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PERSONAY EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD EN EL AMBITO DEL DERECHO FAMILIAR

PERSON AND THE RIGHT TO THE FREE DEVELOPMENT OF THE PER-
SONALITY IN THE AREA OF FAMILY LAW

Recepcion: 31 de octubre de 2022
Aceptacion: 30 de noviembre de 2022

Francisco RAMIREZ ACOSTA*
Carlos Francisco CAMERO RAMIREZ**

SUMARIO: Introduccion. 1. Concepto de persona. 2. Concepto de derechos de la

personalidad. 3. Caracteristicas del derecho de la personalidad. 4. El libre desarrollo de la

personalidad como derecho humano. 5. Reflexiones sobre la familia. Conclusiones.

RESUMEN: La reforma constitucional sobre
derechos humanos en nuestro pais propicio
la necesidad de adecuar los derechos
existentes al nuevo paradigma iusnaturalista
de estricta proteccion de derechos humanos,
el cual al insertarse en el contexto del
derecho familiar origina la transformacion
importantes instituciones de esta disciplina
juridica. Es el caso del matrimonio y
divorcio, instituciones que se encuentran
estrechamente relacionadas entre si ya que
una disuelve a la otra, ambas figuras juridicas
se ven impactadas por el reconocimiento de
un particular derecho humano denominado
como Libre desarrollo de la personalidad.

Palabras claves:
persona.

Matrimonio, divorcio,

ABSTRACT: The constitutional reform
on human rights in our country brought
about the need to adapt the existing rights
to the new iusnaturalism paradigm of
strict protection of human rights, which
when inserted in the context of family law,
originates the transformation of important
institutions of this legal discipline. This is the
case of marriage and divorce, institutions
that are closely related to each other, since
one dissolve the other, both legal figures are
impacted by the recognition of a particular
human right called Free Development of
Personality.

Keywords: Marriage, divorce, person.
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INTRODUCCION

Dentro de los sujetos de derecho, la persona fisica representa un elemento esencial por lo
que es preciso determinar su concepto y sus atributos primordiales, asi como establecer el
inicio de la personalidad juridica como elemento sustancial para adquirir los derechos de la
personalidad, base del derecho humano, al libre desarrollo de la personalidad y la forma en
que éste impacta en diversas instituciones del derecho familiar.

1. Concepto de persona

Para el derecho, persona es: “[...Juna abstraccion de la ciencia juridica o centro de imputacion
de derechos y deberes juridicos, esto es, el término de persona como producto de la ficcion
juridica”,! razén por la cual podemos encontrar en la historia del desarrollo juridico entes
que actualmente tienen la categoria de persona y que en tiempos pasados no contaban con
ella pues el derecho de la época se las negaba.

En algunas épocas del antiguo derecho romano cuando existian los esclavos “[...] se
negaba la categoria de persona a algunos seres humanos (esclavos) [...]", en efecto cuando
el esclavismo imperaba no todo ser humano gozaba de personalidad juridica ya que, al ser
una ficcidn legal el derecho de la época otorgaba o negaba ese atributo segun las condiciones
que privaran durante su vigencia, de igual forma ocurria en aquellas legislaciones que
contemplaban la muerte civil, la cual anulaba la personalidad juridica a los condenados a
cadena perpetua por citar un ejemplo. Sin embargo,

En cuanto a la esclavitud es conveniente a hacer notar que estd en forma
absoluta, esto es, como negacion de la personalidad juridica a algunos
seres humanos, es una institucion ahistorica, pues los romanos, aunque
consideraban al esclavo como no sujeto de derechos y por ende carente de
derechos civiles, juridicamente —segliin el Digesto— se les estimaba como
cosas y no como personas. La realidad es que nunca tuvo un caracter
absoluto tal afirmacion, pues, en primer lugar, el esclavo estaba sujeto
a obligaciones o deberes en el Derecho Penal y, segundo, podia llegar a

ser representante de su duefio (longa manus), administrar un peculio y
a lo largo del tiempo, se le fueron concediendo una serie de facultades como

* Doctor en Derecho por la Universidad Abierta de Tlaxcala y Profesor asignatura adscrito a la
Facultad de Derecho Culiacan de la Universidad Auténoma de Sinaloa. ORCID: 0000-0003-0635-
4048.

** Doctor en Derecho y Profesor e Investigador de Tiempo Completo adscrito a la Facultad de
Derecho Culiacan de la Universidad Auténoma de Sinaloa. Miembro del Cuerpo Académico
Consolidado de Derecho Constitucional e integrante del Nucleo Académico Basico del Doctorado
y Maestria en Ciencias del Derecho reconocidos por el Padron Nacional de Posgrado de Calidad de
CONACyT. ORCID: 0000-0001-7979-5800.

1 Contreras Lopez, Raquel Sandra. Derecho civil para la familia, temas selectos, la filiacion la
maternidad sustituta y los derechos de la personalidad, en el marco de la teoria integral de la
apariencia juridica, Porria, México, 2014, p. 5.

2 Ayala Escorza, Maria del Carmen. Negocio juridico, personas, bienes, derechos reales y sucesiones,
Flores Editor y Distribuidor, México, 2017, p. 115.
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accion en contra de terceros o de su propio dueno’.

Cabe resaltar de lo anterior que si bien es cierto se le consideraba cosa, como lo sefiala
la referencia arriba citada, el esclavo podia ser sujeto Unicamente de obligaciones, es
decir, carecia de la aptitud para adquirir derechos lo cual es contraria al propio concepto
de persona, el cual comprende tanto la capacidad de adquirir obligaciones como la de ser
titular de derechos, razén por la cual, en estricto sentido, no tenia el esclavo en esta época
la calidad de persona, al ser solamente capaz de que se le impusieran obligaciones, “Asi, en
el concepto de personalidad juridica se alude a la persona desde el punto de vista juridico,
cuando se afirma que ésta es la aptitud de ser sujetos de derechos y obligaciones, es decir, la
personalidad juridica es la idoneidad de ser persona para el derecho™.

Como se ha analizado, la personalidad juridica es un atributo esencial de la persona
fisica de la cual se desprende la posibilidad de proyectarse en el campo de la norma juridica,
por lo que “[...] habra de entendérsele como una institucion protectora del sistema juridico,
y no como un sinénimo de los términos de persona o de capacidad’™.

Lo anterior resulta importante pues los términos de persona, capacidad y personalidad
suelen confundirse, sin embargo, cada uno tiene rasgos caracteristicos que lo identifican,
distinguiéndolas unas de otras. En concreto, por persona nos referimos al ente, ya sea indivi-
dual o colectivo, al cual el derecho le confiere el atributo de la personalidad juridica la cual,
a su vez, le permite participar en una infinita gama de relaciones juridicas, mientras que la
capacidad es unicamente uno de los varios atributos de la persona. En el caso “[...] de la per-
sonalidad y persona no son sinénimos, que el primero es el género y el segundo, una de las
especies de éste, y como otra especie mas, la propia capacidad, [[...]], en consecuencia, los
efectos protectores de la personalidad se inician con la concepcidn y terminan en principio,
con la muerte del ser humano™.

De esta forma la personalidad juridica “[...] es la suma de todos los atributos juridicos
de una persona, conjunto de sus derechos y obligaciones™. En otras palabras, la personali-
dad concentra todos los atributos de la persona como el nombre, domicilio, nacionalidad,
capacidad juridica, estado civil y patrimonio. En el caso de la personalidad, ésta se distingue
de la capacidad de goce en que la primera “[...] es Unica, indivisa y abstracta. La capacidad

de goce es multiple, diversificada y concreta™.

De esta manera, aun cuando el derecho no puede crear seres humanos ya que
estos surgen espontaneamente producto de su propia naturaleza, “[...] puede construir y ha
construido un dispositivo o instrumento que se denomina personalidad, a través de la cual,
las personas fisicas y las personas morales pueden actuar en el trafico juridico (comprando,
vendiendo, tomando en arrendamiento, adquiriendo bienes, etc.) como sujetos de las

3 Baqueiro Rojas, Edgar, y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho civil, introduccion y personas,
Oxford, México 2005, p. 135.

4 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil, parte general, personas, cosas, negocio juri-
dico e invalidez, Editorial Porriia, México, 2008, p. 132.

5 Contreras Lopez, Raquel Sandra, op. cit., p. 3.

6 Ibidem, p. 11.

7 Gomez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, 8va. ed., editorial Harla, México, 1990, p.
263, en Contreras Lopez, Raquel Sandra, Derecho civil para la familia, temas selectos, la filiacion
la maternidad sustituta y los derechos de la personalidad, en el marco de la teoria integral de la
apariencia juridica, Porria, México, 2014, p. 9.

8 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil, Porraa, México, 2002, p. 307.
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relaciones juridicas concretas y determinadas™. Un ejemplo consiste en la posibilidad de
celebrar el acto juridico matrimonial y la facultad de demandar o solicitar la disolucién
mediante la figura del divorcio aun sin aducir causa alguna como una forma de materializar
el derecho humano al libre desarrollo de la personalidad.

En este sentido el concepto de personalidad ya no s6lo comprende la simple aptitud
de ser sujeto de derechos y obligaciones, de actuar en el campo del derecho, sino que
comprenda todo aquello que hace a ese ser unico, por lo que también “[...] se refiere a las
manifestaciones fisicas y psiquicas del ser humano, derivadas de su individualidad, su modo
de ser, que lo distingue de otros seres humanos, haciéndolo un ser inico ¢ irrepetible”!’.

De acuerdo con nuestro sistema juridico la personalidad inicia a partir del nacimiento
en condiciones de viabilidad juridica, esto es, nacer vivo y vivir veinticuatro horas o ser
presentado vivo ante el Oficial del Registro Civil, por lo que para nuestro sistema juridico
mexicano la calidad de persona fisica se “[...] adquiere ipso jure o por disposicion del
legislador”''. En cuanto a la pérdida de la personalidad, ésta se termina por la muerte.

Derivan de la personalidad, una serie de prerrogativas que le son inherentes, estos
derechos reciben a denominacion de derechos de la personalidad, los cuales en el contexto
mexicano a la luz del nuevo paradigma basado en el reconocimiento de los derechos humanos
resultan de especial trascendencia, ya que ponen en primer lugar a esos derechos y les
otorga la proteccion del derecho y con ello busca el Estado que se desarrollen plenamente.
A continuacion, se analizara el concepto y caracteristicas de los derechos de la personalidad.

2. Concepto de derechos de la personalidad

Como se ha sefialado el ostentar la calidad de persona trae aparejado una serie de atributos o
cualidades como el nombre el cual nos distingue de los demas integrantes del grupo social,
nos individualiza atribuyendo derechos y obligaciones al titular de dicho nombre, nos
concede un domicilio para ejercer nuestros derechos y cumplir con nuestros deberes, asi como
también nos reconoce una nacionalidad, construye la relacién con los demas integrantes de
la familia, esto es, el estado civil y ademads de incorporar la posibilidad abstracta de contar
con un patrimonio, todos ellos atributos derivados de la categoria persona.

Derivado de estas cualidades, surgen derechos como el de identidad, estrechamente
vinculado al nombre y a la nacionalidad, pero también surgen otros que, dentro de la gama
de derechos humanos, son reconocidos y protegidos por el sistema juridico entre los que
encontramos “La salvaguarda del cuerpo humano y su integridad fisica, Derecho a la vida,
Derecho a la integridad corporal, Derecho a la disposicion del cuerpo, Derechos que ven la
proteccion moral y espiritual del hombre, Derecho de honor, Derecho al libre desarrollo de la
actividad, Derecho a la imagen, Derecho de identidad personal, Derecho al nombre, Derecho
de autor”'?, entre otros, derechos que reciben el nombre de derechos de la personalidad.

Por derechos de la personalidad se entiende a la “[...] institucion juridica nacida en

9 [dem.

10 Parra Trujillo, Eduardo de la, El derecho a la propia imagen, Tirant lo Blanch, México, 2014, p.
29.

11 Contreras Lopez, Raquel Sandra, op. cit., p. 7.

12 Ayala Escorza, Maria del Carmen, op. cit., pp. 172-173.
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la tradicion juridica civilista, que tiene como proposito tutelar la dignidad humana en las
relaciones entre particulares, es decir, proteger la personalidad”!®. La naturaleza civilista

de que, en algtin tiempo de la historia, los derechos subjetivos solo eran oponibles al 6rgano
del estado, y esos derechos no eran unicamente violentados por el aparato estatal, sino
también los particulares afectaban esos derechos por lo que fue necesario que se generaran
instituciones protectoras. Surgiendo esa proteccion en la ley civil a través del dafno moral y
su reparacion, derivando de ella el objeto de los derechos de la personalidad de tal manera
que son “[...] aquellos derechos subjetivos contenidos en la legislacion civil que tienen
como propdsito proteger los bienes no econdémicos o morales de las personas”'®. Son bienes
no estimables en dinero por lo que resultan so6lo resarcibles en caso de su trasgresion, ya
que “Si bien son de caracter extrapatrimonial, su desconocimiento puede traer aparejado un
resarcimiento econémico”"?.

3. Caracteristicas del derecho de la personalidad

Los derechos de la personalidad tienen las siguientes caracteristicas: “[...] son normalmente
extrapatrimoniales, intrasmisibles e inembargables, se tienen por si, son erga omnes, existe
un deber universal de respeto hacia ellos”'®.

Son extrapatrimoniales ya que el “[...] llamado patrimonio moral se traduce en un
conjunto de derechos que, precisamente por sus caracteristicas, se incluyen en la personalidad
misma del sujeto, pero independientes de su patrimonio, éste como atributo de aquélla”'’. En
efecto, estos derechos forman parte de la esfera facultativa de una persona, pero también por
su propia naturaleza no son estrictamente pecuniarios como los derechos reales o personales
o de crédito, sino que como se ha mencionado, en caso de violacion seran compensables
pero no restituibles.Por ejemplo, el derecho a la vida quien se ve privado de ella no se le
puede restituir pero se compensa mediante indemnizacion a favor de los ofendidos.

Son intransmisibles, es decir, “[...] su titularidad no puede salir de la esfera juridica
de una persona para entrar a la esfera juridica de otra, ni por actos inter vivos ni por causa
de muerte”'®. En otras palabras, no puede el titular otorgarlas a otra persona quedandose sin
ellas.

Son inembargables por no poder constituirse como garantia ni ser objeto de ejecucion
forzosa. Son también irrenunciables lo cual significa que la voluntad del titular no puede
hacer que estos derechos salgan de su esfera juridica por lo que la posibilidad de ejercerlo
siempre estara presente.

Son personalisimos, ya que, por lo general, nacen y se extinguen con la persona
y solo pueden ser ejecutados por su titular. Sin embargo, en algunos casos existe cierta
proteccion postmortem, lo cual ha llevado a diversas teorias que tratan de explicar esta

13 Parra Trujillo, Eduardo de la, op. cit., p. 29.
14 Idem.

15 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., p. 270.
16 Idem.

17 Ibidem.

18 Parra Trujillo, Eduardo de la, op. cit., p. 37.
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proteccion que perdura una vez fallecido el titular de los derechos de la personalidad”". Por
ejemplo, dentro de los derechos de la personalidad se encuentra el derecho a la disposicion

del propio cuerpo, del cual en vida se puede otorgar la disposicion de que al morir el cadaver
sea utilizado en la donacidon de d6rganos, respetandose si se hace a través de los medios
legalmente reconocidos la voluntad del titular otorgada en vida.

Finalmente, son erga omnes, ya que imponen un deber universal de respeto, puesto
que nadie puede realizar intromisiones que afecten el derecho del titular. Por ejemplo, en
el derecho a la intimidad, al ser aquellas conductas y situaciones que, por su contexto y por
desarrollarse en un ambito estrictamente privado, no estan destinadas al conocimiento de
terceros o a su divulgacion, considerandose en este caso, como tercero todo aquel que no sea
el titular del derecho, de tal manera que cualquier divulgacion seria una intromision.

4. El libre desarrollo de la personalidad como derecho humano

Para contextualizar al derecho al libre desarrollo de la personalidad como derecho humano,
es importante recordar que los derechos humanos son “[...] aquellos derechos que tienen
todas las personas por el solo hecho de ser tal, y que les permite su maxima realizacion
material y espiritual, con responsabilidad para su propia comunidad”®. Dichos derechos
por naturaleza son inherentes al ser humano y se materializan mediante el reconocimiento
de su personalidad juridica y de ella derivan otros atributos que originan derechos de orden
particular, que a su vez constituyen derechos humanos como el derecho a la vida, a la
intimidad, al honor, a la vida privada, a la propia imagen, entre otros.

En la actualidad, destaca como derecho humano el libre desarrollo de la personalidad
respecto del cual se han establecido criterios importantes que desde la interpretacion de
nuestro mas alto tribunal “[...] constituye la expresion juridica del principio liberal de
“autonomia de la persona”, de acuerdo con el cual al ser valiosa en si misma la libre eleccion
individual de planes de vida™!, es decir, permitirle a la persona ser como quiere ser sin
controles injustificados y reconocerle la posibilidad de disefiar su propio proyecto de vida.
Este derecho les ha permitido a diversas instituciones privilegiar al individuo colocando por
encima su derecho humano aun de figuras juridicas de relevancia para la colectividad social,
como el matrimonio al permitir el divorcio, sin expresion de causa justificandolo a través del
derecho humano al libre desarrollo de la personalidad.

