la
interpretacion convencional de la norma nacional, esto implica el uso de la técnica
la interpretacion conforme, incorporada en el articulo 1° de la Constitucion con las

reformas de junio de 2011.1%

El control de convencionalidad puede realizarse en sentido amplio, el cual le
corresponde a todas la autoridad del pais, o en sentido estricto a través del cual los
jueces nacionales a partir de la presuncion de constitucionalidad tratan de hacer

compatible la norma de conformidad con la Constitucion y los tratados

195 Fajardo, Zamir. El control difuso de convencionalidad en México: elementos dogmaticos para una
aplicacién practica. Documento inédito en proceso de edicién e impresion. Disponible[en linea]<
https://www.sitios.scjn.gob.mx/reformasconstitucionales/sites/default/files/material _lectura/Fajardo
%20Control%20Convencionalidad.pdf

19 Salazar Ugarte, Pedro, “Un concepto clave: el control de convencionalidad” UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, La reforma constitucional sobre derechos humanos, México, 2014,p. 65
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internacionales, y en los casos en donde esta compatibilidad normativa no es

posible, tienen la obligacién de inaplicar la norma que provoca la afectacion.

Para comprender mejor el desarrollo del modelo mixto de constitucionalidad
gue tiene México, hay que analizar la evolucién de la justicia constitucional en el
pais, para esto José Ramén Cossio distingue en cuatro etapas, las cuales

mencionaremos de manera muy breve.

La primera de ellas va desde la constitucion de Apatzingan en 1814, en la
cual se establecia la posibilidad de que el gobierno, el poder ejecutivo, y el tribunal

de justicia impugnaran una ley aprobada por el Supremo Congreso, hasta 1856.1%7

Hasta el afio de 1847, que se establecié al juicio de amparo en la
Constitucion, podemos hablar de que en México prevalecia un sistema de control

concentrado.

Mientras que el sistema de justicia, la estructura del Poder Judicial, la
composicion general de la Corte, la existencia de los tribunales federales, la division
del pais en circuitos y distritos y las competencia de los tribunales, son hasta hoy
en dia, una inspiracion directa del modelo de justicia constitucional de Estados

Unidos.

Esto pudo llegar a sugerir que el sistema de justicia y control constitucional
en México era méas parecido al modelo de control difuso, sin embargo la figura del

judicial review no fue adoptada por México.1%8

El cambio de modelo se dio en el Congreso Constituyente de 1856-1857,
retomando fuentes del derecho estadounidense, en el dictamen de la Comisién de
la Constitucion se sostuvo que las dudas y controversias entre la federacion y los

Estados, se resolverian por la SCJIN y por los mismo medios legales que usan los

197 Cossio Diaz, José Ramdn, Sistemas y Modelos de Contro Constitucional, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2017. P. 9
198 |bidem, p. 26.
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individuos cuando litigan sus derechos, pero también recocio a todos los tribunales

federales la competencia para conocer del Juicio de Amparo.

La segunda etapa corresponde a un proceso de judicializacion del sistema e
identificacion del Modelo Nacional, al cual Cossio denomind periodo de formacion,
el cual va de 1857 a 1917, en este periodo destaca la evolucion de la institucion del
juicio de amparo, gracias al desarrollo jurisprudencial sobre el tema, de la cual
podemos destacar criterios sobre la presentacion de demandas por personas
interesadas, especificaciones de los efectos del amparo y se introdujo el principio
definitividad.'®® Se incluy6 ademas la controversia constitucional en el articulo 98 de
la Constitucion de 1857 y un control constitucional politico, la controversia
constitucional a cargo del senado, para resolver cuestiones politicas entre los

Poderes de un Estado.

La tercera etapa, es llamada periodo de reiteracion, que comenzd con la
entrada en vigor de la nueva constitucion de 1917 hasta el afio 1987, en el que se
incorpor6 el mismo modelo de control constitucional que venia funcionando desde
finales del siglo XIX. De este periodo puede destacarse que la controversia
constitucional paso de ser efectuada por el Senado de la Republica a ser
competencia de la SCJN, esto derivado del debate de la separacion entre lo politico

y lo juridico.?%°

En el articulo 105, se establecia, que “corresponde sélo a la SCJN, conocer
de las controversias que se susciten...entre los poderes de un mismo Estado sobre
la constitucionalidad de sus actos”, esto impedia al Senado pronunciarse sobre la
constitucionalidad de normas o actos, y con base en si las controversias entre los
estados giraban en torno a la constitucionalidad, se actualiza la competencia o0 no
la competencia de la SCJIN para conocer de las controversias constitucionales, sino

dicha controversia era resuelta por el Senado. Durante todo el siglo XX, el modelo

199 |bidem, pp. 35-36
200 |bidem, p. 83
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de control constitucional en México se mantuvo sin grandes cambios, y el juicio de

amparo fue el medio de control de la constitucion por excelencia.

Con la reforma constitucional del 10 de agosto de 1987, se realizaron
modificaciones sustanciales, las cuales marcan el comienzo de la ultima de las
etapas, la constitucionalizacién, vigente hasta nuestros dias. Esta etapa estuvo
centrada en la consolidacion de la SCJN como un tribunal constitucional, a través
de una re estructuracion de la justicia constitucional, y en ordenar las competencias
de la SCJN, los tribunales colegiados respecto al juicio de amparo, las controversias

constitucionales y el establecimiento de las acciones de inconstitucionalidad.

Se buscaba la descentralizacion de la justicia federal a través de la division
de competencias entre la SCJIN vy los tribunales de colegiados de circuito, la corte
conoceria de las cuestiones relacionadas con la interpretacion definitiva de la
Constitucion, mientras que a los colegiados les corresponderia, la resolucion de
violaciones relacionadas con los articulos 14 y 16 de la constitucién, o sea, sobre
aquellas cuestiones relacionadas a las violaciones de legalidad,?®! dejando a la
SCJN la competencia relativa al control de la constitucionalidad de normas vy el
caracter de interprete uUltimo de la Constitucion, y en manos de los tribunales

colegiados el control de legalidad.?%?

Las reformas constitucionales de 1994 buscaban instituir una verdadera
funcién de Tribunal Constitucional a la SCJN, al atribuirle nuevas facultades para la
revision de la regularidad constitucional de las normas y los actos de autoridad, al
asignarle competencia para conocer de controversias constitucionales redisefiadas,
y acciones de inconstitucionalidad y modificar su integracién, la SCJIN paso de tener
26 ministros a 11, con un periodo de 15 afios en el cargo, y la administracion del

Poder Judicial quedo en manos del Consejo de la Judicatura Federal.