Este derecho al libre desarrollo de la personalidad comprende multiples aspec-
tos, como lo sefala la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la siguiente tesis:

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD.
ASPECTOS QUE COMPRENDE.

De la dignidad humana, como derecho fundamental superior reconocido por el
orden juridico mexicano, deriva, entre otros derechos personalisimos, el de todo

19 Idem.

20 Galiano Haench, José, Derechos humanos, Teoria, historia, vigencia y legislacion, Santiago de
Chile, LOM — ARLIS Universidad, 1998, en https://bit.ly/3V7mO0B

21 T. 1a./J. 28/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
20, Julio de 2015, Tomo I, p. 570.
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individuo a elegir en forma libre y autbnoma su proyecto de vida. Asi, acorde

a la doctrina y jurisprudencia comparadas, tal derecho es el reconocimiento del
Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser individualmente como
quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados, con el fin de cumplir las metas
u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas,
gustos, etcétera. Portanto, el libre desarrollo de la personalidad comprende, entre
otras expresiones, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de procrear
hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos; de escoger su apariencia personal;
su profesion o actividad laboral, asi como la libre opcion sexual, en tanto que
todos estos aspectos son parte de la forma en que una persona desea proyectarse
y vivir su vida y que, por tanto, s6lo a ella corresponde decidir autbnomamente.

Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A.
Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco.

El Tribunal Pleno, el diecinueve de octubre en curso, aprobd, con el nimero
LXVI/2009, la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a diecinueve
de octubre de dos mil nueve?.

También, la Suprema Corte nos sefiala las dimensiones que comprende este derecho al citar
a la doctrina especializada en la siguiente tesis:

[...] 1a doctrina especializada sefiala que el libre desarrollo de la personalidad
tiene una dimension externa y una interna. Desde el punto de vista externo, el
derecho da cobertura a una genérica “libertad de accion” 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 accion, al tiempo que las decisiones sobre aspectos que en principio
solo 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 accion 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.

Tesis de jurisprudencia 4/2019 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesion privada de trece de febrero de dos mil diecinueve?®.

22 T. P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX,
Diciembre de 2009, p. 7.

23 T. 1a./J. 4/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
63, Febrero de 2019, Tomo I, p. 491.
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5. Reflexiones sobre la familia

La familia como institucion es prejuridica, antes de que el derecho existiera ya habia familia,
una vez que aparece el derecho ésta ha sido tutelada por la norma juridica en diversas formas
pero siempre procurando otorgarle la mas amplia proteccion. Primero se reglamentaban
sus relaciones a través de la costumbre, es decir, del derecho consuetudinario, definida la

costumbre como “[...] un uso implantado en una colectividad y considerado por ésta como
juridicamente obligatorio; es el derecho nacido consuetudinariamente. Dicha costumbre
se conformaba de dos elementos:

a) La repeticion constante de actos semejantes en una sociedad determinada;
la reiteracion de un modo de actuar frente a determinadas situaciones, a través
de un periodo mas o menos prolongado.

b) La conviccion, en dicha comunidad, de que lo que se ha venido practicando
es lo debido y que por ello tiene fuerza obligatoria®.

Surge en consecuencia, en las primeras organizaciones sociales de la humanidad, el derecho
consuetudinario, entendido éste como el “[...] derecho que tiene su origen en la costumbre
y, de forma importante, en la decision de los tribunales™?®.

De tal manera que “[...] Cuando existe la aceptacion tacita de los tribunales aplican
una costumbre a la solucion de conflictos, aunque la ley no lo haya incorporado expresa-
mente al orden vigente”.

En la actualidad la costumbre tiene un papel secundario, ya que “Soélo es obligatoria
cuando la ley le otorga ese caradcter. No es por ende fuente inmediata, sino mediata o
supletoria del orden positivo”’. Posteriormente, en el evolucionar histdrico se sistematiza
el derecho a través de una incipiente codificacion creada a lo largo del desarrollo de la
humanidad llamado fus Civile o Derecho Civil, €l cual, fue considerado en un momento
historico determinado como todo el derecho existente, a decir de Ignacio Galindo Garfias:
“[...] el Derecho Civil abarca en su evolucion, dos milenios y medio, a partir de la ley
de las Doce Tablas en Roma, en el afio 527 a.c, hasta nuestros dias”, comprendiendo la
regulacion de las relaciones sociales sin importar la naturaleza de ésta; sin embargo, por
la complejidad de las relaciones sociales que cada vez planteaban situaciones nuevas y de
complicada solucion aplicando las antiguas normas generales, han recaido en la necesidad
de crear derechos especificos reguladores de esa nueva realidad (a partir del siglo XIX
o a principios del siglo XX), consecuentemente ocurre el desmembramiento del Derecho
Civil donde la legislacion especial adquiere un lugar preponderante, primero en los &mbitos
laboral, agrario y mercantil, posteriormente, dada la importancia de la institucion familiar,
aparece el Derecho Familiar.

Abhora bien, la familia es una institucion de vital importancia para la sociedad, y ésta
puede definirse como “[...] una agrupacion por parentesco que se encarga de la crianza de los

24 Sanchez Marquez, Ricardo, Derecho civil, México, Porraa, 2007, p. 35.

25 Soto Pérez, Ricardo, Nociones de derecho positivo mexicano, México, Ed. Esfinge, 2002, p. 29.
26 Péreznieto Leonel, Introduccion al estudio del derecho, México, Oxford, 2012, p. 170.

27 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del Derecho, México, Porraa, 2009, p. 66.

28 Galindo Garfas, Ignacio, op. cit., p. 95.
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nifios y de satisfacer algunas otras necesidades humanas™’, y de cuya estabilidad depende
el orden social de la misma, por lo tanto, requiere que este grupo primario se desenvuelva
de la manera mas sana y armoénica posible. Para lograr este propdsito es necesario que las
instituciones encargadas de elaborar las normas juridicas reguladoras de la familia generen
un marco de derechos acorde a las necesidades y problemas que de ésta indole tenga o pueda
tener esta institucion.

En el ambito social, la importancia de la familia resulta mas que evidente puest que

a través del establecimiento de reglas familiares permite la formacion del individuo in-
culcandole los valores que la comunidad necesita sean respetados. La familia impulsa la
interiorizacion de los patrones de conducta y si ella falla en ese proceso de adquisicion de
patrones de comportamiento la colectividad se ve afectada de manera directa en su desen-
volvimiento social, politico, econdmico, cultural y juridico. Sara Montero menciona que
“[...] es dentro de la familia donde se moldea su caracter, donde la sensibilidad se afirma y
donde adquiere las normas éticas basicas™’.

En este sentido la importancia de la familia radica en que “[...] una de las muchas
formas en que la familia socializa a un nifio es proporciondndole modelos para que el nifio
los copie™!. Esto se ratifica con la opinion de Francisco Gomezjara quien afirma: “[...] la
socializacion de los individuos corresponde al proceso educativo-imitativo-participativo de-
sarrollado por la familia con el objeto de que las nuevas generaciones lleguen a integrarse en
la sociedad™*?. En la socializacion es, indudablemente, la familia una parte imprescindible
para el funcionamiento social. En otras palabras “En el siglo XX, la familia es una organi-
zacion que procrea, educa y se alimenta en coman™?,

En el ambito de la politica, la familia también juega un papel de enorme trascenden-
cia, ya que tiene como funcién alentar a los individuos a participar en la vida democratica,
formandolos con los valores nacionales e inculcandoles la importancia del compromiso con
su pais para que, si alguna vez tiene la oportunidad de ejercer las atribuciones del Estado a
través del desempeno de un puesto publico; realicen esta actividad de la manera mas hones-
ta y benéfica para la sociedad; asi como, la de reconocer la existencia de autoridades dentro
y fuera de la familia.

En cuanto al aspecto econdmico, la familia tiene un papel tradicional como unidad
productora y como proveedora de mano de obra, principalmente en aquellos paises donde la
economia es primaria, es decir, donde existe un grado minimo de industrializacion o bien,
esta en vias de desarrollo. Desde su origen, la familia ha sido la base de las economias de
autoconsumo.

Indudablemente, que la influencia de la familia en este aspecto de la vida social es

de gran trascendencia, ya que influye en menor o mayor medida en las aspiraciones de
formacion profesional o laboral de los individuos que la integran, los cuales una vez formados

29 Horton, Paual y L. Hunt , Chester, Sociologia, México, Mcgraw Hill, 1997, p. 245.

30 Montero Duhalt, Sara, Derecho de Familia, 5* ed., México, Porraa, 1992, p. 11.

31 Horton, Paul B. y L. Hunt, Chester, op. cit., p. 252.

32 Goémezjara, Francisco, Sociologia, México, Porrua, 2001, p. 135.

33 Rivero Hernandez, Francisco, “El nuevo Derecho de Familia”, en Revista del Colegio de
Abogados de Puerto Rico, Julio — diciembre 1998, Puerto Rico, 1998, p. 204.
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se integraran a las distintas actividades econdomicas de su entorno social. Ademas de que
historicamente la familia ha sido considerada como “[...] la unidad econémica basica de
las sociedades primitivas™* y en ella se desarrolla “[...] la solidaridad economica entre
los miembros en cuanto constituye una micro o macro empresa: Sustenta y/o explota a sus
miembros, intercambia y consume valores econdmicos, hereda bienes™* éste tltimo hecho
de gran relevancia por sus implicaciones juridicas y, actualmente sujeto a discusion por ser
la institucion hereditaria una de las afectadas por la filiacion y la determinacion de la calidad
de hijo de matrimonio después del divorcio.

La influencia de la familia en el &mbito cultural de la sociedad es quiza uno de los

mas importantes, ya que abarca los valores, las tradiciones y las instituciones, las cuales
actiian como un conjunto de normas reguladoras de la conducta de los individuos en la so-
ciedad, representan bienes culturales que determinan la actuacion de los sujetos en su con-
texto social y sirven de base para la regulacion juridica constituyendo lo que se denominan
fuentes reales del derecho.

También, la familia provee de un estatus determinado a sus miembros “[...] dentro de
la familia se le adscriben a uno varios de ellos: edad, sexo, un lugar por orden de nacimiento
y otros. La familia también sirve para adscribir varios estatus sociales, como, por ejemplo:
ser catolico, de clase media, blanco, urbano™¢. Impacta este aspecto sobre todo en las
sociedades divididas en clases sociales.

La familia, contribuye a constituir la moralidad social, sirve incluso como reguladora
de la actividad sexual del individuo, ya que establece cuando y con quienes un miembro
puede involucrase sexualmente, constituyendo un factor de influencia en la conformaciéon
del derecho ya que, dicha moralidad esta resguardada por el marco juridico. A saber “[...]
todas las culturas recogidas por la historia establecen la institucion del matrimonio como
el fundamento de la familia™’. Asimismo es la familia la que determina “[...] las reglas de
procreacion referidas al nimero de hijos y espaciamiento de embarazos™®, punto de gran
trascendencia para la planificacion familiar, pero también puede significar un impulso o un
obstaculo para la aceptacion o no de la disolucion del vinculo matrimonial.

Sin menoscabo de la importancia de los puntos arriba tratados, y a pesar de que la
familia sea considerada como un concepto prejuridico “[...] antropolédgico, sociologico. La
ley no la define, sino que parte de la que como tal es aceptada por la sociedad™’, siendo la
familia una de las instituciones en la que la evolucion de los derechos humanos, particular-
mente el derecho al libre desarrollo de la personalidad en instituciones como el matrimonio,
divorcio, disposicion cadavérica, entre otros.

El reconocimiento dado a los derechos de la personalidad dentro del derecho de
familia implica la constitucionalizacion de este derecho, ya que toda controversia donde se
involucre el derecho familiar debe verse desde esta perspectiva, realizdndose un analisis de
su constitucionalidad.

34 Horton, Paul B. y L. Hunt, Chester, op. cit., p. 255.
35 Goémezjara, Francisco, op. cit., p. 136.

36 Horton, Paul B. y L. Hunt, Chester, op. cit., p. 254.
37 Montero Duhalt, Sara, op. cit., p. 10.

38 Gomezjara, Francisco, op. cit, p. 135.

39 Rivero Hernandez, Francisco, op. cit., p. 209.
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El derecho al libre desarrollo de la personalidad permite la disposicion del cuerpo
incluyendo la decision de ser donador o no de d6rganos, la autorizacion de tratamientos
médicos en caso de enfermedad basado en objeciones religiosos o culturales, cuestiones que
se regulan dentro del ordenamiento familiar.

En el caso del matrimonio, un aspecto del derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad comprende el derecho para decidir contraer matrimonio y elegir libremente a la pareja
con quien contraerlo, asi como lo establece nuestro maximo tribunal en la siguiente tesis:

[...] el derecho a elegir conyuge es una vertiente del principio fundamental
de “libre desarrollo de la personalidad”, es asi dado que el citado principio
garantiza a los ciudadanos la libertad de elegir pareja e, incluso conyuge, ya que
dicho principio asegura que cada persona, de manera libre, trace el proyecto
de vida que desea seguir, lo que indudablemente engloba elegir a la persona
con quien se quiere desarrollar ese proyecto, pues cada individuo goza de la

facultad de decidir con qué persona desarrollar su proyecto de vida, atendiendo

a diversas cualidades de mayor o menor significado para cada individuo. Esto
es, todas las personas tienen el derecho fundamental de elegir libremente a la
persona con la que compartiran su vida y la manera en que la desarrollaran,
pues seria constitucionalmente invalido que una legislacion o el Estado
impusieran a las personas un modelo de pareja o de conyuge, estableciendo
restricciones innecesarias para la libre eleccion de conyuge; pues se estima
que ¢ésa es una decision personalisima que atafie Unicamente al individuo,
quien sera el que, atendiendo a su proyecto de vida, a la manera y el modo
en que ha determinado lograr éste, decida las caracteristicas que su conyuge
debe tener. Tanto més que la eleccion de conyuge, es una decision en la que
se encuentran inmersos diversos elementos tanto objetivos como subjetivos,
mismos que unicamente pueden ser valorados y calificados por cada individuo,
pues cada uno goza de una autonomia personal propia que le indica las virtudes
y caracteristicas con las que debe contar una persona para tomar la trascendente
decision de contraer matrimonio o vivir en alguna de las formas reguladas por
la legislacion civil, decision en la cual el Estado en forma alguna puede tener
injerencia pues, de hacerlo, se estaria imponiendo un estandar de pareja que
violaria la individualidad de las personas y su derecho a que sean éstas quienes
elijan de manera libre y autonoma su proyecto de vida, asi como la manera
y las personas con las que lo lograra, razones por las cuales este Tribunal
Colegiado de Circuito concluye que la eleccion de conyuge es una decision
que goza de una proteccion de rango constitucional y, por tanto, éste debe de
ser promovido, protegido, respetado y garantizado por todas las autoridades
mexicanas en términos del articulo 1o. del Pacto Federal®.

Otra institucion donde notablemente ha tenido trascendencia este derecho humano es el
divorcio, institucion que en su evolucion historica ha transitado desde su procedibilidad
absoluta, su prohibicion, su procedencia s6lo en determinados supuestos hasta en la
actualidad donde se permite atn sin expresion de causa.

40 Tesis 1.30.C.383 C (10*.), Seminario Judicial de la Federacion, Décima época, Tomo III, no-
viembre de 2019, p. 2321.
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En este ultimo caso se materializa de manera plena el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, ya que permite a los conyuges decidir libremente sobre su proyecto de
vida al permitir la disolucion solo con la manifestacion de la solo voluntad de uno de ellos,
dado que, como se decia en el derecho romano antiguo, si el afecto marital los llevo a unir-
se que sea cuando €ste desaparezca razdn suficiente para disolver esa union. En el mes de
octubre de 2008 la asamblea legislativa el Distrito Federal procedié a aprobar una serie de
reformas mediante las cuales derogo, modifico y adicioné algunas disposiciones contenidas
en su codigo civil y de procedimientos civiles para dar paso a la nueva figura juridica del
divorcio, que en un principio se conocidé como divorcio exprés y mas adelante como divor-
cio incausado o sin expresion de causa, entre otras denominaciones. Dicho divorcio puede
definirse como “[...] la disolucidn del vinculo matrimonial que no requiere la comprobacién
de alguna causa para su procedencia, basta que un o ambas partes lo soliciten ante un Juez
para que se conceda™!.

A partir de la fecha mencionada y hasta este momento han sido varias las entidades
federativas, aparte del Distrito Federal, las que han adoptado en sus respectivas legislaciones
civil, familiar y de procedimientos civiles, tal figura juridica. Entre los cuales podemos citar
en el orden en que lo regularon a: Hidalgo, Guerrero, Estado de México, Yucatan, Coahuila
y mas recientemente Sinaloa.

La pregunta obligada a contestar es jen qué consiste o cual es la particularidad de la
nueva figura juridica? Y la respuesta deberé ser que el nuevo divorcio en México es aquel en
el que se solicita la disolucion del vinculo matrimonial sin expresar la causa que lo motiva,
de ahi su denominacién y puede ser promovido por uno de los conyuges o por ambos, lo que
genera una nueva forma de clasificarlo: Divorcio incausado unilateral y divorcio incausado
bilateral, segiin sea promovido por uno o por ambos conyuges.

En cuanto al divorcio unilateral incausado podemos decir que es aquel en el que
“[...] destaca la solicitud unilateral de uno de los conyuges, quien no estd obliga-
do a senalar la causa de su peticion, que generalmente es aceptada por el Juez™.
En tanto por divorcio incausado bilateral se puede sefialar que es aquel en el que

[...] los conyuges manifiestan de manera conjunta su voluntad de divorciarse
presentando junto con la peticion de divorcio un convenio regulador de efectos
0 en su caso la propuesta que realice cada conyuge respecto a la solucion que
consideren ajustadas a los intereses de la familia. El escrito que cumple con
los requisitos mencionados en los apartados que preceden y que contiene la
peticion de divorcio, debe estar firmado por ambos conyuges [...]*.

El requisito principal que todas las normativas civiles y familiares de los estados en donde
se regula el divorcio incausado es presentar con la solicitud de divorcio lo que se ha llamado
“propuesta de convenio”, en el que se determinen y precisen expresamente los efectos
consubstanciales a la disolucion del vinculo matrimonial. Como lo serian los alimentos para
los hijos menores o incapacitados, la custodia de estos, las convivencias, la designacion del
conyuge al que le correspondera el uso del domicilio conyugal, entre otras.

41 https.//bit.ly/3Xh7W 1w consultado el 14 de julio de 2017.

42 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tramite procesal del juicio de divorcio sin expresion
de causa, México 2012, p. IX, Attps://bit.ly/3UOIPCX

43 https://bit.ly/3EJJBub consultado el 10 de julio de 2017.
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Dicha propuesta podra ir suscrita por uno solo de ellos en el caso del divorcio

unilateral o por ambos en el caso de divorcio bilateral, la primera se sometera a la conside-
racion del otro conyuge y de la autoridad judicial, en tanto la segunda forma se somete a la
consideracién del juez para su aprobacion en caso de no incurrir en alguna violacion a los
preceptos de orden publico.

Como consecuencia, de la puesta en vigor en el Distrito Federal y los demas estados
federales yamencionados, fue derogado el divorcio necesarioy el llamado divorcio voluntario
0 por mutuo consentimiento, que alin se encuentra vigente en algunas otras entidades como
en los estados de México y Yucatan, por no existir en tales entidades el divorcio incausado.
En veinticinco estados de la republica atin estdn vigentes las clases de divorcio conocidas
como divorcio necesario, voluntario y administrativo, por lo que respecta a esta tlltima clase
de figura en cuestion, tiene aplicacion en toda la republica mexicana.

Por ultimo, hay que destacar que no obstante el haber sido objetada la nueva clase de
divorcio en México, a través de juicios de amparo en los que se reclama la inconstitucionalidad
de este por violentar las garantias de legalidad, debido proceso, de proteccion a la familia,
entre otras garantias, la autoridad judicial federal resolvio que tal figura juridica del divorcio
era constitucional y que la misma no trasgredia ninguna garantia ni derecho alguno. Para
fundamentar lo anterior nos permitimos citar la siguiente tesis:

DIVORCIO SIN EXPRESION DE CAUSA. CONSTITUYE UNA
FORMA DE EJERCER EL DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD.

En el divorcio sin expresion de causa, es suficiente la solicitud unilateral de la
disolucion del matrimonio para que el juez la decrete aun sin causa para ello,
donde incluso no importa la posible oposicion del diverso consorte, pues la
voluntad del individuo de no seguir vinculado con su conyuge es preponderante,
la cual no esta supeditada a explicacion alguna, sino simplemente a su deseo
de ya no continuar casado, por lo que la sola manifestacion de voluntad de
no querer continuar con el matrimonio es suficiente. Asi, dicha manifestacién
constituye una forma de ejercer el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
pues 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 autonoma su proyecto de vida.

Amparo directo en revision 1819/2014. 22 de octubre de 2014. Mayoria de
cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario
Pardo Rebolledo, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Disidente: José Ramon Cossio Diaz, quien reservo su derecho para
formular voto particular. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Secretaria: Ana Carolina Cienfuegos Posada*.

En este sentido, podemos decir que a pesar de los cuestionamientos respecto del divorcio
incausado sobre la posible afectacion a la institucion del matrimonio, al permitir la conclusion
de un vinculo de manera drastica sin considerar los efectos que de esa disolucion se generan,

44 Tesis: l1a. LIX/2015 (10a.), Seminario Judicial de la Federacion, libro 15, Décima época, Febre-
ro de 2015, Tomo II, p. 1392,
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pero que a su vez, salvaguarda el derecho humano al libre desarrollo de la personalidad,
puesto que nadie puede ser obligado a vivir en a fortiori en una relacién vincular sin afectar
su derecho a decidir sobre su propio proyecto de vida.

CONCLUSIONES

El derecho familiar actual es un derecho constitucionalizado, las reformas a la Constitucion
de 2011 donde se le da énfasis al reconocimiento y respeto de los derechos humanos coloca
en el centro de atencion de la proteccion juridica a la persona, donde se le reconoce una plena
proyeccion de su personalidad juridica de la cual emergen derechos particulares agrupados
dentro del concepto de derechos de la personalidad, los cuales trascienden en la regulacion
de la familia por el derecho.

La consecuente inclusion del derecho al libre desarrollo de la personalidad impacta
notablemente dentro del derecho de familia haciendo necesaria lareestructura de instituciones
fundamentales para la sociedad como el matrimonio y el divorcio.
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SUMARIO: 1. Antecedentes de la COVID-19 en México. 2. El problema: el derecho a
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Conclusiones.

RESUMEN: Este trabajo pretende aportar al
debate iusfilosofico consistente en alcanzar
una nocion del derecho, util tedricamente
y conveniente para la comunicacion. A
partir del enfoque de la “Teoria de los
Enunciados Juridicos” de Manuel Atienza y
Juan Ruiz Manero, se realiza un analisis de
tipo propositivo respecto de las situaciones
creadas por la pandemia de la COVID-19
en México y sus vinculos con el plano
axiologico y las disposiciones normativas.
Durante este estudio se muestra coémo,
si bien cabe distinguir conceptualmente
entre derechos y libertades, estos no son
conceptos desvinculados entre si; lo que
permite exponer y comprender el papel de
los principios como dimension directiva
y valorativa de las normas juridicas y
que, como tal, pone de relieve el vinculo
intrinseco entre derecho y libertades, de
la misma manera que ocurre entre reglas
y principios; aportando de esta manera
conocimiento para el discurso juridico, la
toma de decisiones judiciales y el disefio
de politicas socioecondmicas en el contexto
pandémico y post pandémico.

Palabras clave: libertad, libertad juridica,
derecho a la salud, proporcionalidad.

ABSTRACT: This paper intends to contribute
to the iusphilosophical debate consisting in
reaching a notion of law, theoretically useful
and convenient for communication.

Based on the approach of Manuel Atienza
and Juan Ruiz Maneros “Theory of Legal
Statements”, a propositional  analysis
is made of the situations created by the
COVID-19 pandemic in Mexico and its links
with the axiological plane and normative
provisions. During this study it is shown
how, although a conceptual distinction can
be made between rights and freedoms, these
concepts are not unrelated to each other;
which allows exposing and understanding
the role of principles as a directive and
evaluative dimension of legal norms and, as
such, highlights the intrinsic link between
law and freedoms, in the same way that
occurs between rules and principles; thus
providing knowledge for legal discourse,
judicial decision making and the design of
socioeconomic policies in the pandemic and
post-pandemic context.
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1. Antecedentes de la COVID-19 en México

Declaracién de la pandemia de enfermedad por el virus SARS-COV2 (COVID-19), hecha
por la Organizacién Mundial de la Salud:

El coronavirus SARS-Cov2, causante de la enfermedad conocida como COVID-19, forma
parte de una familia de virus llamada coronaviridae, y que, segun la Organizacion Mundial
de la Salud (en adelante OMS), esta familia de virus puede causar enfermedades tanto en
animales como en seres humanos, causando infecciones respiratorias que “[...] pueden ir
desde el resfriado comun hasta enfermedades mas graves como el sindrome respiratorio de
Oriente Medio (MERS) y el sindrome respiratorio agudo severo (SRAS)”.

La COVID-19 es una enfermedad infecciosa que ha sido descubierta en diciembre
de 2019 en la comunidad de Wuhan, China; la cual se propaga por transmision entre seres
humanos. Segun informacion de la OMS, sus sintomas mas habituales son la fiebre, la
tos seca y el cansancio; sin embargo, otros sintomas asociados a la COVID-19 son: “[...]
dolores y molestias, la congestion nasal, el dolor de cabeza, la conjuntivitis, el dolor de
garganta, la diarrea, la pérdida del gusto o el olfato y las erupciones cutdneas o cambios
de color en los dedos de las manos o los pies”*” Como consecuencia de la COVID-19, se
pueden presentar cuadros graves en las personas contagiadas por este virus, que consisten
en experimentar dificultades para respirar. Las personas de cualquier edad pueden contraer
la COVID-19 y presentar cuadros graves de la enfermedad; sin embargo, de acuerdo con la
OMS, las personas mayores y las que padecen afecciones médicas previas como hipertension
arterial, problemas cardiacos o pulmonares, diabetes o cancer, tienen mayor probabilidad de
enfrentar la version agravada de esta enfermedad.

La COVID-19 tiene un impacto actual y continuado en la salud de las personas a
nivel global. Los datos estadisticos que reflejan el numero de casos confirmados de personas
contagiadas y defunciones ocasionadas por esta enfermedad han observado un aumento
progresivo. Al mes de octubre del afio 2022, la OMS ha registrado casi 624 millones de casos
confirmados de personas contagiadas y mas de 6 millones de defunciones por COVID-19
en el mundo®.

En México, de acuerdo con el Informe Integral de COVID-19 emitido por la Secretaria
de Salud, a través de la Subsecretaria de Prevencidon y Promocion de la Salud, relativo al mes
de septiembre del afio 2022, se han confirmado mas de 7 millones de casos de personas con-
tagiadas por la COVID-19 y mas de 329 mil defunciones registradas por esta enfermedad®.

El dia 11 de marzo de 2020, la OMS declaré que la COVID-19 puede considerarse
como una pandemia, debido a los niveles de propagacion y gravedad alarmantes de dicha
enfermedad. De la misma manera, en la fecha antes citada, la OMS hizo un llamamiento

46 Organizacion Mundial de la Salud. [Fecha de consulta: 23 de octubre de 2022]. Disponible en:
https://bit.lv/3EGHpUj

47 Idem.

48 World Health Organization. (Fecha de consulta: 23 de octubre de 2022). Disponible en:
https.//covidl9.who.int

49 Gobierno de México. Informe Integral de COVID-19 en México, numero 10-2022, 7 de septiembre
de 2022. (Fecha de consulta: 23 de octubre de 2022). Disponible en: stps.//bit.[y/3glIDej
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a los paises para que adoptaran medidas “urgentes” y ‘“‘agresivas”, pues la crisis por la

COVID-19 no solo es en materia de salud, sino que afecta a todos los sectores, por lo
que dicho organismo invité a los gobiernos a adoptar enfoques gubernamentales y sociales
que contemplen a todas las areas que se veran afectadas, con el objetivo de implementar
estrategias integrales para prevenir las infecciones, salvar vidas y reducir al minimo las
consecuencias de la pandemia®.

La emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor decretada en México, derivada de
la epidemia de enfermedad generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19).

En México, el Consejo de Salubridad General,”! mediante Acuerdo tomado en sesion
extraordinaria de fecha 19 de marzo de 2020, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el dia 23 de marzo de 2020, reconocid la epidemia de enfermedad por el virus SARS-CoV2,
como una enfermedad grave de atencidn prioritaria en México. Derivado de este acuerdo,
se destaca que el disefio, coordinacion y supervision de las medidas de preparacion, pre-
vencion y control de la epidemia por el virus SARS-CoV2 (COVID-19), le competen a
la Secretaria de Salud, las cuales son sancionadas por el Consejo de Salubridad General e
implementadas por las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, los
Poderes Legislativo y Judicial, las instituciones del Sistema Nacional de Salud, los Gobier-
nos de las Entidades Federativas y diversas organizaciones de los sectores social y privado.

En este sentido, mediante Acuerdo de fecha 24 de marzo de 2020, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion en ese mismo dia, se establecieron las medidas preventivas a
implementar para lamitigaciony control de los riesgos parala salud que implicala COVID-19.
Este fue sancionado por el presidente de la Republica, mediante Decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion en la misma fecha anterior. Al efecto, de conformidad con
este documento, se entiende por “medidas preventivas’, aquellas intervenciones comunitarias
definidas enla “Jornada Nacional de Sana Distancia’”, consistentes en una serie de restricciones
temporales de las actividades laborales, sociales y educativas, con la finalidad de lograr el
distanciamiento social y asi mitigar los contagios de COVID-19.

Posteriormente, con fecha 30 de marzo de 2020, se publico en el Diario Oficial de la
Federacion el Acuerdo por el que se declara, como emergencia sanitaria por causa de fuerza

50 Organizacion Mundial de la Salud. Cronologia de la respuesta de la OMS a la COVID-19. (Fecha
de consulta: 23 de octubre de 2022). Disponible en: Atps://bit.[y/3URz4mg

51 El Consejo de Salubridad General es un 6rgano colegiado que depende directamente del Presidente
de la Republica y tiene el caracter de autoridad sanitaria en México, con funciones normativas,
consultivas y ejecutivas en materia de salud, y que cuenta con facultades para emitir disposiciones
de caracter general y obligatorias en el pais, con fundamento en el articulo 73, fraccion XVI, Base
la., de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 4o0., fraccion 11, de la Ley General
de Salud. De entre sus funciones, de conformidad con la fraccion XVII, articulo 90. del Reglamento
Interior del Consejo de Salubridad General, se encuentran las de: “Aprobar y publicar en el Diario
Oficial de la Federacion la declaratoria en los casos de enfermedades graves que sean causa de
emergencia o atenten contra la seguridad nacional, por iniciativa propia o a solicitud por escrito de
instituciones nacionales especializadas en la enfermedad, que sean acreditadas por el Consejo, en la
que se justifique la necesidad de atencion prioritaria”.
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mayor, a la epidemia de enfermedad generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19),
estableciendo que la Secretaria de Salud determinara todas las acciones que resulten
necesarias para atender la presente emergencia sanitaria.

En este tenor, mediante Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias
para atender la emergencia sanitaria generada por el virus SARS-CoV2, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el dia 31 de marzo de 2020, se ordend la suspension
inmediata a partir del dia 30 de marzo de 2020, de todas las actividades consideradas como
“no esenciales”, en los términos definidos en dicho documento. Esta suspension temporal
concluyo el dia 30 de mayo de 2020, segin Acuerdo publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el dia 21 de abril de 2020.

Por tltimo, mediante Acuerdo publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia
14 de mayo de 2020, se establecio la estrategia que se encuentra vigente actualmente en
México, para la reapertura de las actividades sociales, educativas y econdmicas, asi como
un sistema de semaforo por regiones para evaluar semanalmente el riesgo epidemiologico
relacionado con la reapertura de actividades en cada entidad federativa, asi como establecer
acciones extraordinarias.

Este tltimo Acuerdo de 14 de mayo de 2020, que se encuentra vigente en nuestro pais,
establece como estrategia para la reapertura de actividades de manera gradual, ordenada
y cauta, el “sistema de semaforo por regiones para la reapertura de actividades sociales,
educativas y econdmicas” (en adelante “semaforo epidemioldgico’), que inicid el 1 de junio
de 2020.

El “semaforo epidemiologico”, es: “[...] un sistema de estimacion de riesgos que

permite entender y comunicar el riesgo epidémico poblacional a nivel local o regional de
manera sencilla, asi como orientar las acciones que se pueden implementar localmente de
acuerdo con la intensidad de la epidemia”?. Consiste en orientar, mediante la senalizacion
por colores, el nivel de riesgo poblacional y los niveles de actividad epidémica local, asi
como las medidas de seguridad apropiadas para lograr la reapertura de las actividades labo-
rales, educativas y el uso del espacio publico, el cual se instrumentara por las autoridades
federales, estatales y locales, asi como por la ciudadania en general, atendiendo a las indi-
caciones de la Secretaria de Salud.® De esta manera, bajo un sistema de sefializacion por
colores se establecen una serie de restricciones que se deben observar segun el “semaforo
epidemioldgico”, las cuales implican limitantes a la movilidad de las personas en espacios
publicos y la realizacion de operaciones economicas y sociales:**

52 Secretaria de Salud et al. Lineamiento para la metodologia de cdlculo del semaforo de
riesgo epidémico COVID-19. (Fecha de consulta: 23 de octubre de 2022). Disponible en:
https://coronavirus.gob.mx/semaforo/

53 La Secretaria de Salud, es la autoridad sanitaria competente para ejercer las acciones
extraordinarias en materia de salubridad general y encomendar a todas las autoridades de los tres
niveles de gobierno, asi como a los profesionales, técnicos y auxiliares de las disciplinas de la salud,
el desempefio de las actividades que considere necesarias, segun lo establece la fraccion I, articulo
184, de la Ley General de Salud.

54 Cfr. Gobierno de México. Semaforo COVID-19. (Fecha de consulta: 23 de octubre de 2022).
Disponible en: Attps.//coronavirus.gob.mx/semaforo/
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Determinacion de la politica rectora de vacunacion contra la COVID-19 en México

Dentro de las medidas preventivas aimplementar por el gobierno mexicano para la mitigacion
y control de los riesgos para la salud que implica la COVID-19, se encuentra la “Politica
nacional rectora de vacunacion contra el SARS-CoV2 para la prevencion de la COVID-19 en

México” (en adelante “estrategia de vacunacion”). Los criterios de priorizacion adoptados
en la “estrategia de vacunacion” y las finalidades perseguidas en cada una de sus fases, se
basan en los criterios de riesgos a la salud y en el respeto de los principios de equidad, uni-
versalidad y bien comun®.