201 |bidem, p. 93
202 |bidem, p. 100.
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Segun la exposicién de motivos de esta reforma, todas esta modificaciones
estaban encaminadas al fortalecimiento de todo el Poder Judicial de la Federacion,
y como ya mencionamos, también estaban pensadas para contribuir a la idea de
transformar a la SCJIN y otorgarle de manera amplia y definitiva, el caracter de
tribunal constitucional.?°En las posteriores reformas de 1996 y 1999, se reconoci6
la competencia de la Corte de conocer de los asuntos relacionados con la materia

electoral.

Entre al afio 1995 y 1998, la SCJN, establecié que el art. 133 constitucional
no da lugar a la existencia de un control difuso, quedando como un facultad
exclusiva de la Corte el control de constitucionalidad y excepcionalmente al Tribunal

Electoral hasta la reforma de 2007.

Se otorgd competencia a las salas del Tribunal Electora para resolver sobre
la no aplicacion de leyes sobre la materia electoral que fueran contrarias a la
constitucion en los casos concretos. Se extendié la competencia originaria de la
SCJIN para conocer sobre controversias constitucionales, y se establecié a las
acciones de inconstitucionalidad como medios abstractos a través de los cuales se
podrian impugnar disposiciones legislativas del &mbito local o nacional. En 2006 se
reformd el articulo 105 constitucional, con el fin de facultar a la Comision Nacional
de los Derechos Humanos y a las comisiones locales para interponer acciones de
inconstitucionalidad contra las normas generales del ambito federal que pudieran

violentar derechos fundamentales. 204

Por otra parte, también el desarrollo y consolidacion al interior del derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH), y la incorporacién de los Estados
nacionales a los organismos internacionales y regionales de derechos humanos, en

nuestro caso, del sistema interamericano de derechos humanos, trajo consigo una

203 |pidem, p. 108.

204 Op. Cit. Brito Melgarejo, Rodrigo, Control jurisdiccional y proteccion de los derechos humanos en
México, México, CNDH, 2015. P. 45
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internacionalizacién de las Constituciones en los paises de Latinoamérica y un

cambio en la posicién del DIDH dentro de la jurisdiccion interna de estos paises.?%

En México esto, derivd en que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos se elevaran a rango constitucional; que se les reconociera a
todos los jueces nacionales la competencia de realizar un control difuso de
convencionalidad ex officio, y se implementaran nuevos principios de interpretacion
del contenido constitucional, como la interpretacion conforme y el principio pro
persona.

Esto que ya hemos mencionado anteriormente, ha repercutido en la
aplicacion de los controles de constitucionalidad, los cuales son mecanismos que
se encuentran establecidos en la Constitucion para la defensa de su contenido

frente a los poderes del Estados y para garantizar los derechos fundamentales.

La reforma al art. 17 constitucional de 2010, y las reformas de junio de 2011,
constituyeron cambios significativos para la proteccion jurisdiccional de los
derechos humanos y la justicia constitucional. En la reforma al articulo primero de
2011, se incluyo el término derechos humanos sustituyendo al concepto tradicional
de garantias individuales, y al mismo tiempo se reforzé la idea de que las garantias

jurisdiccionales son el mecanismo por el cual se protegen estos derechos.

Estas reformas implicaron una reconcepcion de los derechos humanos,
introdujeron principios, como el pro persona, e instituciones y mecanismos como la
interpretacion conforme, que fortalecieron al Estado de Derecho y generaron un
nuevo paradigma en materia constitucional.?°® La primera de ellas de 6 de junio de
2011, estaba enfocada al fortalecimiento de la institucién del juicio de amparo, se

amplio su procedencia, se introdujeron figuras procesales como el amparo

205 Nikken, Pedro, “El derecho Internacional de los Derechos Humanos en el derecho interno”,
Revista IIDH, 2013, Vol. 57.

206 Fix Zamudio, Héctor, y Valencia Carmona, Salvador, Las reformas en derechos humanos,
procesos colectivos y amparo como nuevo paradigma constitucional, México, Porrda- UNAM, 2013.

Citado en Brito Melgarejo 6p. Cit. P. 45
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adhesivo, la declaratoria general de inconstitucionalidad, se redefinieron conceptos
como el buen derecho, el interés social, el orden publico, el incumplimiento y la
repeticion del acto reclamado?®’ y se distingue el caracter de derechos diferenciados
de la naturaleza del Estado, al cual Unicamente le corresponde reconocerlos y

protegerlos.

Finalmente, cabe destacar tres momentos mas que nos ayudan a
comprender el sistema de control constitucional de México, la contradiccion de tesis
293/2011 y la expedicion de la nueva ley de amparo que incorporaba todas las
reformas realizadas en junio de 2011, y su ultima reforma de esta en 2021, en torno
al establecimiento de la jurisprudencia, la cual ahora solo se establecera por
reiteracion cuando sea realizada por tribunales de circuito, mientras que la
jurisprudencia de la SCJIN se dara por precedentes y bastara con resolver un solo
caso para que los criterios establecidos en ella sean de observancia obligatoria para

todos los jueces del pais.

Como podemos dar cuenta del andlisis de la evolucion del sistema de control
constitucional en México, este fue evolucionando desde la primera constitucion, la
concepcién de los elementos y los fines que la constituyen se han venido

caracterizando a través del tiempo.

Compartimos la consideracion de Cossio al sostener que las funciones
realizadas por la SCJN son las que definen la naturaleza de su caracter, sin importar
gue esta se encuentre inscrita al Poder Judicial de la Federacién o no, la Corte
realiza una doble funciébn, una como Suprema Corte y otra como Tribunal
Constitucional, si bien la aplicacion del control de constitucionalidad siempre se
mantuvo inclinada hacia un sistema de control concentrado, la adopcién de la
estructura organica del Poder Judicial de Estados Unidos y la implementacién de la
practica del control difuso de constitucionalidad, ha establecido en el pais un tipo de

control que no es exclusivo de un Tribunal Constitucional.