A través de la “estrategia de vacunacion” el gobierno mexicano ha recibido mas
224 millones de dosis de las vacunas Pfizer, CanSinoBio, Sinovac, Sputnik V, Janssen,
AstraZeneca y Moderna. Asimismo, al mes de junio del afio 2022, se han aplicado mas de
208 millones de dosis a un total de 88 millones 247 mil 482 personas. De igual manera, los
“grupos priorizados” en orden de prelacion para la aplicacion de la vacuna, son: 1. Personal
sanitario que brinda atencion a la COVID-19; 2. Personas de 50 afios y mas afios cumplidos;
3. Personas en estado de embarazo; 4. Personal docente; 5. Poblacion de 18 a 49 anos de
edad; 6. Personas de 12 a 17 afios de edad, que viven con alguna comorbilidad; 7. Personas
menores de edad, independientemente de la presencia de comorbilidades; 8. Personas de 5
a 11 afos de edad (en adelante, se mencionara a todos estos grupos conjuntamente como
“grupos poblacionales”). Cabe mencionar, que la “estrategia de vacunacion” ha variado
durante el desarrollo de la Pandemia.

La “estrategia de vacunacion” se divide, para su aplicacion, por los “grupos

poblacionales” y se implementard dentro de un periodo comprendido del mes de diciem-
bre del ano 2020 al mes de junio del afio 2022, bajo las siguientes etapas: 1. Etapa 1: de
diciembre del 2020 a febrero del 2021: personal de salud de primera linea de control de la
COVID-19; 2. Etapa 2: de febrero a mayo de 2021: personal de salud restante y personas
de 60 afios, asi como mayores de esa edad; 3. Etapa 3: de mayo a junio del 2021: personas
de 50 a 59 afios y embarazadas de 18 afnos y mas edad; 4. Etapa 4: de junio a julio de 2021:
personas de 40 a 49 anos de edad; 5. Etapa 5: de julio a diciembre del 2021: personas de 18
a 39 afos de edad; Etapa 6: enero a mayo de 2022: personas de 12 a 17 afos de edad; Etapa
7: junio 2022: personas de 5 a 11 afios de edad®’.

2. El problema: el derecho a la salud y la restriccion de libertades

La crisis originada por la pandemia de la COVID-19 en el mundo no se limita al sector salud,
sino que es de caracter multidimensional y, en consecuencia, interdisciplinario. Sus efectos
han sido extendidos hacia todas las areas de desenvolvimiento del ser humano, tales como
el ambito familiar, social, educativo, econdmico, politico, jurisdiccional, cultural, religioso,
etcétera. Se puede afirmar que ha impactado en cada actividad que “normalmente” realizan

55 Gobierno de México, Politica nacional de vacunacion contra el virus SARS-CoV-2, para la
prevencion de la COVID-19 en México, p. 70. (Fecha de consulta: 23 de octubre de 2022). Disponible
en: https://vacunacovid.gob.mx/documentos-de-consulta/

56 Ibidem, pp. 37-38.

57 Ibidem, p. 40.
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todas las personas en su vida cotidiana.

Las realidades que se han vivido durante la pandemia de la COVID-19, y que se si-
guen viviendo en México y en el mundo, han sido y siguen siendo, dramaticas. Las politicas
“urgentes” y “agresivas” que los gobiernos de los paises han tenido que implementar para
mitigar y controlar los niveles de contagios y muertes por la COVID-19, asi como para
controlar los riesgos sanitarios derivados de esta enfermedad, han tenido efectos colaterales

en las personas y en la sociedad que, en algunos casos, son irreversibles.

En México, las medidas preventivas adoptadas por el gobierno han consistido en una
serie de restricciones temporales de las actividades laborales, econdmicas, sociales y educa-
tivas, con la finalidad de lograr el distanciamiento social y asi mitigar los contagios de CO-
VID-19. Recientemente, se ha incorporado a estas medidas la “estrategia de vacunacion”,
la cual, en conjunto con las anteriores, aspiran lograr paulatinamente la reapertura total y
segura de las actividades laborales, economicas, sociales, educativas y el uso del espacio
publico.

Segun las recomendaciones de la OMS, las estrategias integrales adoptadas por los
paises deben tener como finalidad prevenir las infecciones, salvar vidas y reducir al minimo
las consecuencias de la pandemia de la COVID-19. Estas tres finalidades han orientado el
establecimiento de la normatividad que sirve de medio para el logro del estado de cosas
que implican tales objetivos. En los primeros dos casos, el indicador que en México se ha
tomado en cuenta para valorar si se han conseguido o no tales fines, es la no saturacién
de la atencién hospitalaria que implicaria un colapso en los servicios de atencidén en
el sector salud. En lo que respecta a la Gltima de las finalidades, ésta carece de limites
precisos, por lo que su obtencion no cuenta con parametros claros de satisfaccion, dando
lugar a la posibilidad de que las autoridades adopten medidas discrecionales que afecten
injustificadamente las libertades de las personas, como un efecto colateral de la aplicacién
de las medidas sanitarias adoptadas por los gobiernos para la prevencion de infecciones y
pérdida de vidas por la COVID-19.

De esta manera, si el principio que le da sentido a las finalidades consistentes en “pre-
venir infecciones” y “salvar vidas”, es el relativo a “la proteccion mas amplia de la salud”;
cabe preguntar: ;cudl es el principio que debe orientar y configurar al objetivo consistente
en la “reduccion al minimo de las consecuencias de la pandemia”?, y, en todo caso, ;cual es
el papel de la nocion de derechos y libertades en el establecimiento de la normatividad que
sirve como medio para lograr esta ultima finalidad?

El derecho a la salud como obligacion a garantizar por el Estado

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de 2011 ha propiciado
unanueva forma de interpretar y aplicar las normas de derechos humanos en México. De igual
manera, maximizo la aplicacion de otras fuentes del derecho que complementan y enriquecen
los derechos consagrados en el texto constitucional, tal es el caso del sistema internacional
y regional de derechos humanos. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion de los
derechos realizada por los 6rganos dotados de competencia constitucional para tales efectos,
ya no se limita a la lectura de los enunciados contenidos en los textos constitucionales, sino
que se extiende hacia la bisqueda de sus elementos y desarrollos llevados a cabo por los
tribunales y 6rganos nacionales, regionales e internacionales de derechos humanos.
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En este sentido, el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, seiala que: “[...] Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constituciéon y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia[...]”. El Estado
mexicano esta obligado a garantizar la proteccion mas amplia de los derechos humanos

consagrados en la Constitucion, debiendo prevenir, investigar, sancionar y reparar sus
violaciones.

Por su parte, el derecho a la salud se encuentra consagrado en el articulo 4° constitu-
cional como un derecho humano garantizado y sujeto a la proteccion mas amplia por el Es-
tado mexicano. En el preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud,
se sefala que: “[...] La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades]...] Los gobiernos tienen responsa-
bilidad en la salud de sus pueblos, la cual sélo puede ser cumplida mediante la adopcion de
medidas sanitarias y sociales adecuadas™®.

El derecho a la salud y su vinculo con los otros derechos en el sistema internacional y
regional de derechos humanos

En el sistema regional e internacional de derechos humanos se reconoce el derecho a la
salud como un derecho humano estrechamente vinculado con otros derechos, y relacionado
de tal manera que, su satisfaccion es fundamental e indispensable para el ejercicio de los
demas derechos; por ejemplo, el articulo 25, parrafo 1, de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 (en adelante “Declaracion Universal de DDHH”), establece
que el derecho a la salud es un derecho humano que debe ser asegurado efectivamente
por los Estados para lograr la satisfaccion del derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado® .

Asi pues, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas (en adelante “CESCR”), sefiala en el parrafo 3, de la observacion general nimero 14,
que el derecho a la salud se encuentra intimamente vinculado al ejercicio de otros derechos
humanos, tales como el derecho a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion,
a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a
torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a la libertad de asociacion, reunion
y circulacion®.

Ademas, el derecho a la salud se encuentra reconocido en el sistema internacional y
regional de derechos humanos a través de varios instrumentos, de entre los que cabedestacar,

58 Organizacion Mundial de la Salud, Documentos basicos, 48a. ed., OMS, 2014, p.1. (Fecha de
consulta: 23 de octubre de 2022). Disponible en: Atips://apps.who.int/gb/bd/s/index. html

59 El parrafo 1, del articulo 25, de la Declaracion Universal de DDHH, establece: “Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios...”.

60 Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas. El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud: 11/08/2000. E/C.12/2000/4, CESCR observacion general 14. (General comments).
(Fecha de consulta: 22 de octubre de 2022). Disponible en: https://bit.ly/3ggN0Oan
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en lo que respecta al derecho internacional, el ya sefialado parrafo 1, articulo 25, de la
Declaracion Universal de DDHH; articulo 12, del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966; inciso iv), apartado e), articulo 50. de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial de 1965; apartado f), parrafo 1, articulos 11 y 12 de la Convencidén sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer de 1979; y el articulo 24
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989. En tanto que en el derecho regional,
se destaca el articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1988.

El derecho al disfrute del nivel mas alto posible de salud en el sistema internacional y
regional de derechos humanos

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (en adelante
“Pacto Internacional DESC”), establece el reconocimiento de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, para lo cual, los Estados partes se obligan a
asegurar la efectividad de este derecho, mediante la adopcion de ciertas medidas, de entre
las cuales se encuentran la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, asi
como la creacion de condiciones que aseguren a todas las personas su asistencia y servicios
médicos en caso de enfermedad.®!

Segun el CESCR, el concepto del mas alto nivel posible de salud abarca no solamente
el derecho a estar sano, sino que ademas, se deben tener en cuenta las condiciones biologi-
cas y socioecondmicas de caracter esencial de las personas, asi como los recursos con que
cuenta el Estado para lograr esta finalidad. De esta manera, el derecho a la salud, atendiendo
a este principio, debe entenderse: “[...] como un derecho al disfrute de toda una gama de fa-
cilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible
de salud”®.

Acepciones de la palabra “libertad”

Garcia Maynez afirma que, el concepto de “libertad” posee tantas acepciones, que ha
podido aplicarse: al individuo; a la conducta del individuo; a los animales; a las cosas;
en sentido fisico; para expresar ideas morales; y para expresar ideas juridicas®. En el
lenguaje ordinario, se alude, por ejemplo, a la ausencia de obstaculos que puedan destruir u
obstaculizar una posibilidad de movimiento. Por otro lado, también bajo esta perspectiva, el
término “libertad” posee un significado moral equivalente a “libertinaje”, aplicandose a las
personas que observan una conducta escandalosa o indecorosa®.

61 El articulo 12 del Pacto Internacional DESC de 1966, senala: “1. Los Estado Partes en el pre-
sente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental...”.

62 Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas, op. cit.

63 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, 65a. ed., México, Porrta, 2015,
p. 213.

64 Ibidem, pp. 213-214.
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Dentro de la terminologia filosofica y juridica, resulta oportuno destacar la diferencia
que, de entre la diversidad de acepciones del término “libertad” que impera en estas
disciplinas, se le considera como un atributo de la voluntad del hombre, concebida como
poder o facultad natural de autodeterminacion, es decir, como ‘“hecho”; de aquella que,
desde el derecho, considera a la “libertad” como autorizacion derivada de una norma para
realizar u omitir ciertos actos, no como atributo o aptitud de obrar por si, sino como una
“autorizacion normativa”®,

Para Recaséns Siches, resulta equivocado sostener, por un lado, que el hombre “tiene”
libre albedrio, es decir, que puede decidir libremente por si, sin hallarse sometido a fuerzas
externas que importan el sometimiento de su conducta a un complejo de causas inexorables,

y en donde la conciencia moral determina la conducta del ser humano, tal como afirman los
“indeterministas”; y por otro lado, de acuerdo con la tesis sostenida por los “deterministas”,
resulta igualmente erroneo afirmar que el hombre no “tiene” libre albedrio, al considerar
que el comportamiento del ser humano se encuentra determinado por factores multiples
y heterogéneos que actiian e intervienen en su conformacion. El equivoco de la cuestion,
segun el citado autor, estriba en considerar que el libre albedrio es una cosa o facultad que
se tiene o no se tiene por el ser humano, y concluye con la afirmacion de que el hombre “es”
albedrio, con lo cual se expresa su situacion ontoldgica en el universo®.

Por su parte, Hayek afirma que por “libertad” se hace referencia al estado o condicion
del ser humano, en el cual no se halla sujeto a coaccion derivada de la voluntad arbitraria
de otro u otros®’. De esta manera, para Hayek, la libertad es un estado o condicion del ser
libre de coaccion.

De esta forma, se destacan para los efectos de presente estudio, tres nociones del tér-
mino “libertad”®®, la primera que la considera como “poder o facultad de autodeterminacion
del ser humano”; la segunda al referir la libertad al “ser”, y la tercera como “el ser libre de
coaccion”.

Libertad juridica y derecho subjetivo

Se ha dicho en este trabajo que, de acuerdo con Garcia Maynez, la distincion entre el
término “libertad” y “libertad juridica” estriba en que la primera se refiere a la facultad de
autodeterminacion del ser humano, como acto voluntario y hecho; en tanto que “libertad
juridica” se entiende generalmente como una autorizacién normativa a las personas para
hacer o no hacer algo licitamente.

A este respecto, Kelsen expresa que el derecho regula el comportamiento humano
de manera positiva o negativa; en el primer caso, al ligar un acto coactivo a la conducta

65 Idem.
66 Recaséns Siches, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, 3a. ed., México, Porriia, 1965,
pp- 83-85.

67 Hayek, Friedrich August, Los fundamentos de la libertad, 9a. ed., trad. de José Vicente Torren-
te, Espafia, Union Editorial, 2014, pp. 31-32.

68 No se desconoce que existen numerosas versiones de diversos autores y fildsofos en relacion
con el término “libertad”, por ejemplo, Schopenhauer, Heidegger, Sartre, Rosseau, Kant, y un
largo etcétera.
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contraria al ordenamiento juridico, hace que dicha conducta se encuentre prohibida; y en el
segundo caso, cuando no se vincula ninglin acto coactivo a una conducta en especifico, hace
que ésta no se encuentre juridicamente prohibida, siendo en forma negativa, permitida. Por
tal motivo, afirma que toda conducta de los seres humanos sujetos a un orden juridico se
encuentra regulada en un sentido positivo o negativo y que en la medida en que la conducta
del ser humano esté permitida, en el sentido negativo apuntado anteriormente, el ser humano
es juridicamente libre®.

Por su parte, Garcia Maynez plantea el concepto de derecho subjetivo, como la
autorizacién normativa para hacer u omitir algo otorgada a las personas a través del
ordenamiento juridico. Consecuentemente, se debe distinguir la capacidad de hacer o no

hacer algo efectivamente, como hecho, la cual no deriva del orden juridico, sino que es un
atributo del libre albedrio de las personas; de la facultad o permiso para hacer o no hacer
algo “licitamente”, lo cual significa que el orden juridico le atribuye al titular de un derecho
0 a quien lo ejercita, una facultad normativa que implica la posibilidad de exigir licitamente
algo o ejercer su derecho a algo, lo cual puede consistir, en este Gltimo caso, en un hacer o
no hacer .

De esta manera, se puede afirmar que la diferencia entre “libertad juridica” y “derecho
subjetivo” consiste en que, en virtud de aquella, se hace referencia a la autorizaciéon normativa
que se desprende del ordenamiento juridico para hacer o no hacer licitamente algo; en tanto
que, en el caso del “derecho subjetivo”, este es referido a la facultad atribuida a las personas
por el ordenamiento juridico, que implica la posibilidad de exigir licitamente algo o ejercer
su derecho a algo, lo cual puede consistir, en este Gltimo caso, en un hacer o no hacer.”

Reglas y principios como componentes de un orden juridico

A proposito de la variedad de nociones del concepto del derecho por las distintas corrientes
del pensamiento juridico, dentro de la corriente positivista se inscribe la idea de que las
normas juridicas se encuentran integradas sistematicamente de un modo ordenado y
coherente, previendo soluciones a situaciones juridicamente relevantes.

Bajo esta concepcion aprioristica del derecho como sistema, bien cabe identificar las ideas
que Atienza y Ruiz Manero postulan en relacion con la composicion del orden juridico.
Para estos autores, el orden juridico se compone de reglas y principios. Por un lado, las
reglas se dividen en reglas de accion y reglas de fin, en tanto que, por otro lado, los principios
se dividen, a su vez, en principios en sentido estricto y directrices o normas programaticas’'.

Las reglas de accion se caracterizan porque en su antecedente o condicion de aplica-
cion se encuentra un conjunto cerrado de propiedades y en su consecuente una accion y su
calificacion dedntica como obligatoria, prohibida o permitida; otro aspecto caracteristico de
las reglas de accion es que se excluye la deliberacion del destinatario para la determinacion

69 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 16a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo, México, Porrua,
2013, pp. 55-57.

70 Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del derecho, 17a. ed., México, Porraa, 2013, p. 356.

71 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, /licitos atipicos, 2a. ed., Madrid, Trotta, 2006, pp. 16-18.
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de la conducta a seguir. En cambio, las reglas de fin establecen en el consecuente el deber

o permision no de realizar una determinada accion, sino de dar lugar a un cierto estado de
72

cosas’.