207 Brito Melgarejo, Rodrigo... Op. Cit. 47.
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Por esta razén el control de regularidad constitucional deber ser definido por
las funciones que llevan a cabo los 6rganos y no por la similitud que tengan estos

érganos o los procesos, con los de otros ordenamientos. 208

Ademas, José Ramén Cossio sefiala que el analisis de la justicia
constitucional debe realizarse teniendo en cuenta que en cada ordenamiento
juridico existe un disefio de control constitucional diferente, por lo que la operacién
de sus instrumentos procesales asi como la organizacion de los érganos que lo
llevan a cabo no tiene porque ser igual a los modelos de justicia constitucional de
los demas paises, por lo que resulta necesario procurar el fortalecimiento de los
instrumentos actuales en lugar de pensar en modificaciones que terminan siendo

puramente formales. 2%°

Algunos autores como Miguel Carbonell, Mario Melgar y Jaime Cardenas
sostienen la idea de la necesidad de crear un Tribunal Constitucional autbnomo del
Poder Judicial, para dar paso a la “cuestion de inconstitucionalidad” como es
desarrollado en otros paises, y asi lograr el establecimiento del control previo de
constitucionalidad y combatir los problemas en la amplitud de la defensa
constitucional respecto a actos del propio poder judicial y los conflictos relacionados

a su administracion.

Después de la reforma de 2011, y la contraccién de tesis 293/2011, en donde
se modifico la interpretacion tradicional del articulo 133, la cual anteriormente
impedia la aplicacion del control difuso de constitucionalidad a los jueces y
tribunales del orden local, se reconocio también que esta facultad y obligacion de

todos los jueces debe de ser realizado de manera oficiosa.

Podemos afirmar que actualmente en México existe un sistema mixto de
control de constitucionalidad, el control concentrado o abstracto es realizado por los

organos que componen al Poder Judicial Federal y la SCJIN, mientas que el control

208 Qp. Cit. Cossio Diaz, José Ramon... p. 157.

209 [dem.
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difuso de convencionalidad o concreto que se encarga de la “legalidad de normas y
actos” a luz del bloque de regularidad constitucional, la cual ahora es una obligacién

de todos los jueces sean locales o federales.

3.1.1. Medios de control concentrado o abstracto de constitucionalidad

Ahora bien, ya mencionamos que los controles jurisdiccionales en México pueden
ser politicos o jurisdiccionales. Dentro de estos, ya vimos que los segundos pueden
ser aplicados mediante un sistema de control concentrado o difuso; los medios de
control concentrado seran aquellos que puedan declarar la inconstitucionalidad de
una acto de autoridad o una norma, ya sea parcial o totalmente, con efectos
generales o concretos. Mientras que, si hablamos de control difuso o concreto, los
efectos de la sentencia solo seran solo para el caso concreto que resuelve, con la
posibilidad de inaplicar una norma por considerarla contraria a la constitucion, sin

poder llegar a declarar sobre su constitucionalidad.

Esta caracteristica tiene una relacion directa con la distribucion organica de
justicia del pais, pues solo pueden realizar un control concentrado, los 6rganos del

Poder Judicial de la Federacion.

En parrafos anteriores mencionamos cuales son los medios de control
jurisdiccionales de la Constitucion que integran la justicia constitucional en México,
de los cuales, dentro de estos, las controversias constitucionales, las acciones
constitucionales y el juicio de amparo , tienen una enorme relevancia ya que las
sentencias de las controversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad pueden llegar a declarar la inconstitucionalidad de una norma
o acto de autoridad con efectos generales.?'? Si bien el juicio de amparo, después

de la implementacion de la Declaratoria General de Inconstitucionalidad, esta tiene

210 Op. cit. Garita Alonso, Arturo. et al., Medios de Control Constitucional, Medios de control

constitucional
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un procedimiento especial para poder llegar a ella, no deriva directamente de la

sentencia de la litis del juicio amparo.

La controversia constitucional es un juicio que tiene por objeto tutelar las
competencias entre 6rganos del Estado ya sea por distribucion de competencias a

través de la division de poderes, o por ambito de competencia federal o local.

Mientras que la Accion de Constitucionalidad protege el principio de la
supremacia constitucional, resuelve las contradicciones que puedan llegar a existir
entre las normas generales, tratados internacionales, se realiza un tipo de control

abstracto de constitucionalidad y la SCJIN es quien conoce de estos.
La controversia constitucional

La controversia constitucional es un juicio que permite a los érganos de los Poderes
de la Unién y a las distintitas autoridades de las entidades federativas, resolver las
diferencias suscitadas entre ellas y sus ambitos competenciales, su finalidad es
fortalecer el federalismo a través de la restauracion del orden constitucional cuando
éste es violentado por alguna ley o acto de alguna autoridad que invada la

competencia de otro 6rgano del Estado.

Podemos encontrar su fundamento constitucional en el articulo 105 de la
Constitucion, y en él se encuentran enlistados los supuestos de conflictos de este
tipo de asuntos, en el caso de la controversia constitucional hay que acreditar el
interés y solo lo puede ser promovida por los organos originarios del poder en

conflicto.

Es procedente para impugnar normas generales y actos de autoridad; los
efectos de su sentencia en el caso de normas generales, consiste en declarar la

invalidez de la norma con efectos generales. Se promueve ante la SCJN, y la ley
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reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la CPEUM, regula el

procedimiento para su implementacion.?!?

La Accién de Inconstitucionalidad

La accion de inconstitucionalidad faculta a la SCJN para que el pleno pueda
resolver, como Unica instancia, la posible contradiccion que pudiera existir entre una
norma general o tratado internacional con la ley fundamental, su efecto puede

declarar la invalidez total o parcial de la norma que se impugne.

Este mecanismo alude a un control abstracto de constitucionalidad, lo que
significa que a diferencia del la controversia constitucional, este requiere para poder
ser promovido un agravio en concreto. El plazo para ejercitar la accién de
inconstitucionalidad de una norma general y o tratado internacional es de treinta

dias naturales a partir del dia siguiente a la fecha de la publicacién.?*?

Los Sujetos legitimados para promover este mecanismo de control constitucional

son:

* El equivalente al 33% de los integrantes de la Camara de Diputados
del Congreso de la Unidn, en contra de leyes federales o de la CDMX
expedida por aquel.

» El equivalente al 33% de los integrantes del Senado, en contra de
leyes federales o de la CDMX expedidas por el Congreso de la Union

o de tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano.

211 Martinez Lépez, Cornelio y Galindo Sanchez Sonia, “Medios De control Constitucional” , Mirada
Legislativa NUm.189, México 2020, p.6-7.

212 | ey Reglamentaria de las Fracciones |y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, (México: 1995), articulo 60,
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Ley Reglamentaria_de las_fracciones_I_y 11_del Arti

culo_105.pdf
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* El procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter
federal o estatal, asi como de los tratados internacionales celebrados
por el Estado Mexicano.

* El equivalente al 33% de los integrantes de la Asamblea Legislativa
de la CDMX, en contra de las leyes expedidas por la propia Asamblea.
* Los partidos politicos con registro ante el Instituto Nacional Electoral
por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes
electorales, federales o locales; y los partidos politicos con registro
estatal, a través de sus dirigencias, pero solo contra leyes electorales
expedidas por el 6rgano legislativo de la entidad federativa que les

otorgé el registro.?t3

Las sentencias de las controversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad, siempre que no se declare el sobreseimiento del juicio, pueden
darse en dos sentidos. Las sentencias estimatorias, que son consideradas de esa
forma cuando la Corte estima que la norma general o actos reclamados atentan
contra la competencia del 6rgano o poder del promovente y por ende, violan la
Constitucion. O bien desestimatorias cuando, se declara explicitamente la
constitucionalidad de la norma general o del acto impugnado, o simplemente no es

declarada inconstitucional. 214
3.1.1.1. Eljuicio de amparo

El juicio de amparo es por mucho, el medio de control constitucional mas utilizado
en nuestro pais, el cual tiene por objeto la tutela de los derechos humanos y la

dignidad humana. EIl primer antecedente que encontramos de este medio de

213 Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, ¢Qué son las acciones de inconstitucionalidad?, 2a

Edicion, SCJN, México, 2004, p.p. 25y 26. En Op. Cit. Martinez Lopez, Cornelio y Galindo Sanchez
Sonia, p.11.

214 Op. Cit. Martinez Lépez, Cornelio y Galindo Sanchez Sonia... p.12.
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control constitucional se remonta a la Constitucion yucateca de 1841, la cual fue
incorporada formalmente como un medio de control de las garantias de la
constitucion en 1847. En la constitucién de 1857 se establecié la competencia para

que los tribunales federales conocieran del Juicio de Amparo.?*®

El juicio de amparo ademas de un control de constitucionalidad es también
un control de convencionalidad y legalidad de los actos, normas y omisiones que
provienen de las autoridades y de los particulares que actlian como autoridades. El
articulo primero de la Ley de Amparo establece que el juicio de amparo tiene por

objeto la resolucién de controversias que se susciten por:

¢ Normas generales y actos u omisiones de la autoridad que contravengan o
vulneren los derechos humanos. reconocidos y las garantias otorgadas para
su proteccion en la Constitucion.

e Normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal que vulneren o
restrinjan la soberania de los Estados y invadan la esfera de competencia de
la autoridad federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por la Constitucion

e Normas generales, actos u omisiones de las autoridades de los Estados o
del Distrito Federal, que invadan la esfera de competencia de la autoridad
federal, siempre y cuando se violen los derechos humanos reconocidos y las

garantias otorgadas por la Constituciéon

El juicio de amparo se ha consolidado como el principal medio de defensa de
la Constitucion y los derechos humanos, se tramita en forma de juicio ante el Poder
Judicial Federal y su finalidad es declarar la nulidad del acto reclamado y la

reposicion del quejoso en el goce del derecho vulnerado.?'®

215 Op. cit. Garita Alonso, Arturo. et al., Medios de Control Constitucional, Medios de control
constitucional ... p. 13.

216 [dem.
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Las reformas realizadas al amparo el 6 de junio de 2011, ampliaron la
procedencia de juicio de amparo, al prever su procedencia por violaciones a los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte ademas, se introdujeron figuras con el fin de fortalecer este
mecanismo, como el amparo adhesivo y los intereses legitimos individual y
colectivo; la adopcién de nuevos conceptos en torno a la violacion de derechos por
omision de las autoridades; y para hacer mas eficaz las sentencia se implemento la

figura de la declaratoria general de inconstitucionalidad .

La nueva ley de amparo de 2013, incluyé las reformas realizadas en 2013, y
abrogo la antigua ley que estaba vigente desde 1936, en esta se incorporaron
ademas de la proteccion de los derechos humanos, el concepto de interés legitimo
y el procedimiento para realizar una Declaratoria General de Inconstitucionalidad en

su articulo 192, de la cual hablaremos mas adelante.

Existen dos vias a través de las cuales se puede tramitar el juicio de
amparo dependiendo de la naturaleza del acto que se pretenda reclamar, la ley
reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales prevé dos vias: el Amparo

Directo y el Amparo Indirecto.

El primero de ellos el amparo directo, procede en contra de sentencias
definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio. Y el amparo indirecto
procede en contra de normas generales, actos u omisiones cometidos dentro, fuera
0 después de concluido un juicio, contra actos u omisiones de autoridades
administrativas, contra actos de autoridad que no tengan caracter de sentencias
definitivas, asi como contra actos en el procedimiento que sean de imposible

reparacion.?t’

En el caso del amparo indirecto que se promueve contra normas generales,

el Congreso de la Union adquiere el caracter parte en el juicio, por ser la autoridad

217 |bidem, p. 14.
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responsable por ser quien emite la norma, por lo que este contrae los derechos y

obligaciones previstos por la ley.

Es por esta razén que cuando se establecid jurisprudencia por reiteracion
sobre la inconstitucionalidad de los articulos de la LGS que contenian el sistema de
prohibiciones administrativas que prohibian el consumo ludico de marihuana, fue al
Congreso, como autoridad responsable, a la que se notifico para solucionar el vicio

de inconstitucionalidad.

En México, el juicio de amparo es el medio de control constitucional por
excelencia que se encuentra a disposicion de los ciudadanos, la sentencia de este
juicio que concede el amparo obliga a las autoridades responsables a restituir al
guejoso en el pleno goce del derecho violentado, regresando las cosas al estado
gue guardaban antes de dicha violacion o bien obligando a la autoridad a que

respete el derecho que le haya sido violentado, limitado u obstaculizado.?'®

De acuerdo con el principio de relatividad de las sentencias de amparo,
cuando en una sentencia de Amparo indirecto se declare la inconstitucionalidad de
una norma general, la inaplicacion solo sera respecto del quejoso en contra del acto
especifico que motivo el juicio, lo cual constituye un obstaculo para poder acceder
a la proteccion jurisdiccional de una norma de la cual ya se ha demostrado su
inconstitucionalidad y vulnera el principio de igual ante la ley, ademas de afectar la
regularidad del orden juridico mexicano, pues existen casos de normas generales
irregulares por ser contrarias al orden constitucional y adn asi siguen formando parte

del sistema juridico.?®

Por estas razones, en las reformas de 6 de junio de 2011 en donde se

llevaron a cabo modificaciones a los articulos relacionados a la figura del amparo,