Asi, los principios en sentido estricto y directrices 0 normas programaticas, sirven,
por un lado, para dotar de sentido y, en consecuencia, justificar a las reglas; y por otro lado,
también cumplen una funcion regulativa de la conducta. A diferencia de las reglas, los prin-
cipios exigen la deliberacion del destinatario para la determinacion de la conducta a seguir’.
Esto es asi, ya que cuando sus destinatarios son los 6rganos legislativos, administrativos o
jueces, la funcion de los principios es dar lugar a la creacion de reglas y, a su vez, esas reglas
se encontraran justificadas por su adecuacion a los principios.

3. COVID-19: derechos y libertades a revision

Los derechos de libertad como una categoria del estatus personal frente al Estado. En
México, todas las personas que se encuentren en el territorio nacional se encuentran bajo
el amparo de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en los Tratados Internacionales en los que el Estado mexicano forma
parte’. De la misma manera, toda persona que se encuentre en territorio nacional se halla
sujeta al orden juridico mexicano, de acuerdo con el criterio espacial de validez de un orden
juridico determinado’.

Recordando el planteamiento kelseniano realizado en este trabajo, a propdsito del
término de “libertad juridica”, toda conducta de los seres humanos sujetos a un orden
juridico se encuentra regulada en un sentido positivo o negativo y que en la medida en que
la conducta del ser humano esté permitida, en el sentido negativo apuntado anteriormente,
el ser humano es juridicamente libre.

Kelsen senala que los seres humanos se encuentran sometidos al orden estatal en
virtud de su vinculacion normativa al mismo, y no por el caracter fisico y espiritual de las
personas’®. Establece, a su vez, que existe un limite entre dicha vinculacion juridica y la
libertad, debido a que el Derecho no regula todos los aspectos de la conducta humana; no
obstante, estos limites no son absolutos frente a la intervencion del Estado.

Sin duda, la parte final del argumento anterior fue superado en la época de posguerra
del siglo pasado, a partir del reconocimiento de los derechos humanos en el &mbito normativo
internacional. Esto es asi, en cuanto a la significacion del término “derechos humanos” en
el sentido de “libertad juridica”, la cual constituye la capacidad de goce de las personas con
respecto de aquellos derechos y que la autoridad politica debe abstenerse de transgredir.

72 Ibidem, p. 18.

73 Ibidem, p. 19.

74 El primer parrafo, del articulo 1° Constitucional, sefiala: “En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion...”.

75 Kelsen, Hans, Teoria general del estado, 4a. ed., trad. de Luis Legaz Lacambra, México, Ediciones
Coyoacan, México, 2012, p. 181.

76 Ibidem, pp. 196-198.
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La acepcion de “libertad juridica” que se propone en este estudio es producto de la
interpretacion sistematica de las normas juridicas constitucionales y del contenido de los
Tratados Internacionales de los cuales el Estado Mexicano es parte.

Sin embargo, la capacidad de goce que supone la “libertad juridica” no es absoluta,

pues tiene como limites las normas de orden publico, los estandares constitucionales
(que son producto de la interpretacion realizada de las normas juridicas constitucionales
y los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano forma parte), asi como
los derechos de terceros; entendidos dentro de éstos ultimos, los “derechos humanos”.

En este sentido, resulta pertinente subrayar que no existen parametros constitucionales
uniformemente aceptados que puedan delimitar el contenido de la “libertad juridica”, por lo
que no se cuentan con propiedades designativas bien definidas que permitan determinar su
significacion y por ende su configuraciéon como norma general abstracta”’. De entre el tipo

de libertades concebidas bajo la acepcion de “libertad juridica”, reconocidas por la

“Constitucion”, se encuentran las siguientes: a. “Libertad” de expresion” (articulo 60. de la
“Constitucion”); b. “Libertad” de imprenta (articulo 60. de la “Constitucion’); c. “Libertad”
de asociacion (articulo 5o0. de la “Constitucion”); d. “Libertad” religiosa, de culto y
profesar convicciones (articulo 24 de la “Constitucion”); e. “Libertad” de circulacion y
transito (articulo 22 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que tiene rango
constitucional con base en los articulos 1o. y 133 de la “Constitucion”).

Derecho a la salud y COVID-19: derechos y libertades a revision

Para comenzar este punto, es preciso regresar a la nocion de “libertad” en los tres sentidos
apuntados en este estudio: como “facultad de autodeterminacion”, como “ser libre de
coaccion” y como “ser”. En el primero de los sentidos relacionados, cabe la critica de que
para esta postura racionalista del término libertad, se discrimina a aquella persona que padece
una incapacidad fisica o mental, o el menor de edad que no puede auto determinarse, los
cuales bajo esta acepcion no pueden ser considerados como seres libres. Contra el segundo
de los sentidos apuntados, sirve la critica realizada por Recaséns Siches a quiénes sostienen
una postura “determinista” del libre albedrio. En cuanto a la tercera postura, cabe hacer
algunas consideraciones.

La cuestion de la libertad como “ser”, es decir, como algo que no es facultad o cosa
(y que, consecuentemente, se puede tener o no tener), sino que revela la situacion ontologica
del ser humano en el universo, permite establecer que cada persona cuenta con un repertorio
de posibilidades o vias que se componen por una combinacion de varios elementos propios
de la vida, de entre las cuales, una persona no se encuentra determinada de antemano o
limitada a seguir o elegir. Esto puede llevar a la afirmacion de que la restriccion de alguna
de esas posibilidades no implica la pérdida de la libertad, sino mas bien, dicha restriccion es

77 Ver Tesis de Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, que al rubro
dice: LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO AL HONOR. EXPRESIONES QUE SE
ENCUENTRAN PROTEGIDAS CONSTITUCIONALMENTE. 1a./J 32/2013, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, décima época, tomo 1, abril de 2013, p. 540, nimero de registro:
2003304.
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considerada como parte de las circunstancias de la vida. Esta aseveracion sirve para sefialar
que la libertad no es algo graduable, es decir, que se tenga o se goce en menor 0 mayor
grado.

Que se llegue a la conclusion de que la libertad no es “algo” que se tenga en mayor

o menor grado, permite afirmar que la libertad es un valor inherente al ser humano. De tal
manera, que la “libertad como valor inherente al ser humano” no puede ser ignorada por el
Derecho, ya que el vinculo entre éste y aquél es el propio ser humano, no por su capacidad
de razonar u otros factores externos, sino por su aspecto ontologico.

Ahora bien, de lo anteriormente apuntado y como se ha sefialado en este trabajo,
las libertades concebidas bajo el término de “libertad juridica” no son absolutas. Como
consecuencia del reconocimiento en el plano normativo de los “derechos humanos”, éstos
y las libertades se encuentran estrechamente vinculados y relacionados de tal manera que,
su satisfaccion reciproca es fundamental e indispensable para el ejercicio y goce de ambos.

De lo anterior, se observa que la proteccion de la salud tiene un caracter preeminente en
relacion con la satisfaccion de otros derechos y libertades; asimismo, se constituye como una
condicion para lograr el objetivo de que las personas gocen de un nivel de vida adecuado,
segun el parrafo 1, articulo 25, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

Pandemia de COVID-19 en México: la dimension justificativa de las reglas para su atencion

En México, el gobierno ha tenido que implementar acciones extraordinarias como medidas
para mitigar y controlar los niveles de contagios y muertes por la COVID-19, asi como para
controlar los riesgos sanitarios derivados de esta enfermedad. Estas acciones extraordinarias,
siguiendo la terminologia de Atienza y Ruiz Manero, constituyen lo que dichos autores
llaman “reglas de fin”, cuya caracteristica principal es que establecen el deber o permision
de dar lugar a un cierto estado de cosas. En el caso sefialado, dicha obligacion se encuentra
dirigida a los organos administrativos competentes en materia sanitaria y se ha atendido
mediante la expedicion de una serie de normativas que constituye lo que dichos autores
identifican como “reglas de accioén”, las cuales contienen como consecuente una conducta
calificada como ordenada, prohibida o permitida; traduciéndose, en el caso planteado, en
una serie de restricciones hacia diversos sectores de la sociedad.

De igual modo, las directrices que justifican y orientan a las reglas de fin y de accion
emitidas por el gobierno mexicano para mitigar y controlar los niveles de contagios y muer-
tes por la COVID-19, asi como para controlar los riesgos sanitarios derivados de esta enfer-
medad, cuales son: 1. Prevenir infecciones; 2. Salvar vidas; 3. Reducir al minimo los efectos
de la pandemia. De esta manera, la dimension justificativa de las dos primeras directrices
sefialadas anteriormente, en ultima instancia, es el principio de “proteccion mas amplia de
la salud” y su parametro de satisfaccion es la no saturacion de la atencion hospitalaria que
implicaria un colapso en los servicios de atencion en el sector salud.

Sin embargo, en relacion con la directriz relativa a “reducir al minimo los efectos de
la pandemia” no podemos predicar lo mismo que se ha dicho para las directrices consis-
tentes en “prevenir infecciones” y “salvar vidas”, debido a que aquella no tiene un efecto
directo en relacion con la salud de las personas, sino que el estado de cosas que se busca
preservar a través de esta se identifica con otros aspectos del ser humano. Estos aspectos
se pueden encontrar en las restricciones contenidas en las acciones extraordinarias y que
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son las relativas a las actividades laborales, econdmicas, sociales, educativas y el uso del
espacio publico.

Las restricciones a las actividades laborales, econdmicas, sociales, educativas y del
uso del espacio publico, son restricciones, a su vez, de las libertades juridicas que las justi-
fican y dan sentido, las cuales se encuentran garantizadas por las normas constitucionales,
internacionales y regionales de derechos humanos.

Pero como se ha visto, las restricciones impuestas por el gobierno mexicano no pue-
den ser ilimitadas ni arbitrarias, sino que las mismas deben establecerse con pleno respeto
de los derechos humanos y libertades del ser humano. En este punto, derechos y libertades
convergen. Por lo tanto, podemos concluir que el principio de “respeto a las libertades del
ser humano” es el que justifica y orienta a la directriz consistente en “reducir al minimo los
efectos de la pandemia”. Sin embargo, ahora surge el problema de resolver cudl es el para-
metro de satisfaccion de este principio.

El parametro de satisfaccion buscado debe ser el que resulte de realizar a tales res-
tricciones, el “test de proporcionalidad”, con la finalidad de determinar si las mismas son
justificadas o no. Es decir, se debe acreditar por las autoridades que impongan tales restric-
ciones a las libertades del ser humano, emitidas con motivo de las acciones extraordinarias
para atender la pandemia por la COVID-19, que:

1. La medida es idonea y adecuada para contribuir a la obtencion del fin que se busca
lograr.

2. La medida debe ser necesaria. Las restricciones deben ser tomadas de entre todas
aquellas que implique un perjuicio menor en proporcion con la idoneidad para alcanzar el
estado de cosas buscado.

3. La medida debe proporcionar ventajas suficientes para compensar el sacrificio que
implica la restriccion de la libertad de que se trate, teniendo como limite el que nunca podra
afectar el contenido esencial de dichas libertades.

4. Se establezcan medidas y alternativas de remediacion atendiendo a la situacién
especifica de la persona o grupo de personas que se vean afectadas por las restricciones a
derechos y libertades publicas, asi como a la existencia de bienes y estructura suficientes
por el Estado para remediar el sufrimiento impuesto a los derechos y libertades publicas, asi
como en su caso la obligacion del Estado en demostrar que carece de ellos.

5. Se contemplen parametros claros de satisfaccion de la medida restrictiva de
derechos y libertades publicas.

CONCLUSIONES

El principio de “respeto a las libertades del ser humano” es el que justifica a la directriz
consistente en “reducir al minimo los efectos de la pandemia” que orienta a las restricciones
impuestas a las actividades laborales, econdmicas, sociales, educativas y del uso del espacio
publico, a través de las acciones extraordinarias emitidas por el gobierno mexicano para
mitigar y controlar los niveles de contagios y muertes por la COVID-19, asi como para
controlar los riesgos sanitarios derivados de esta enfermedad.

El parametro de satisfaccion del principio consistente en el “respecto a las libertades del
ser humano”, debe ser el que resulte de aplicar el “test de proporcionalidad” a las medidas
que contienen las restricciones a las libertades del ser humano, emitidas con la finalidad
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de reducir al minimo los efectos de la pandemia, con la finalidad de determinar si estas
restricciones son justificadas o no, y en donde se acredite que estas son idoneas, necesarias
y proporcionales.
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RESUMEN: El derecho penal del enemigo,
es un pensamiento doctrinal que sustenta
el derecho penal mas contundente en la
actualidad, este versa sobre un funcionalismo
radical normativista que pretende hacer unos
trazos para llegar a una funciéon punitiva
mas conectada con la realidad, esto es, mas
contundente. La principal caracteristica es
la prospectiva que se aplica en los tipos por
la peligrosidad de ciertos entes, por ello,
en esta perspectiva es importante sefialar al
verdadero enemigo al cual se le relativizaran
derechos.
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ABSTRACT: Enemy criminal law is a
doctrinal thought that supports the most
forceful criminal law today; this is about a
radical normativity functionalism that aims
to make some strokes to reach a punitive
function more connected with reality, that
is, more forceful. The main characteristic is
the prospective that is applied in the types
due to the dangerousness of certain entities;
therefore, in this perspective it is important
to point out the real enemy to whom rights
will be relativized.
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1. .Qué es el derecho penal del enemigo?

Para dar respuesta a la pregunta formulada, en este punto bastara decir que el derecho penal
del enemigo es sencillamente un planteamiento doctrinal, pensamiento que ha evolucionado
de 1985 hasta la actualidad. Pero con fines del presente y para ostentar una mejor panoramica
de este planteamiento doctrinal, se analizara como una tendencia politico-criminal que
castiga ciertos sectores delictivos, extralimitdndose y no respetandose limites que existen
en el ius puniendi.

Para ello, primero es necesario comprender que es la politica criminal, y como de-
fine Moreno Hernandez: “[...] una disciplina cientifica estudia las politicas que el Estado
adopta para cumplir su funcién en materia criminal, y tiene como objetivo primordial la
lucha contra el delito para lograr la vida ordenada en comunidad; de donde se deriva que el
delito constituye el principal objeto de atencion de la politica criminal””. En este sentido,
es imprescindible sefalar que en el presente se abordan diversas disciplinas de las ciencias
penales, ya que las expresiones politico-criminales radican principalmente en el marco legal
y en un ambito de aplicacion multisectorial.

Partiendo de lo descrito sobre lo que es el derecho penal del enemigo y el concepto de
politica criminal, nos concentraremos en el analisis de caracter politico-criminal, y para dar
inicio se debe entender que como planteamiento doctrinal (El derecho penal del enemigo)
se ha estado introduciendo en los Estados como una tendencia o linea politico criminal, en
la cual su ambito de aplicacion recae en sectores delictivos como: delincuencia organizada,
terrorismo o delitos sexuales, y que en la actualidad comienza a tener auge dentro de los
delitos econdmicos.

El derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos segun la conceptuali-
zacion de Jakobs y Cancio Melia:

En primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir

que, en este d&mbito, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto
de referencia: el hecho futuro), en lugar de como es la habitual retrospectiva (punto de re-
ferencia: el hecho cometido)®.

En segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas:

especialmente, la anticipacion de la barrera de punicion no es tenida en cuenta para reducir
en correspondencia la pena amenazada®'.

En tercer lugar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso supri-
midas®. Esto es, un adelantamiento de la punibilidad por hechos que no se han cometido,
tal y como pudiéramos ejemplificar en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada de
México en su articulo segundo.

Si bien se pudiera ampliar por medio de multiples ejemplos, para el conocimiento y

79 Moreno, Hernandez, Moisés, Dogmatica Penal y Politica Criminal, México, Ubijus Editorial,
2018, p. 170.

80 Jakobs, Gunter y Cancio Melia, Manuel, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas Edicio-
nes, 2003, pp. 78-81.

81 Idem.

82 Idem.
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comprension del derecho penal del enemigo, las dificultades que presenta el Estado mexicano
y en especial a razon del fendmeno delincuencial que vive el Estado de Sinaloa y otros,

nos inclinamos por el fendmeno de la delincuencia organizada, pues al mencionar La Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada en México, se pudieran proyectar en nuestras
memorias algunos sucesos que probablemente vivenciamos en nuestra nacion.

De tal suerte se tendria mayor certidumbre en tiempo y espacio para comprender el
derecho penal del enemigo expresado formal y materialmente. Sin embargo, cabe sefalar
que esta teoria no solo se expresa en La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,
sino a su vez en la Ley Federal de Extincién de Dominio, Ley de Extradicion Internacional,
Ley Nacional de Ejecucion Penal, entre otras.

Para dar continuidad retomaremos el articulo segundo de La Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada mexicana, para clarificar, el primer elemento que nos sefialan
Cancio Melia y Jakobs®, es necesario sustraerlo de la ley en comento, en parte del segundo
parrafo el cual refiere respeto del realizar hechos en forma permanente o reiterada... al
mencionar la palabra realizar significa que exteriorizaron la intencion de delinquir a futuro.

En el parrafo segundo y tercero del mismo articulo menciona: es decir conductas que
por si solas o acompafiada de otras [...] y [...] seran sancionadas por ese solo hecho [...] lle-
gando a la comprension que solo por la conducta realizada (de realizar hechos a futuro) el o
las personas ya serian susceptibles de punibilidad, agregando otras conductas, lo cual con el
desarrollo de esta ley nos deja en claro que, por solo pertenecer a la delincuencia organizada
ya eres susceptible a una sancion, pero si la o las personas cometieran otro ilicito ademas de
pertenecer a la delincuencia organizada, se sumarian ambas sanciones.