218 |bidem, p. 16.
219 Dictamen de la Reforma de 6 de junio de 2011, citado en Senado de la Republica, Aspectos de
la Declaratoria General de Inconstitucionalidad de la prohibicién del autoconsumo lddico o recreativo

de marihuana. México, Niumero 146, 2021.
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se introdujo al sistema juridico la figura de la declaratoria general de
inconstitucionalidad, en el punto Il del articulo 107 de la Constitucion, en el cual se
establecié que “cuando en los juicios de amparo indirecto en revision se resuelva la
inconstitucionalidad de una norma general, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion lo informara a la autoridad emisora correspondiente.” Se establece un plazo
de 90 dias para para que se supere el problema de inconstitucionalidad, que al
vencerse, la SCJIN sometera a votacion la DGI la cual debe obtener al menos cuatro

votos en sala 'y 8 en pleno para su aprobacién y publicacién en el DOF.
3.1.1.2. La Declaratoria General de Inconstitucionalidad

La declaratoria general de inconstitucionalidad es el pronunciamiento que realiza la
SCJN sobre la inconstitucionalidad de una norma general no tributaria que a partir

de realizarla se invalidad y pierde vigencia. 22°

Para que una declaratoria general de inconstitucionalidad sea procedente

necesita contar con algunos requisitos:

o Debe existir jurisprudencia establecida por el pleno o alguna de las Salas de
la SCJN, sobre la inconstitucionalidad de una norma general, derivada de la
figura del amparo indirecto en revision, o al menos jurisprudencia por
reiteracion por el pleno de Circuito o un Tribunal Colegiado de Circuito.

e Que la autoridad judicial que determine la inconstitucionalidad de la norma
general notifique de tal determinacion a la autoridad emisora de la norma, en
un plazo de 15 dias de haberse establecido la jurisprudencia.

e Que transcurra el plazo establecido de 90 dias a partir de la notificacién sin
que la autoridad responsable haya reformado la norma para superar su
inconstitucionalidad, ya sea modificando, adicionando o derogandola. En

caso de que la autoridad responsable fuera un 6rgano legislativo federal o

220 Campuzano Gallegos, Adriana, Manual para entender el juicio de amparo tedrico- practico,
Editorial Thomson Reuters, México, 2019, p. 298.
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local, se deben considerar para el computo de los 90 dias Unicamente los
dias utiles de los periodos ordinarios de sesiones.

e De cumplirse los requisitos anteriores, el proyecto de la Declaratoria debe ser
votado y aprobado por al menos ocho votos por el pleno de la SCJN, el cual
debera en el caso de alcanzarse los votos requeridos declarar con efectos
generales la inconstitucionalidad de la norma.

Segun la propia ley de amparo los efectos de esta declaratoria son
inmediatos, a menos que la propia Corte establezca la fecha a partir de la cual sera
aplicable y solo podra tener efectos retroactivos en materia penal cuando los efectos

de la declaratoria sean en beneficio de la persona.

Si la norma declarada como invalida es aplicada después de entrar en vigor
declaratoria general de inconstitucionalidad, la persona afectada podra promover un
procedimiento especial previsto en la ley, que se realiza con una denuncia ante el
juez de distrito competente en que el acto deba tener ejecucion, y en caso de que
la norma sea aplicada dolosamente por una autoridad, se impondra de uno a tres
afios de prision o multa de treinta a trescientos dias y, en ambos casos, destitucion

e inhabilitacién de uno a tres afios para desempefar otro cargo publico.

La declaratoria es un procedimiento que tiene como objetivo dar mayor
efectividad al cumplimiento de las sentencias de amparo indirecto, y constituye un
medio de control constitucional que dota a las personas de certeza juridica en la

aplicacion de norma generales.??*
3.2.Efectos de la declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018

Antes de la resolucion de la Declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018,
realizada por el pleno de la SCIN y publica el 15 de julio de 2021, los permisos para
el consumo de marihuana con fines ladicos y el auto cultivo de la planta, estaban

prohibidos por la Ley General de Salud, por esta razén era necesario tramitar un

221 Op. cit. Garita Alonso, Arturo. et al., Medios de Control Constitucional, Medios de control

constitucional ... p.18
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juicio de amparo para poder acceder a este permiso emitido por autoridad

administrativa.

A partir de esta fecha la COFEPRIS ya no se encuentra limitada por la norma
de salud para poder emitir este permiso personal de autoconsumo, el cual pueden

solicitar Unicamente personas mayores de edad.

Este permiso les permite a las personas la adquisicién de la semilla, siembra,
cultivo, cosecha, preparacion, posesion y transporte, exclusivamente, de

marihuana.

La Corte establecio que el ejercicio del derecho de autoconsumo de
marihuana no se debera realizar frente a menores edad, ni en espacios publicos,
donde existan terceras personas que no brinden su autorizacion, ni tampoco operar

vehiculos o maquinaria peligrosa bajo los efectos de la marihuana.

Ademas de eliminar el obstaculo juridico a la autoridad administrativa para
gue puedan otorgar los permisos de autoconsumo, en la sentencia de la DGI la
SCJN exhorté al legislador a regular el ejercicio del derecho de autoconsumo
recreativo de marihuana, para que las autoridades de Salud , en este caso la
COFEPRIS, cuenten con un marco normativo que les permita establecer
adecuadamente los requisitos y lineamientos necesarios para el adecuado ejercicio
de este derecho de autoconsumo de marihuana, para que esta forma se pueda

garantizar la seguridad juridica a los usuarios y evitar dafos a terceros.

3.2.1. El Procedimiento de la Declaratoria General de
Inconstitucionalidad 1/2018

El 28 de junio de 2021, el pleno de la SCJN realiz6é la Declaratoria General de

Inconstitucionalidad, esto derivado de la jurisprudencia que la Primera Sala de la
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SCJN establecié en diversos amparos indirectos en revision,??? en la que declaré la
inconstitucionalidad del sistema de prohibiciones administrativas contenido en
varios articulos de la LGS, la cual prohibia a la Secretaria de Salud emitir permisos
para realizar actividades relacionadas con el autoconsumo de marihuana con fines
recreativos, por considerar dicho sistema limitaba a los usuarios el ejercicio del

derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad.

El catorce de junio de dos mil dieciocho la ministra Norma Lucia Pifia
Hernandez comunico al Presidente de la SCIJN que se habian dos amparos
indirectos en revision 237/2014 y 1115/2017, en los cuales se determinaron la
inconstitucionalidad de la porcidon que ya mencionamos de la LGS. El 19 de junio de
2018, se creo el expediente declaratoria general de inconstitucionalidad 1/2018, se
ordeno notificar a las camara que integran el congreso de la Unién, y entregar una
copia certificada de los amparos indirectos en revision resueltos. El 23 de enero de
2019, se remitieron a la autoridad responsable copia certificada de las sentencias
emitidas en los amparos en revision 623/2017, 547/2018 y 548/2018.

El 31 de enero de 2019, el presidente de la SCJIN admitio la declaratoria general de
inconstitucionalidad planteada por la Primera Sala, y ordené al Congreso de la
Unién, al haberse establecido jurisprudencia por reiteracion sobre Ila

inconstitucionalidad de la porcion de la norma de salud, establecido asi en el

222 1, Amparo en revision 237/2014, fallado por mayoria de cuatro votos en sesion de cuatro de
noviembre de dos mil quince.

2. Amparo en revisién 1115/2017, fallado por mayoria de cuatro votos en sesion de once de abril de
dos mil dieciocho.

3. Amparo en revision 623/2017, fallado por mayoria de cuatro votos en sesién de trece de junio de
dos mil dieciocho.

4. Amparo en revision 548/2018, fallado por mayoria de cuatro votos en sesion de treinta y uno de
octubre de dos mil dieciocho.

5. Amparo en revision 547/2018, fallado por mayoria de cuatro votos en sesion de treinta y uno de
octubre de dos mil dieciocho.

Citado en la Sentencia de la Declaratoria General de Inconstitucionalidad .
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procedimiento mencionado en la ley de amparo, antes de la reforma del 7 de junio

de 2021, es donde se elimina la jurisprudencia por reiteracion para la SCJIN.

Se establecié un plazo de 90 dias habiles del periodo ordinario de sesiones
del 6rgano legislativo emisor de la norma considerada inconstitucional, en este caso
el congreso de la Unién, ??3por lo que dicho plazo transcurrié del dia 20 de febrero
al 31 de octubre de 2019, a esta fecha no se habia resuelto el problema de
inconstitucionalidad en la Ley General de Salud, la coordinadora de los trabajos
legislativos del Senado, solicitd una prorroga del plazo constitucional, a fin de agotar
el procedimiento legislativo, el cual fue concedido por la SCJN el 29 de octubre de
2019, y venceria el ultimo dia del periodo ordinario de sesiones del Congreso de la

Unioén, plazo que transcurrio del 1 de febrero al 30 de abril de 2020.

Esta primera prorroga se habia otorgado de manera excepcional y por Unica
ocasion, sin embargo, en sesion privada de 17 de abril de 2020, el Pleno de la SCJIN
acordd conceder una segunda prorroga, la cual se vencio el 10 de diciembre de
2020, la SCJIN aprob6 extender esta prorroga hasta el 1 de febrero de 2021,
argumentando la situacion derivada de la emergencia sanitaria provocada por el
COVID-19. Si bien el Congreso de la Unidn realizé un proyecto de ley este no fue
aprobado por ambas camaras y el debate entorno a la regularizacion no llegé a

ningun acuerdo, y se vencieron todas las prorrogas otorgadas a las camaras.

Finalmente y siguiendo los criterios establecidos en la jurisprudencia
establecida sobre el tema, el Pleno de la SCJN aprobd “la inconstitucionalidad de
los articulos 235, ultimo parrafo, en su porcidon normativa “sélo podran realizarse
con fines médicos y cientificos y”, y 247, ultimo parrafo, en su porcién normativa
“solo podran realizarse con fines médicos y cientificos y”, de la Ley General de
Salud, para los alcances establecidos en esta ejecutoria, la cual surtira efectos

generales a partir de la notificacion de estos puntos resolutivos a la Camara de

223 Sentencia de la Declaratoria General de Inconstitucionalidad 1/2018. Pp. 28-35.
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Diputados y a la Camara de Senadores del Congreso de la Unién, de conformidad

con los apartados Il y Il de esta decision.”
3.2.2. Efectos de la declaratoria en la actualidad.

A la fecha de la redaccion de este trabajo de investigacién la autoridad sanitaria ya
no tiene el obstaculo legal para negar los permisos personales, pero tampoco
cuenta con un marco legal el cual pueda utilizar para establecer los lineamientos de

estas solicitudes, generando incertidumbre juridica en los usuarios consumidores.

El permiso puede tramitarse ante las oficinas de COFEPRIS de la Ciudad de
México mediante una cita previa, a través de un escrito libre en donde se solicita al
titular de la autoridad, la autorizacion para realizar actividades relacionadas con el
autoconsumo personal de cannabis. Esta solicitud puede presentarse también ante
las oficinas de la Secretaria de Salud de los Estados de la Republica, que cumplen
con la funcién local de la COFEPRIS, que tienen convenios de cooperacion, y las
cuales deben remitir dichas solicitudes a la autoridad federal, sin embargo miembros
de organizaciones civiles, como México Unido contra la delincuencia han detectado
gque la autoridad sanitaria se ha negado a recibir estas solicitudes en el interior de
los Estados de la republica, establecido requisitos adicionales que no fueron
considerados por la SCJN, y limitado las citas de atencién en ventanilla, donde se
realiza dicho tramite, argumentando que son medidas de sanidad derivadas de la

pandemia de covid.??*

A todas estas y otras acciones y medidas los abogados de México unido

contra la delincuencia lo han denominado “burocracia estratégica”, las cuales estan

224 Portal de México Unido contra la delincuencia, https://www.mucd.org.mx/permiso-cannabis/
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encaminadas a impedir el disfrute de los derecho reconocidos en la Constitucion y

en la jurisprudencia y sentencia de la DGI.2%°

Y aunque se cuente con dicho permiso, este no establece cantidades, ni
especificaciones sobre su portacion o transporte, por lo que esto también representa

un riesgo para los consumidores al generarse incertidumbre juridica al respecto.

Si bien no contamos con el numero exacto de solicitudes presentadas ante
la COFEPRIS, las denuncias realizadas por lo lento y complicado que esta resultado
el proceso, nos hace sospechar que la autoridad esta obstaculizando el
cumplimiento de la Sentencia de la DGI, razon por la cual hemos realizado una
solicitud de informacion a la COFEPRIS para conocer la situacion actual respecto

al nimero de solicitudes presentados y el porcentaje que ha sido otorgado.