En segundo lugar de la conceptualizacion del derecho penal del enemigo de Jakobs y
Cancio Melia es; ““[...] las penas previstas son desproporcionadamente altas: especialmente,
la anticipacion de la barrera de punicidon no es tenida en cuenta para reducir en correspon-
dencia la pena amenazada]...]”. Las penalidades que contempla la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, van de cuatro a cincuenta afios de prision, asi como del decomiso
de objetos y bienes propiedad del sentenciado, mas el aumento de las penalidades hasta en
una mitad en caso de tratarse de servidores publicos o se halla utilizado a menores de edad
0 incapaces para cometer cualquiera de los delitos que refiera la ley.

Por ende, la media aritmética excede de mas de cinco afios de prision con lo cual no
tendrian beneficio a ninguna salida alterna como acuerdos reparatorios o suspension con-
dicional como lo sefala la ley procesal mexicana en sus articulos 186 al 200, tampoco al
beneficio de purgar condena fuera de un centro penitenciario, si el imputado optara por un
procedimiento abreviado.

En el Cddigo Penal para el Estado de Sinaloa en sus articulos 134 y 135, contemplan
un delito de hecho consumado, cual es privar de la vida a una persona, la penalidad es de
ocho a veintidds afios de prision, de alli partimos sobre una interrogante fundamental para
el presente, ;por qué son mas elevadas las penalidades en los delitos prospectivos de La Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada que en un delito retrospectivo como el homici-
dio simple en Sinaloa?

83 Idem.
84 Jakobs, Gunter y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pp. 78-81.
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La punibilidad es en apariencia injusta, lo que da por resultado a una ley

desproporcionada, que castiga con penalidades mas elevadas por la simple exteriorizacion
de pensamientos delictivos, que por otro lado el privar de la vida a una persona como delito
consumado.En contra peso se pudiera entender que aquellas personas que pertenecen a la
delincuencia organizada, generalmente son entes que dentro de sus principales actividades
son el secuestro, trafico de drogas, asesinar personas y otras mas que originan un dafio se-
vero al tejido social, pero ;son enemigos?

Continuando con el planteamiento doctrinal del derecho penal del enemigo en el

tercer elemento sustraido del libro de Jakobs y Cancio Melia, cual dice: “[...] en tercer lu-
gar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas[...]”*. De la
misma Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, se desprende que para investigar y
perseguir este tipo de delitos se contara con una unidad especializada, la cual podra inter-
venir comunicaciones privadas, solicitar la colaboracion de otras dependencias federales o
de entidades federativas, coordinandose con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
la Comision Nacional Bancaria y de Valores, la Comision Nacional del Sistema de Ahorro
para el Retiro y de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas.

Lo anterior, con la respectiva discrecionalidad que es caracteristica de nuestro

sistema de justicia penal mexicano, realizando auditorias que el Ministerio Publico de la
Federacion, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico crean pertinentes, mas los operati-
vos y no solo a las personas que se les impute pertenecer a estos grupos criminales, sino a
los que les rodeen, incluyendo familiares, amigos y personas morales, no olvidando policias
infiltrados que en estos delitos de manera total son permisibles.

El articulo dieciséis de la Ley Fundamental salvaguarda el principio de legalidad,

elevado a derecho humano conforme el articulo primero del mismo ordenamiento. El ar-
ticulo dieciséis sefiala los actos de molestias no permisibles, asi mismo que toda persona
tiene derecho al resguardo de sus datos personales. Y la intervencion en comunicaciones
privadas, infiltracion de policias, las auditorias, operativos entre otros de las dependencias
(Pudieran lesionar este derecho?

La respuesta inmediata a la pregunta anterior pudiera ser afirmativa, pero esa inter-
vencion penal es justificada en el mismo ordenamiento o precepto Constitucional cuando se
tratare de delincuencia organizada, y asi se sustenta en lo sucesivo en los articulos 21 parra-
fo nueve y 73 fraccion XXI inciso B del mismo ordenamiento; secuencialmente el méximo
ordenamiento legal mexicano hara excepciones en casos de delincuencia organizada (véase
el articulo dieciocho).

Estas expresiones legales tanto de la ley fundamental como de la Ley Federal Con-
tra la Delincuencia Organizada, las sefialan en el ambito politico criminal Sanz Mulas y
Moreno Hernandez como: “manifestaciones de un derecho penal para enemigos, en donde
se relativizan las garantias tanto penales como procesales dada la peligrosidad que para el
Estado significa la delincuencia organizada™®. De tal manera se sectoriza a determinado
grupo social articulandole un derecho penal diferente, ademas de adelantar la intervencion

85 Jakobs, Gunter y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pp. 78-81.
86 Sanz Mulas, Nieves, Politica criminal viejos problemas y nuevos desafios, México, Editorial
Flores, 2017, pp. 60-62; Moreno, Hernandez, Moisés, op. cit., p. 23.
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del derecho penal debido a la funcionalidad que buscan sobre politicas publicas efectivas,
por ello, se apartan del reconocimiento de los derechos humanos, excediendo los limites de
un derecho penal ordinario.

Asi lo hace valer el Estado Mexicano pues, toma a la delincuencia organizada como
un grupo que salio de ciertos parametros establecidos o como lo menciona Moreno Hernan-
dez “[...] como algo parecido a un cajon de sastre, en donde se puede meter lo que no nos

parezca aceptable®’. Lo anterior porque el legislador implementa desde la intervencion penal
y procesal medidas que generan problemas desde el ejercicio que debe tener un Estado de
derecho, sobre todo en los principios del derecho penal, por ejemplo, ;qué autoridad esta
facultada para castigar pensamientos? Porque uno de los principios fundamentales es el del
hecho, esto es: El principio informador del derecho penal, en este se sefiala que el derecho
penal no castiga pensamientos, el derecho penal exige que se materialicen determinadas
conductas, tangibles, materiales, perceptibles y que se hayan agotado, esto es la conducta
tendria que ser manifiesta. Por consecuencia el principio informador del hecho o principio
del hecho se denota inexistente en el derecho penal del enemigo.

Por otro lado, el principio de estricta proteccion al bien juridico que exige que exista
un bien juridico y que la conducta que se va a punir pueda lesionar o poner en peligro ese
bien juridico; partiendo nuevamente de la premisa de la delincuencia organizada y en el
caso particular de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada en su articulo segundo,
se pretende castigar a un sector social por organizarse, cuando el articulo noveno de la Ley
fundamental precisa que es un derecho humano.

El derecho de reunién o asociacion del articulo noveno Constitucional menciona que
debe ser de forma licita, pero segun el principio del hecho ninguna autoridad debe o deberia
estar facultada para castigar pensamientos, por solamente formar parte de una organizacion,
pero en el caso de tratarse de delinquir como lo es el crimen organizado, no se excluye toda
conducta de hecho ;Qué bien juridico lesionas por pensar a futuro? No lesionas ninguno,
pero se pone en riesgo un derecho humano, la seguridad colectiva.

En el planteamiento doctrinal del derecho penal del enemigo, menciona lo siguiente;
“[...] al menos en los casos de las normas de cierto peso, que se pueda esperar la fidelidad
para ella, se necesita de cierta corroboracion cognitiva para poder convertirse en real [...]”%
Por lo tanto, el Estado puede proceder de dos modos con los delincuentes: “[...] puede ver

en ellos personas que delinquen, personas que han cometido un error, o individuos a los que
hay que impedir mediante coaccion que destruyan el ordenamiento juridico”. De manera
sencilla se busca impedir que la peligrosidad crezca, para que las personas que pongan en
peligro un sistema juridico o politico, se les coaccione antes de que este peligro incremente.
Es alli donde se valida este pensamiento doctrinal.

De lo anterior se deduce que, en la evolucion del pensamiento del autor del derecho
penal del enemigo, considera enemigo, aquella persona que, por su comportamiento, modus
vivendi o por su imbricacion a organizaciones criminales, ha abandonado el derecho,
entonces ya no garantiza una seguridad cognitiva en el pensamiento de lo fundamental, y

87 Moreno, Hernandez, Moisés, op. cit., p. 23.
88 Jakobs, Gunter y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pp. 33-46.
89 Ibidem, p. 47.
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por ello debe ser llamado enemigo. En sintesis, no les interesa el ordenamiento juridico o
politico, ya que no quieren ser ciudadanos.

La indebida toma de decision de aquellas personas que no quieren formar parte de un
Estado de derecho, cual repudian un sistema juridico y politico por exteriorizar sus pensa-
mientos seran susceptibles a este planteamiento doctrinal. Pero el problema es que una vez
exteriorizada la voluntad, el sistema punitivo estatal, comienza a desplegar sus efectos para
neutralizar los estadios mas previos de su actuacion, de aquellos que considere enemigos al
emplear la técnica juridica de los tipos penales de peligro abstracto.

Es de suma importancia recordar y comprender la técnica juridica de los tipos penales
de peligro abstracto, ya que segun Cita Triana: “[...] esta emplea el legislador cuando no se
espera que se produzca una lesion al bien juridico™, sino es de castigar desde el momento
en el que programan delinquir las personas, elevandose a rango de delito consumado. para
interés del presente el derecho penal del enemigo con esta técnica ostenta fundamento legal.

3. Las expresiones politico-criminales del derecho penal del enemigo

Menciona Moreno Hernandez que el derecho penal es una expresion politico-criminal que
el Estado utiliza frente a cierto tipo de conflictos”, pero al hacer uso del derecho penal,
el Estado parti6 de la idea de observar ciertos limites o considerar ciertos principios que
son caracteristicos de los Estados de derecho. Sin embargo, por el problema que pueden
ocasionar ciertos fendmenos delictivos en algunos Estados de derecho, se pudiera encontrar
excepcionalmente una legislacion especial que también seria una expresion politico-
criminal.

Tal puede ser el caso del Estado de derecho mexicano con el fendmeno de la

delincuencia organizada, pues, como el derecho penal del enemigo en el caso de México,
se le debid imprimir todos los aspectos, formas democraticas y no autoritarias o totalita-
rias, siempre a la consideracion de los derechos humanos, por ser México una republica,
representativa, democratica y federal. Pero este postulado doctrinal argumenta varios (los
garantistas) no se puede adherir a esos fundamentos.

Entonces las expresiones politico-criminales son el derecho penal, sustantivo,

adjetivo y ejecutivo que se encuentra de manera formal instaurado en el marco normativo
de una nacién e incluso, en el &mbito internacional (véase los tratados internacionales donde
participa México). Por consiguiente, el derecho penal del enemigo su expresion legal la
encuentra en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, entre otras, y a su vez seria,
al igual que las demas una expresion politico-criminal.

En la misma tesitura, en el marco legal mexicano se encuentra expresado el planteamiento
doctrinal de Gunter Jakobs, en los apartados Constitucionales que refieren la delincuencia
organizada (16, 18, 20 y 73), la propia Ley Federal Contra la Delincuencia organizada, la
Ley Nacional de Extinciéon de Dominio, la Ley de Extradicion Internacional, incluso la

90 Cita Triana, Ricardo Antonio, “Delitos de peligro abstracto en el derecho penal colombiano:
critica a la construccion dogmdatica y a la aplicacion practica”, Bogota, Universidad Nacional de
Colombia Facultad de Derecho Ciencias Politicas y Sociales Bogota, d.c., 2010, pp. 15-48.

91 Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., pp. 177-180.
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Ley Nacional de Ejecucion Penal pues, en ella contempla el trato que se les debe de dar
a personas sujetas a prision preventiva o sentenciadas por delincuencia organizada en su
articulo segundo.

En el presente, nos seguimos viendo en la necesidad de instaurar como premisa y citar
ejemplos de la delincuencia organizada, porque cada pais tiene su propio enemigo, por citar
dos ejemplos: Espana el terrorismo (ETA), el Salvador la mara salva trucha y en el caso de
México lo es la delincuencia organizada, por lo tanto, para tener mayor claridad y delimitar
el tema tenemos que seguir referenciandola o citandola.

Dicho lo anterior, por cuestiones de delimitacion sintética, solamente se abordara una
solaley, peroyanoseraladedelincuenciaorganizada, pues yaseaborddy tenemos lanecesidad

de sustraer los principios de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
por ser el ordenamiento legal mas importante en nuestra nacion, de tal suerte poder emitir
argumentos concluyentes que permitan abordar el siguiente punto a desarrollar.

El articulo 20 de la Ley Fundamental es donde se establecen las bases o principios

del sistema de enjuiciamiento penal, dentro de ellos se expresa una igualdad procesal, donde
el juez solo podra condenar cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado y
cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales tendra que ser nula. Por
ello la punibilidad o el castigo le seria aplicable a la persona cuando exista conviccion de
culpabilidad, esto en atencion al principio de presuncion de inocencia.

En cuanto a la presuncion de inocencia se extrae del articulo 20 en su apartado B lo
siguiente: Los principios que establece este articulo, se deben observar en las audiencias
preliminares al juicio y siempre se debe presumir la inocencia, lo anterior si no hay una
sentencia emitida por el juez, sancionando toda incomunicacion, intimidacion o tortura.

Desafortunadamente los principios del articulo 20 de manera inmediata se ven vulne-
rados, ya que en el articulo 16 de la misma Ley fundamental, se le da legitimidad a la figura
de delincuencia organizada, y con ello se justifica el arraigo, cateo, intervencion de comu-
nicaciones privadas, policias encubiertos, cuestionandonos los siguiente: ;sera violatorio de
derechos humanos? Porque, incluso en el articulo 18 Constitucional sefala que en los casos
de delincuencia organizada no podrdn compurgar sus penas cerca de sus domicilios, lace-
rando la reinsercion social en aspectos de criminologia clinica en las personas al encontrarse
lejos de sus seres queridos.

Pero no conforme con ello en casos de delincuencia organizada, las fases de inves-
tigacion podran tener valor probatorio; y ;las pruebas recabadas seran legales? Cuando se
es permisible penetrar a la intimidad personal, no solo del imputado, sino de la familia del
imputado, amigos o personas cercanas, pero lo alarmante es que, del valor probatorio previo
a las audiencias pertinentes, el mismo precepto que proclama los principios (20 Constitucio-
nal) es de donde se sustrae esa permisibilidad previo proceso.

El hecho es que la Constitucion le otorga legitimidad a la persecucion penal de la

delincuencia organizada, ya que con lo extraido de la Ley Fundamental, faculta a la ley
federal contra la delincuencia organizada, ley federal de extinciéon de dominio, ley inter-
nacional de extradicion, entre otras. Con ello el derecho penal del enemigo se materializa
en los ordenamientos legales, dado que son medidas que el legislador irremediablemente
tuvo que aplicar para darle frente al fenomeno de la delincuencia organizada, sacrificando
segun los garantistas los ideales de un Estado de derecho, pero no se sacrifican, solamente
se relativizan.
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De esta manera, aun se asuma el hecho de ser un mal necesario la adopcion de la Ley
Fundamental del derecho penal del enemigo en la figura de la delincuencia organizada, por
lo que es necesario abrir la siguiente interrogante ;Ese sacrificio impuesto al Estado de dere-
cho al implantar formal y materialmente el derecho penal del enemigo con fines de eficacia
y efectividad al combate del fendmeno de la delincuencia organizada, funciona?

Y si no estdn funcionando ;hasta donde tienen que llegar esas medidas? O

Jhacia donde va el derecho penal del enemigo? ;cudl serd el destino del derecho penal del
enemigo? Pudiéramos llegar en México al ejemplo del centro de detencion en Guantanamo,
esto es, un centro de detencion de alta seguridad para detenidos acusados de delincuencia
organizada, es decir, un sistema de campos de detencidon o concentracion para ciudadanos
reteniéndolos indefinidamente, sin derecho a representacion de un abogado y vulnerando
sus derechos mas esenciales.

La Constitucion de un Estado social y de derecho como lo es la de México,

contempla al derecho penal del enemigo en el fendémeno de la delincuencia organizada, y
desde una perspectiva garantista no se le debe de dar legitimidad para vulnerar principios
penales que todo ser humano debe asumir y qué tiene derecho a ser acreedor, pues aun se
sustente de ser un mal necesario, no proyecta efectividad en lo material, lo cual debe México
encontrar una solucion diferente al fendmeno.

Se entiende que el legislador lo introdujo a la Ley Fundamental y las leyes secunda-
rias ya mencionadas por no tener otra opcion u otro fundamento para combatir el fenomeno
de la delincuencia organizada, el problema radica en el no brindar la funcionalidad deseada
o cuando menos la sefialada en la obra del derecho penal del enemigo de Jakobs y su alumno
Cancio Melia.

Finalmente, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ;qué es lo
que contempla en su articulo primero, parrafo segundo? Considera entre otros al llamado
principio pro persona, dice que las normas relativas a los derechos humanos se deberan in-
terpretar de conformidad con lo que emane de la Constitucion, pero también con los tratados
internacionales que nuestro pais ha firmado. Sobre ello debe ponderarse una interpretacion
favoreciendo en todo momento a las personas con la proteccion mas amplia, esto es, las
normas se deben interpretar siempre con lo que mas favorezca al ser humano, si hay dos o
mas principios que aplicar a un caso en especifico, el juzgador debera elegir aquella que mas
le convenga a la persona. De la teoria a la practica ;qué tan cierto sera?