Conocer la cifra de solicitudes presentadas y permisos otorgados nos
ayudara a conocer si se ha dado el debido cumplimiento a la sentencia de la DGI, y
si en efecto el uso de este mecanismo previsto para dotar de mayor eficacia al
control constitucional abstracto realizado por la SCJN en los recursos de revision

del amparo indirecto sobre normas general es efectivo.

A la fecha de la conclusion de la redaccion de los resultados de este trabajo
de investigacion aun no hemos recibido respuesta por parta de la COFEPRIS de la
solicitud de informacion realizada, pero estamos seguros que mas adelante
podremos realizar el andlisis de esta informacion para realizar un balance sobre la
eficacia de los medios del control constitucional para la proteccion del derecho

fundamental al LDP.

225 Columna periodistica consultada en: https://www.ibericonnect.blog/2020/10/burocracia-

estrategica-amparos-timidos-derechos-vacios-las-lecciones-que-deja-el-incumplimiento-de-las-

sentencias-sobre-consumo-personal-de-cannabis/
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https://www.ibericonnect.blog/2020/10/burocracia-estrategica-amparos-timidos-derechos-vacios-las-lecciones-que-deja-el-incumplimiento-de-las-sentencias-sobre-consumo-personal-de-cannabis/
https://www.ibericonnect.blog/2020/10/burocracia-estrategica-amparos-timidos-derechos-vacios-las-lecciones-que-deja-el-incumplimiento-de-las-sentencias-sobre-consumo-personal-de-cannabis/

Conclusiones

El libre desarrollo de la personalidad surgié en el marco del Estado Constitucional
de Derecho, es un derecho de libertad que en esencia protege la autonomia de la
voluntad de todas las personas, y al brindar proteccion a todas aquellas acciones
gue no se encuentran protegidas por otros derechos, su indeterminabilidad es
intervenida por la realidad y el acontecer de la vida en sociedad, asi como por los
problemas que se desarrollan en ella, constituyendo asi los limites y el contenido
determinado que lo integran.

Sostenemos que el LDP en México es un derecho fundamental que se
reconocio en su jurisprudencia gracias al uso de metodologias interpretativas-
argumentativas, utilizadas por la SCIN para determinar que este derecho se
encuentra implicito en la Constitucion en el articulo primero, parrafo quinto, derivado
de la dignidad humana.

El LDP tanto en México, como en el resto de los paises analizados para esta
investigacion, tienen una fuerte influencia de la doctrina filosofica del derecho,
debido a que este concepto tiene sus origines en los primeros conceptos de libertad
negativa y se encuentra en constante construccion como respuesta al contexto
social, politico, econdmico y a las nuevas necesidades de la sociedad.

En nuestro pais, este derecho ha ayudado a las personas a proteger
libertades que anteriormente eran consideradas potestades del Estado, el
reconocimiento del &mbito personalisimo, que abarca la autonomia, ha contribuido
para establecer limites a la injerencia de la norma sobre aspectos como la
privacidad, identidad, libre decision en diferentes ambitos y esferas personales,
como la decision de contraer y mantenerse en matrimonio, la identidad de género,
las actividades que realizamos en nuestro tiempo libre, asi como el consumo de
sustancias y estupefacientes, incluso si estas decisiones implican algun tipo de

afectacion para la propia persona.
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Tomando en cuenta la teoria de la tridimensionalidad del derecho, el LDP es
un derecho humano, que es a su vez utilizado como un principio para su analisis y
reconocimiento, es un derecho fundamental en el plano normativo, gracias a la
jurisprudencia establecida por la SCJN, y se constituye materialmente en la
capacidad de ejercerlo y poder exigirlo a través de medios jurisdiccionales de control
constitucional.

A pesar de que en México este derecho es reconocido y garantizado desde
el 2009 como un derecho fundamental, su practica y uso en las argumentaciones
judiciales ha sido muy debatida, debido a que por muchos afios en nuestro pais se
ha aplicado el derecho en estricto sentido.

Debemos reconocer que Meéxico ha comenzado tarde el proceso de
constitucionalizacion de los derechos humanos, han pasado hasta la fecha de la
redaccion de este trabajo, mas de diez afios desde la implementacion de aquellas
reformas que buscaban reconocer y proteger los derechos humanos, con
herramientas efectivas y democratizadas, y no existe un consenso entre la
comunidad juridica, abogados, jueces y doctrinarios, sobre el uso de estas nuevas
herramientas y mecanismos de proteccion de los derechos humanos.

La decision judicial, en los casos en donde no se aplica un supuesto
normativo por subsuncion, no solo debe observar a la Constitucion para resolver el
conflicto, sino que ademas debe considerar los principios y valores que existen
detras de ella, y justificar el uso de estos valores debe ser una labor de ponderacién
axioldgica, sistematica, formal y cientifica.

La evolucién que tuvo el derecho en la ultima mitad del siglo pasado, ha
tenido un impacto significativo en la concepcién, aplicacion y garantia de los
derechos humanos y fundamentales, las teorias de la argumentacion juridica han
tomado mucha relevancia pues son la mejor forma de dar una respuesta
considerando todas dimensiones que comprenden al derecho y no solo al aspecto

normativo.

Las reformas en materia de derechos humanos de 2011 trajeron consigo una

profunda transformacion para el sistema juridico mexicano, se fortalecieron los

153



mecanismos de justicia constitucional y se incluyeron nuevas herramientas
interpretativas para la aplicacion del derecho, las cuales han sido més efectivas.

Se abandono el caracter pasivo de la aplicacién del derecho basado en la
subsuncién, debido a la evolucion de su concepcion, en donde la descripcion del
derecho como el conjunto de normas, las cuales deben ser siempre suficientes para
responder a la realidad, ha quedado atrds. Por esta razon, el uso de metodologias
interpretativas y de argumentacion ha tomado relevancia en la resolucion de los
conflictos de derechos.

Hoy en dia la funcién principal del juez gira en torno a la proteccion de los
derechos, incluso si estos son violentados por alguna norma o, mas aun, por la
propia Constitucion.

Muchos de los derechos fundamentales, se encuentran redactados en forma
de principios, lo que implica que para su aplicacion no basta con agotar el supuesto
de hecho que contiene la norma para aplicar su consecuencia, sino se requiere de
una interpretacion del hecho y la norma.

Determinar el contenido y los limites de cualquier derecho fundamental,
representa un reto para todos los operadores juridicos, por esta razon el uso de
metodologias de aplicacién del derecho, como lo es el test de proporcionalidad
puede contribuir en esta labor, siempre y cuando se establezca claramente cuando
y como debe realizarse.