El principio pro persona debe incluso estar primando dentro de los tratados interna-
cionales que México haya firmado, pero en el caso de conflictos entre principios emanados
de la Ley Fundamental, debe ponderar aquel que mas beneficie a la persona, pero en los
casos de leyes que se sustentan por el pensamiento doctrinal en comento no, y esto por la
alta peligrosidad que de ellas emana.

En este punto se discutieron los articulos Constitucionales que rodean al derecho

penal del enemigo, pero desde un punto de vista sistematico, categorico y doctrinal, ;hasta
doénde se inmiscuye este postulado doctrinal? ;afecta el orden técnico-juridico al que deben
someterse los postulados legales? Porque se llama derecho penal del enemigo, incluye el
termino penal, por ende, este derecho especial debe regirse por la sistematicidad penal.
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4. Cogitationis poenam nemo patitur.

Cogitationis poenam nemo patitur, lo cual significa que nadie puede ser penado por sus pen-
samientos. O que solamente por una conducta y no un simple pensamiento, puede ser cons-
titutivo de delito. Es desde hace varios lustros un elemento esencial del derecho penal, un
principio que sostuvo una base para limitar el ius puniendi y evitar los excesos del mismo.

En materia penal, menciona Quintino Zepeda: “[...] las normas juridicas se

representan en tipos penales y son generalmente principios incontestables, que atienden una
sistematizacion, compuesta estructuralmente, por categorias exigidas por el tipo penal, que
en todo sentido compone la teoria juridica del delito, como una notable trascendencia de
la sistematica juridica penal®>. En ¢l derecho penal del enemigo, como ya observamos, la
conducta es el haber exteriorizado un pensamiento de delinquir, por la implementacién de
la técnica de los tipos penales de peligro abstracto, la accion es equivalente a una exteriori-
zacion de pensamiento.

Esto es, que el legislador no espera que se produzca una lesion al bien juridico, sino
busca castigar desde el momento en el que las personas programan delinquir, elevandose a
rango de delito consumado como lo menciona Cita Triana®, hasta este punto referimos la
conducta en el derecho penal del enemigo, pero ;qué hay de las demads categorias del de-
lito? Debemos introducir a manera de recordatorio que las demas categorias del delito son
ademas de la conducta: la tipicidad, antijuridica, culpabilidad y para interés del presente la
punibilidad, que juntas conforman la teoria juridica del delito.

La teoria juridica del delito es un orden que representa una estructura en donde los
principios no se vean afectados por ciertas singularidades del problema, asi mismo el siste-
ma de la dogmatica penal rechazaré toda particularidad no contemplada, aun cuando estas
particularidades afecten los principios generales de derecho. Sin embargo, el derecho penal
del enemigo rompe desde un inicio con ese orden, pero ;jen lo sucesivo rompera con las
demas categorias?

Ese orden, que se presenta en la teoria juridica del delito, es en atenciéon a una

sistematizacion que fue categorizada con el fin de resolver de un tinico modo para preservar
la seguridad juridica, en lo cual dice Atienza que ha sido por més de un siglo el método,
formula o técnica idonea para sustentar razonablemente el derecho positivo®, asi pues, con-
cluiriamos que la teoria del delito pertenece a lo que le llamamos dogmatica juridica penal.

La dogmatica juridica penal proyecta a la teoria juridica del delito como un tnico
modo de resolver los problemas, pues, el sistema siempre restringira interpretaciones analo-
gas de posibles respuestas, porque que atiende un orden que obedece a dicha teoria y esta ha
sido por mas de un siglo el método, formula o técnica idonea para sustentar razonablemente
el derecho positivo penal.

Por lo anterior, del delito se debe cuidar el orden sucesivo de las mismas catego-
rias, por ejemplo, aunque estuviera bien sefalada la tipicidad, si no estuviera previamente

92 Quintino Zepeda, Rubén, Dogmatica penal aplicada al sistema acusatorio y oral, 2a. ed., Mé-
xico, Editorial Flores, 2018, pp. 11-21.

93 Cita Triana, Ricardo Antonio, op. cit., pp. 15-48.

94 Atienza, Manuel, La dogmatica juridica como tecno-praxis, México, Instituto de investigacio-
nes juridicas de la UNAM, p. 172.

46



JUS Revista Juridica, Num. 10. Vol. II, Julio-Diciembre 2022
ISSN: 2448-7392

encuadrada la accion u omision, entonces, todo el analisis hecho sobre la tipicidad no ten-
dria ningun sentido. O como lo menciona Quintino Zepeda: “[...] si estuviera bien sefialada
la antijuricidad, afirmando que en un cierto caso no existiera ninguna causa justificable, si
no esta previamente encuadrada la tipicidad del comportamiento, entonces todo analisis
antijuridico tampoco tendria sentido®. Entonces realizando un analisis, sin la antijuricidad
no existiria la culpabilidad, sin la tipicidad no existiria la antijuricidad y sin la conducta no
existiria tipicidad.

Entonces por qué en el derecho penal del enemigo, existe un elevado adelantamiento
de la punibilidad, sin haber acreditado las cuatro categorias previas? Pues las cuatro catego-
rias tienen un sostenido caracter de obligatoriedad, si se le preguntara a cualquier tratadista
de derecho penal ontoldgico, pero en este funcionalismo, se antepone la punibilidad de
forma desmedida antes de una accion de hecho por una accion de estrategia.

Sobre lo anterior, agregando un punto a discusion, donde queda la estructura, siste-
maticidad, orden sucesivo, autopoiesis, categorias, el siglo de evolucién de la dogmatica
y la teoria juridica del delito. Cancio Melia justifica al derecho penal especial bajo el con-
texto de expansion, en el cual parece transitar el derecho penal moderno. Esta expansion

corresponde a uno de los supuestos de criminalizacion previa a la lesion de bienes juridicos,
acompafiado de penas muy altas, conduciendo a un derecho penal de la puesta en riesgo,
de rasgos antiliberales, a la efectiva resolucion de fendmenos criminales®. Esta evolucion
presenta dos vertientes que Cancio Melia caracteriza bajo las denominaciones derecho pe-
nal simbdlico y resurgir del punitivismo, pues, considera nucleares en el derecho penal del
enemigo”’. Esto es, que no predomine el derecho penal simboélico (aquel derecho penal que
no resuelve los problemas) y que el legislador implemente un derecho penal donde prime la
funcion latente de efectividad.

El problema principal radica en ese adelantamiento de punibilidad, que ademas de

ser agresivo, no se complementa con los principios Constitucionales de un Estado de dere-
cho como lo es México segun los garantistas, asi como tampoco obedece a un orden juridico
sistematizado que debe ponderar en el derecho penal seglin los ontologicos, pues, todo ello,
de acuerdo con ambos, genera un desorden juridico y un derecho penal autoritario.

Si bien es cierto, ese intervencionismo violatorio de derechos fundamentales que

emanan de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada puede ser real, si se rigiera
por un derecho penal ordinario, pero no es asi. Y por ello nos preguntamos ;qué no las po-
liticas criminales de un Estado democratico se limitaban por la primacia de ley que existe
sobre los derechos fundamentales? Solo basta revisar la ley en comento, la cual arbitraria-
mente permite la intervencion de comunicaciones y aspectos hollywoodenses de policias
encubiertos, que no son compatibles con los principios de un Estado de derecho, asi como
tampoco de su ideologia.

Pero no debemos olvidar que, las politicas criminales, atienden a una ideologia Es-
tatal y esta versa sobre el tipo de gobierno que pretende ejercer el ente publico, pero en el

95 Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., pp. 12-13.

96 Rios Alvarez, Rodrigo, EL Derecho penal del enemigo. El problema de su legitimidad a la luz
de algunos de sus defensores y detractores, Chile, Tesis titulada en la universidad de chile, 2012,
pp. 154-156.

97 Rios Alvarez, Rodrigo, op. cit., pp. 154-156.
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derecho penal del enemigo parece encajar mas a una ideologia totalitaria, pues, ve en cierto
tipo de personas una especie de traicion, castigando de manera ejemplar en aspectos legales
de suma importancia con el respeto al orden sistematico penal con el adelantamiento de la
punibilidad, esto en aras de salvaguardar la seguridad, contemplada en México como un
derecho humano.

Por obviedad y en aras de seguridad, se denota una reduccion de garantias procesales,
penales e incluso de derechos fundamentales, por solo constituirse en el pensamiento, el
cual desde el supuesto que partio6 el presente Cogitationis poenam nemo patitur, se preten-
dia llegar a la conclusion que el pensamiento no delinque, sin embargo, si subsiste pondera-
cion sobre una criminalizacion en el estado previo a la comision de un delito.

Esto segin Quintino Zepeda, se debe a la idea de un sistema cerrado prometido por
las escuelas causalistas y finalistas, que apartaban a la dogmatica penal por un lado de las

decisiones valorativas politica- criminales, dando como resultado una dogmatica penal in-
comunicada de la realidad social®®. Pero el derecho penal del enemigo al ya no estar apar-
tado de la peligrosidad real atiende fendémenos criminales que con el derecho penal del
ciudadano no se han podido mantener en niveles tolerables, cuanto menos, esto ha ocurrido
en México.

Peroelderecho,segun Dworkin: *“[...]nosoloincluyelasreglasespecificaspromulgadas

de conformidad con las practicas aceptadas por la comunidad, sino también principios que
aportan a dichas reglas la mejor justificacion moral®. El derecho también incluye entonces
las reglas que se deducen de esos principios justificativos. Los sistemas juridicos penales
deben sumergirse en la universalidad de los derechos humanos, més atin cuando ya fueron
tomados como politica general de un pais, como una ideologia para resolver conflictos y la
seguridad es un derecho humano.

El derecho penal del enemigo es un adelantamiento a la punibilidad que cimenta las
barreras de proteccion del Estado de forma anticipada, donde decide no esperar a que la
peligrosidad de un individuo crezca, sino ataca cuando el riesgo es menor sin importarle o
dejar al libre albedrio de aquel que amenazé con delinquir lo haga o no. Pero se adelante
una punibilidad que vulnera derechos ;cual es el factor elemental para aplicar este derecho
penal especial? La respuesta es:

Que se aplica y castiga prospectivamente por el peligro que representa, es

contundente en la penalidad, pero también lo es en la reduccion de garantias procesales y
penales, lo cual a muchos tratadistas de derecho les genera escozor, y arremeten contra el
autor sefialando un prematuro y desenfadado castigo, por no contener las normas penales
del enemigo, elementos que en las categorias el derecho penal contempla comtinmente.

En la frase griega Cogitationis poenam nemo patitur, y argumentamos que el pen-
samiento no delinque y no deberia ser constitutivo de un delito, en México después de la
reforma constitucional de 2011, asumio6 los derechos humanos como politica general del
pais, y en este sentido la ideologia que conlleva se sustenta sobre una politica criminal que
no solo garantiza una mejor proteccion del ser humano, sino se valida una politica criminal
universal.

98 Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., p.18.
99 Flores, Imer B., “Ronald Dworkin (1931-2013) vida y obra”, México, Instituto de investigacio-
nes juridicas de la UNAM, 2016, p. 5.
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Lo anterior, en atencion a la realidad de hoy, la globalizacion penal e internacionali-
zacion del delito, por lo tanto, el derecho penal del enemigo es la respuesta para someter a
sectores sociales de manera efectiva, y esto en la era de la ciencia y tecnologia. Como se ha
mencionado el derecho penal tiene mas de doscientos afios de evolucion, mismos que no se
deben obviar, pues este debe encontrar formulas efectivas para proteger los bienes juridicos.

Por ende, el presente y el porvenir el ser humano no necesariamente tendra que

realizar una conducta para delinquir, por su propia naturaleza como ser inteligente, racional,
evolutivo y por ostentar una combatividad historica contra todo, podra ser susceptible a le-
yes penales especiales por no querer realizar una vida util y feliz por medios legitimos, pues,

en la actualidad contamos con la existencia del derecho penal del enemigo que quiéralo o
no, asi como la globalizacion, la sociedad de riesgo, y la internacionalizacion del delito, ya
existe. Y reiteramos, es con el fin de salvaguardar bienes juridicos al igual que el derecho
penal tradicional.

CONCLUSIONES

Primera.- No nos atrevemos a sefalar que, en lo referente a la teoria finalista, ésta ya
forma parte del acervo historico en la dogmatica penal y la teoria juridica del delito, asi
como tampoco de pretender justificar un derecho penal de excepcional rigor donde no se
vislumbre injusto de cara a los derechos humanos a los que segtin todo ser humano deberia
ser acreedor; porque seria tanto como caer en recurrentes falacias para intentar justificar
posturas con la finalidad de querer llamar la atencion en la sociedad experta en la materia.
Pero si debemos dejar en claro que, el derecho penal del enemigo es una postura doctrinal
pensada y elaborada para atender problemas que un derecho penal de corte ontologico,
versado éste en un sistema cerrado que no permite observar realidades que ofrece la politica
criminal, no estd acorde a resolver problemas de especial relevancia, incluso, por la evolucion
que ostenta la sociedad, ponemos en cuestion si cuanto menos puede resolver problemas de
criminalidad comun actualmente en México.

Segunda.- Las expresiones politico-criminales del derecho penal del enemigo son en
México las leyes penales especiales, estas ostentan como funcidon contener problemas de
criminalidad que bajo un derecho penal del ciudadano el autor y creador del derecho penal
en comento no puede resolver, y de ello, nos encontramos parcialmente de acuerdo, por
un lado, si se atendieran los problemas de criminalidad a través de politicas de prevencion
social. En este sentido, estariamos en la posibilidad de mantener cifras de criminalidad en
niveles tolerables, pero eso ocurre con escases en México. Por otro lado es més factible y
economico endurecer y usar mas habitualmente el medio de control social mas contundente,
el derecho penal, y si a este le articulamos unos trazos que permitan mas factibilidad,
funcionalidad, efectividad y sobre todo, contundencia, pues, tenemos como resultado una
herramienta o mejor dicho, un arma mas contundente que reprima la criminalidad.

Tercera.- Para finalizar, en cuanto al tema Cogitationis poenam nemo patitur, lo
idoneo en un mundo vuelto panacea seria que se erradicara definitiva y totalmente la
criminalidad, que ya no existiera, que los derechos humanos no se tuvieran que relativizar
en ningln formato, que los problemas multifactoriales se resolvieran a través de politicas
publicas de corte social y, que la teoria juridica del delito no necesitara de la figura de los
tipos penales de peligro abstracto, todo ello, nos instaurara de manera inmediata una imagen
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feliz, cual creemos es el fin de toda organizacion social y perspectiva personal individual.
Sin embargo, el contexto en México y lo sabemos, no es asi, por ende, debemos alejarnos
del buscar resolver los problemas de una y definitivamente, a través del formulas abstractas,
alejadas de la realidad y que ya no producen resultados efectivos en materia criminal. Por
ello, nos inclinamos hacia una funcionalidad real, que se acerque a la disciplina que otorga
esta (realidad), cual es la politica criminal.
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RESUMEN: Con la reforma en materia de
derechos humanos de 2011, en México
estos alcanzan un papel principal, los
mexicanos gozaremos de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion
y de los derechos reconocidos en los
tratados internacionales en los que el Estado
mexicano sea parte. Con base en ello, el
repertorio de derechos se hard mas amplio
y las instancias internacionales daran
proteccion a los mismos. En lo que respecta
a los principios rectores, se pondrd en primer
plano la dignidad de la persona, y el juez al
momento de dictar una resolucion buscara no
afectar la esfera de derechos de las personas,
atendera a normas tanto nacionales como
internacionales. El objetivo del estudio es
examinar como surge la reforma de derechos
humanos e identificar los principios rectores
para finalmente encuadrar a los derechos
humanos dentro de un marco normativo.
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ABSTRACT: With the human rights reform
of 2011, in Mexico, such rights reach a ma-
jor role, Mexicans will enjoy the human ri-
ghts recognized in the Constitution and the
rights recognized in the international treaties
to which the Mexican State is a signatory.
Based on this, the repertoire of rights will
become broader and international instances
will provide protection for them. Regarding
the guiding principles, the dignity of the per-
son will be placed in the foreground, and the
judge, when issuing a decision, will seek not
to affect the sphere of rights of individuals,
and will comply with both national and in-
ternational norms.
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INTRODUCCION

Las modificaciones que se hicieron en materia de derechos humanos a la Constitucion en el
2011 constituyen un cambio en el modo de entender las relaciones entre las autoridades y
la sociedad, ya que colocan a la persona como el fin de todas las acciones del gobierno. La
reforma representa el avance juridico mas importante que ha tenido México para optimizar
el goce y ejercicio de los derechos humanos.

Se establece que las normas relativas a derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia. Asi, ademas de establecer la obligacion de realizar la interpretacion
conforme a tratados, también se prevé la aplicacion del principio pro persona, por el que
todas las autoridades que aplican la ley quedan obligadas a preferir aquella norma, o aquella
interpretacion, que mejor proteja al ser humano.

Se dispone que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tengan la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. Se trata de
un mandato integral, no solamente porque esta dirigido a todas las autoridades, sino porque
la obligacion abarca los diversos ambitos de la actuacion publica. Es un mandato para trans-
formar el desempefio diario de las autoridades.

El presente trabajo parte de la hipotesis de que con base en la reforma de 2011 sobre
derechos humanos, los jueces nacionales tendran que tomar en cuenta el plano internacional
al momento de dar sus resoluciones; México debera de tomar en cuenta las obligaciones
asumidas a nivel internacional; deberd de ajustar el derecho nacional con el derecho inter-
nacional; hard pues una armonizacidn entre ambos planos, para que con esto los mexicanos
gocemos de derechos reconocidos en instancias internacionales y la principal tarea de la
autoridad sera la de ofrecer justicia al caso y no vulnerar derechos.