El principio de proporcionalidad es una herramienta interpretativa y
argumentativa que ayuda a reconocer cuando un acto de autoridad ya sea
administrativa o legislativa tratAindose de normas, es contrario a la Constitucion. A
través del uso de esta metodologia, la SCJIN ahora puede allegarse y realizar un
analisis de evidencia cientifica, con el objetivo de acercarse lo mas posible, y de la
manera mas objetiva, a la realidad de la situacion que sea implementada, y evitar el
uso da valoraciones y prejuicios morales de caracter personal sobre las decisiones
judiciales.

El uso de estas metodologias ha de ser riguroso, la SCIN debe establecer y
difundir los criterios necesarios para su uso y la homogeneizacion de su aplicacion.

Si bien, en las sentencias en donde la SCJN ha hecho uso del juicio de
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igualdad y el test de proporcionalidad, se han realizado descripciones amplias sobre
el procedimiento para su uso, citando incluso a la doctrina para una mejor
comprensiéon, pudimos dar cuenta gracias al estudio del caso realizado de como el
uso del test de proporcionalidad utilizado como metodologia para el andlisis de
escrutinio estricto de la Constitucion tuvo resultados diferentes al ser aplicado por
el juez de distrito y posteriormente por la SCJIN, lo cual tiene como consecuencia
una incertidumbre juridica para las personas que recurren a la justicia constitucional
para la garantia de sus derechos.

El litigio estratégico en México ha resultado efectivo para la justiciabilidad de
los derechos humanos, el reconocimiento de nuevos derechos, el didlogo entre
poderes, y ha obligado al poder judicial a argumentar sus decisiones con base a
derecho.

Es por esta razon que consideramos que la labor argumentativa del derecho
no debe recaer solamente en los juzgadores sino en todos los operadores juridicos
gue intervienen en los procesos, para que exista un dialogo adecuado de las ideas
gue forman la base tanto de las solicitudes planteadas a través de los medios de
control constitucional, como de las sentencias que emite el poder judicial.

Si bien los derechos fundamentales redactados en forma de principios son
mandatos de optimizacion, y son vistos como aquel ideal al cual la sociedad aspira,
no debemos olvidar que el derecho siempre corresponde a la realidad y al contexto
en el que surge, por esto resulta obligatorio tomar consciencia de que el derecho
evoluciona y es dinamico, lo que representa para los juristas un compromiso de
estudio y actualizacion constante.

En México existen dos sistemas de control Constitucional que operan
simultaneamente, uno a cargo del Poder Judicial de la Federacion, el cual puede
realizar un control concentrado y declarar la inconstitucionalidad de la norma o acto
gue analice, y un sistema de control difuso, el cual debe ser realizado por todos los
jueces nacionales del pais, cuyo efecto es Unicamente la inaplicacion de las normas
gue resulten contrarias a la Constitucién al caso concreto.

La justicia constitucional en México estuvo basada por muchos afios en el

juicio de amparo y las controversias constitucionales, las cuales realizan un control
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de constitucional abstracto, y no fue hasta el reconocimiento de la convencionalidad
en nuestro pais, que se aplico verdaderamente un control difuso, el cual ya no solo
es de constitucionalidad, sino que se debe realizar tomando en cuanta todos
aquellos derechos humanos contenidos en las convenciones y tratados
internacionales.

Hoy en dia, el mecanismo de control constitucional mas usado en nuestro
pais sigue siendo el juicio de amparo, el cual ha demostrado ser una herramienta
eficaz para ejercer derechos.

Con la reforma realizada al juicio de amparo indirecto sobre normas
generales y la integracion de la DGI, se fortalecid este control de constitucionalidad
y podemos afirmar que la labor realizada por la SCJN, cuando conoce de los
recursos de revision a través de su competencia original, resulta mas efectiva al
realizar una DGI.

El libre desarrollo de la personalidad, asi como todos los derechos
fundamentales reconocidos por nuestro sistema juridico, puede ser garantizado a
través de los medios de control constitucional, como el juicio de amparo y la DGI,
aungue el acceso de este mecanismo puede verse obstaculizado para la mayoria
de las personas en nuestro pais, ya que su tramite implica un costo econdémico, que
muchas veces resulta muy elevado para el ingreso promedio de los mexicanos.

Sumado a esto, la falta de estandarizacion y de criterios oficiales sobre el uso
de las metodologias empleadas para el analisis de la constitucionalidad de normas
y actos de autoridad, pueden llegar a obstaculizar la efectividad de estos
mecanismos de garantia de los derechos fundamentales.

A pesar de haberse reconocido el derecho a las personas de consumir
marihuana con fines ludicos y recreativos, a través del juicio de amparo y la posterior
DGI, las autoridades administrativas han sido ineficaces en el cumplimiento de
ambas sentencias y han obstaculizado el proceso de obtencion de permisos con
requerimientos excesivos. Como efecto de esto, colectivos y activistas han
promovido el procedimiento especial previsto en la ley de amparo para denunciar el
incumplimiento de la sentencia, ya que sobre esto no procede algun otro recurso

judicial.
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Podemos afirmar que si bien la justicia constitucional en México es efectiva,
al momento de materializarse -la ejecucion de la sentencia- resulta inadecuada,
pues poco ha cambiado la situacion para las personas consumidoras de cannabis,
y la continuidad del prohibicionismo normativo y administrativo que motivaron este
interesante proceso de justiciabilidad siguen existiendo.

El Congreso de la Unidn aun no ha establecido la normativa necesaria para
la regulacion del autoconsumo personal de cannabis, a pesar de contemplarse en
los resolutivos de la sentencia.

Ha resultado necesario llevar a cabo medidas extraordinarias para proteger
a las personas consumidoras y dotarlas de seguridad juridica, como la
despenalizacién de la portacion de mas de cinco gramos de esta sustancia por parte
de la SCJN, acciones administrativas por parte de los gobiernos dentro de las
entidades federativas, como en el caso del municipio de Oaxaca de Juarez, en
donde la alcandia solicito a los elementos de la fuerza policiaca abstenerse de
realizar detenciones a personas que consumieran marihuana en la via publica, al
no contar con una reglamentacion que les permitiera realizar dichas detenciones.
Esto da oportunidad para dar continuidad al andlisis de la ejecucion de una de las
sentencias mas emblematicas de los ultimos afios y evidenciar la efectividad de los
mecanismos jurisdiccionales para la proteccion de derechos fundamentales en

nuestro pais.
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