En relacién con los principios rectores en materia de derechos humanos, los jueces
deberan de proteger los derechos de los individuos y ponerlos en primer plano. La tarea de
las autoridades sera la de proteger los derechos de los mexicanos y no violentarlos, se de-
beran respetar derechos nacionales e internacionales, poniendo en primer lugar la dignidad
humana.

Se abordo el estudio del tema apoyandonos en los siguientes métodos: El

método analitico se utiliz6 al examinar cada parte de la informacion recabada, hasta conocer
los principios definitivos sobre los temas descritos a lo largo del trabajo. El método historico
también se utiliz6 al observar como surge la reforma de derechos humanos, asi como los
principios rectores del tema en cuestion. El método juridico fue utilizado al encuadrar el
tema dentro de un marco normativo.

1. Reforma de derechos humanos de 2011

Dentro del tema de los derechos humanos, la reforma sobre estos ha sido un gran avan-
ce dentro del pais, ya que se ha indicado que dentro “del articulo primero de nuestra

Constitucion se les reconocen a todos los individuos los derechos humanos previstos en
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dicho texto,al igual que los tratados internacionales suscritos por México”!’!. Se tomaran en
cuenta los derechos humanos de la Constitucion y también los reconocidos en los tratados
internacionales sobre derechos humanos en los que el Estado mexicano sea parte.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos promulgada en junio de
2011 “tiene una importante dimension internacional y esta llamada a ejercer un notable im-
pacto en la conduccion de la politica exterior de México por diversas vias”'®?. La reciente
reforma en materia de derechos humanos constituye para el ordenamiento mexicano una
nueva vision dentro del catalogo de derechos contenidos en nuestra Ley fundamental y en
los tratados internacionales relacionados con el tema y que hayan sido ratificados por nues-
tro Estado.

Segin Saltalamacchia'®, destacan al menos dos aspectos de gran relevancia.

Primero, se fortalece el estatus juridico de los tratados internacionales de derechos humanos
precisando su jerarquia de rango constitucional, al establecer, entre otras cosas, que las nor-
mas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con la Constitucion
y los propios tratados. Ello, por ejemplo, dara una nueva dimension al litigio de ciudadanos
mexicanos ante las instancias internacionales de derechos humanos.

Con dicha reforma se da una nueva pauta a los tratados internacionales que versen

sobre derechos humanos a los cuales se les da rango constitucional, y lo relacionado con
ellos se atendera siempre en base a la Constitucion y los principios del propio tratado, esto
es un gran avance para México respecto al hecho de que ahora no solo se atenderd a la pro-
pia Constitucion, sino que también se tendran muy presentes todos aquellas normas interna-
cionales ratificadas por el Estado y que versen sobre derechos humanos.

De acuerdo con la misma autora'®, un segundo punto es lo que se introduce en el
articulo 89, fraccion X, concerniente al respeto, la proteccion y promocion de los derechos
humanos como principio normativo que debe guiar la conduccion de la politica exterior, con
lo cual se consagra juridicamente la idea de que tales derechos son un componente esencial
de la identidad politica que México desea proyectar al resto del mundo.

En el articulo 89 de la Constitucion se hacen cambios en donde se adiciona una nue-
va fraccion en lo que respecta a los derechos humanos y la politica exterior, también hace
referencia que dichos derechos le corresponden a todos los mexicanos y que las autoridades
deben de velar por la proteccion de estos.

Para Fix Zamudio'®, éste es un proceso que avanzo6 desde la sociedad hacia la clase
gobernante y desde ahi hacia las instituciones estatales; a lo largo de las décadas contd con

el concurso de fuerzas sociales y politicas de diverso signo, por lo que es una conquista de
todas ellas, y de ninguna de manera exclusiva. Esto es lo que da pie y un fundamento sélido

101 Barra mexicana, Colegio de Abogados, Retos y perspectivas del derecho mexicano en el siglo
XXI ;Como debe evolucionar?, México, Themis, 2012, p. 549.

102 Saltalamacchia Ziccardi, Natalia, La dimension internacional de la reforma
de derechos humanos: antecedentes historicos, México, UNAM, 2011, p. 1.
103 idem.

104 Ibidem, p. 2.

105 Fix Zamudio, Héctor, Las reformas constitucionales mexicanas de junio de 2011 y sus efectos
en el sistema Interamericano de derechos humanos, México, UNAM, 2011, p. 428.
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a la incorporacion de la proteccion y promocion de los derechos humanos como principio

que inspira a la politica exterior del Estado mexicano: no es el producto de una retoérica
vacia, sino la cristalizacion de un consenso social, que con idas y vueltas, avances y contra-
dicciones, hemos ido forjando los mexicanos respecto a qué es lo que se considera legitimo
en el ejercicio de la autoridad estatal.

La lucha de la sociedad por una proteccion a sus derechos fue eje fundamental para
la reforma, gracias a ella se hizo la incorporacion de los mismos al plano constitucional,
estas luchas a lo largo del tiempo tuvieron su resultado de forma gratificante para el pueblo
mexicano, gracias a las manifestaciones y luchas por parte de los mexicanos, llegando a un
resultado favorable para el propio Estado, estamos en una era en donde los derechos huma-
nos son punto de partida para nuestro propio bienestar tanto personal como social.

Para Garcia Castillo'®, como sucede con el resto de los principios de politica exterior,
¢éste es también el fruto de nuestra experiencia historica. Sin embargo, reviste dos peculia-
ridades. La primera es que mientras los demas principios se fraguaron como respuesta a las
relaciones internacionales del pais (guerras, intervenciones extranjeras, etcétera), la protec-
cion y promocion de los derechos humanos tiene una matriz doble: se finca sobre todo en las
luchas democratizadoras correspondientes al ambito politico interno asi como en el plano
internacional. En segundo lugar, “uno de los principios originales ataiie primordialmente a
las relaciones interestatales, mientras que otro de los principios se refiere a las relaciones
entre autoridades politicas e individuos en todo el mundo y, por obligada consistencia, en
la propia jurisdiccion nacional”'”’. Esta singularidad refleja, sin duda, la evolucion que han
experimentado las relaciones internacionales a raiz de la globalizacion, hasta traspasar las
fronteras entre el ambito interno e internacional en temas tan variados como el medio am-
biente, las enfermedades epidémicas, el crimen organizado y, por supuesto, los derechos
humanos.

En concordancia con el autor Martinez!®, el énfasis en la historicidad es importante,

porque los derechos humanos no llegaron repentinamente a la politica exterior de México.
Fue en el afo 200, con el gobierno del presidente Vicente Fox, que comenzaron a tener un
poco mas de impacto dentro del pais. A lo largo de las seis décadas que abarcan de 1945 al
2006, las politicas del Estado mexicano frente al resto del mundo en materia de derechos hu-
manos fueron cambiando. La posicion nacionalista y defensiva que anteponia la proteccion
de la soberania frente al régimen internacional de derechos humanos fue dando paso lenta
y progresivamente a la postura internacionalista y colaborativa que caracteriza a la politica
exterior de México hoy en dia.

Dicha reforma se puede dividir en tres grandes etapas, “las cuales se definen a partir
de la posicion que sostuvo México frente al régimen internacional de derechos humanos.

El primero es la concepcion del Estado mexicano respecto del alcance que debia tener el
régimen internacional de derechos humanos en general y respecto a México en particular, en

términos de la precision y obligatoriedad de sus normas, asi como respecto al nivel de

106 Garcia Castillo, Tonatiuh, La reforma constitucional mexicana de derechos humanos. Una
lectura desde el derecho internacional, México, UNAM, 2014, p. 1.

107 Idem.

108 Martinez Bullé-Goyri, Victor M., Reforma constitucional en materia de derechos humanos,
México, UNAM, 2011, p. 406.

55



JUS Revista Juridica, Num. 10. Vol. II, Julio-Diciembre 2022
ISSN: 2448-7392

delegacion”!®, México al momento de ratificar el tratado, éste pasa a formar parte de su
derecho interno y serd tomado en cuenta al momento de dar una resolucion. El segundo
criterio “se refiere a la concepcion del Estado mexicano sobre los Estados, organismos inter-
nacionales, organizaciones de la sociedad civil, individuos, etcétera, que podian participar
en el régimen internacional de derechos humanos e interactuar legitimamente con las auto-
ridades nacionales”!'?. Ello concierne al alcance que se adjudica al régimen internacional de
derechos humanos de manera mas amplia: no solo en cuanto a sus instrumentos juridicos y
procedimientos formales, sino al tipo de actores con el derecho formal de participar en €l, o
que simplemente se considera legitimos para invocar sus normas y principios € interactuar
con las autoridades nacionales en este campo.

En la seccion conclusiva se destaca, “con base en argumentos teoricos, la interaccion
de los &mbitos interno e internacional para explicar las distintas posturas del gobierno mexi-
cano respecto al régimen internacional de derechos humanos y sus actores durante estas seis
décadas™!". Dentro de esta reforma se toman en cuenta tantos los derechos de nuestro régimen
interno, es decir, nuestra Constitucion, pero también seran tomados en cuenta todos aquellos
contenidos dentro de los tratados internacionales en los que México haya participado, gracias a
ellase tendraun catalogo mas amplio de derechos y de mecanismos y procesos para su defensa.

Esta reforma trascendental, “que busco fortalecer el sistema de reconocimiento y

proteccion de los derechos humanos en México, implico la modificacion de 11 articulos
constitucionales: 1°, 3°, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105”'"2. En interpretacion del re-
novado articulo 1° constitucional se han producido dos decisiones relevantes de la Suprema
Corte de Justicia mexicana, una en el afio 2011 y otra en el afio 2013.

Morales Sanchez!'® nos menciona que, la primera de ellas fue en el expediente

Varios 912/2010, resuelto en julio de 2011, producido a raiz de la sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el Caso Radilla Pacheco. En ella se determin6 que
las sentencias emitidas por la Corte Interamericana en contra de México serian vinculantes
para los jueces mexicanos y las pronunciadas en contra de otros paises se constituirian como
un referente orientador. También se decidid que todos los jueces mexicanos debian ejercer
el control de convencionalidad, por lo que se establecié un nuevo sistema de control consti-
tucional-convencional en México, pasando del modelo concentrado a uno difuso o hibrido.
Finalmente, se sostuvo que todas las violaciones a los derechos humanos debian ser conoci-
das por la jurisdiccion ordinaria o civil, nunca por la militar.

En junio de 2011 se dio a conocer ante la Corte Interamericana un caso contra el

Estadomexicano,endondeelagredido, el SenorRadillaPacheco, fuedetenidopormilitaresalir
dentro de unautobtis mientras bajaban ala gente de dicho transporte paraunarevision derutina;
sele detuvo por integrantes militares y jamas se supo de su paradero. Se presento el caso ante la

109 Martinez Garza, Minerva, La reforma constitucional en materia de derechos humanos, Méxi-
co, UNAM, 2011, p.6.

110 idem.

111 Idem.

112 Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos
humanos (2009-2011), Ed. Porriia, México, UNAM, 2013, p. 1.

113 Morales Sanchez, Julieta, Reforma constitucional de derechos humanos: hacia un nuevo dere-
cho en México, México, UNAM, 2013, p. 3.
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Corteendonde seresolvio que las sentencias que la Corte emita seran vinculantes para México.
La misma autora'* nos sefiala que, posteriormente, en sesiones de agosto y

septiembre de 2013, la Suprema Corte resolvio la contradiccion de tesis 293/2011 en la
cual se sostuvo que en México existe un bloque de constitucionalidad, como parametro de
control de regularidad constitucional, que se integra por el conjunto de derechos humanos
tanto de fuente nacional (constitucional propiamente hablando) como internacional (trata-
dos internacionales). Esto sin duda tiene una clara ventaja, ya que amplia, en su nimero y
alcance, los derechos que se establecen literalmente en la Constitucion con aquellos que es-
tan recogidos en los tratados e instrumentos internacionales. La aplicacion de estos derechos
se realiza mediante el principio pro persona.

Se decidi6 que todas las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
son vinculantes para los jueces mexicanos, sin importar si fue México el pais condenado.
Esto representa un avance y un reto en relacion a la decision de la misma Suprema Corte,
ya que de esta contradiccion se derivaron criterios jurisprudenciales, es decir, obligatorios
para todos los jueces mexicanos.

La reforma de derechos humanos 2011 “esta interrelacionada y se complementa con
la reforma de amparo, publicada el 6 de junio de ese mismo afio. A través de ella, el ampa-
ro se convierte en una garantia jurisdiccional de los derechos humanos ya que, entre otras
muchas cosas, se establecid su procedencia contra actos, leyes u omisiones de autoridad que
violen derechos humanos reconocidos tanto en la Constituciéon como en tratados internacio-
nales”!"

A raiz de estas reformas se estd gestando en México un nuevo Derecho Constitucio-
nal que se proyecta en todos los ambitos del Derecho, en donde tanto la reforma de amparo
como la de derechos humanos representan para México un gran avance, traspasando fron-
teras en torno a los derechos humanos, poniéndonos asi en un plano internacional mucho
mas amplio.

2. Principios rectores en materia de derechos humanos

Dentro de los derechos humanos se observan una serie de principios que deben ser respeta-
dos por parte de la autoridad, con base a ello, se ofrecera una mayor proteccion de derechos
para los individuos.

Iniciaremos con el principio de interpretacion conforme, respecto del cual segun el
autor Dircio Cabrera'®, afirma que el desarrollo de los principios incorporados a nuestra
Constitucion serian incompletos si no se hiciere referencia al principio de la interpretacion

conforme, precisando que el constituyente permanente manifestd que ante la incor-
poracion de los derechos de fuente internacional al orden interno y advirtiendo po-
sibles conflictos en un momento determinado entre estos ordenes tuvo que aprove-
char la experiencia del derecho comparado agregando este principio mediante el

114 Idem.

115 Idem.

116 Dircio Cabrera, Julio, et al., La reforma constitucional en materia de derechos humanos y su
impacto en la sociedad, México, Fontamara, 2014, p. 76.
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cual el intérprete podria llevar a cabo una armonizacion de los casos en conflicto.
Antes de la inaplicacion de una ley, los jueces tienen que hacer un contraste previo

de aplicacion de las leyes a través de la interpretacion, de acuerdo con dicha interpretacion
los jueces decidiran que norma aplicar al caso que se esté llevando de manera que resulte
mas favorable a la persona.

3. Principio de interpretacion conforme

En concordancia con el autor antes referido!'’, y con base a este principio, los derechos y
libertades constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas contenidas

en los tratados internacionales sobre derechos humanos designados por los Estados, asi
como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales. Siendo entonces que a partir de
este principio se puede garantizar una mayor eficacia y proteccion de los derechos humanos
ante la posibilidad de armonizar y no simplemente expulsar o inaplicar leyes.

La interpretacion conforme es una figura juridica que permite la materializacion
efectivay expansiva de los derechos fundamentales, ademas de la armonizacién entre las
normas de derechos humanos con el bloque de constitucionalidad y de convencionalidad,
atendiendo siempre el principio pro-persona, mediante este principio se armonizan las
leyes con la Constitucion, para asi evitar contradicciones de leyes.

Bustillo Marin!'® estipula que, de este modo, indica la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion en el expediente Varios 912/2010 que este tipo de interpretacion por parte de los
jueces presupone las siguientes precisiones:

Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del pais, al
igual que todas las deméas autoridades del Estado mexicano, deben interpretar el orden ju-
ridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la protecciéon mas amplia.

Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay varias in-
terpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncion de cons-
titucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley acorde a los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los que el Estado Mexi-
cano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. “Ello no
afecta o rompe con la ldégica del principio de division de poderes y del federalis-
mo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el Gltimo recurso para asegurar la
primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la Consti-
tucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano esa parte™'".

117 Ibidem, p. 77.

118 Bustillo Marin, Roselia, El control de convencionalidad.: la idea del bloque de constitucionalidad
vy su relacion con el control constitucional, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2010, pp. 20-21.

119 idem.
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La interpretacion conforme es una de las formulas constitucionales mas efectivas

para lograr la armonizacion entre el derecho nacional y el derecho internacional y junto con
el principio pro persona, son parte fundamental para la obtencion de la maxima efectividad
de los derechos humanos, todos los jueces dentro del ambito de sus competencias lo deben
aplicar al momento de emitir sus resoluciones de manera que las personas resulten mas fa-
vorables y tengan mayor proteccion a sus derechos.

Caballero Ochoa'”® nos sefiala que, la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, establece en su articulo 29 un criterio de interpretacion de sus propias normas, en
el sentido de que de ninguna forma podrd entenderse de forma restrictiva, es decir, un
estandar minimo de proteccion, al sefialar que: Normas de interpretacion; Ninguna dis-
posicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a). Per-
mitir a alguno de los Estados partes, grupos o personas, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la previs-
ta en ella. De acuerdo con esta interpretacion, los elementos constitutivos sobre el de-
recho establecen los parametros sobre su aplicabilidad, su interpretacion y su alcance;
estos no deben de ir mas alla de lo establecido en elementos normativos, ya que si esto

sucede, se estaria en un caso de vulnerabilidad de los derechos y de la propia norma.

En congruencia con Caballero Ochoa'?!, la interpretacion conforme tiene una estre-

cha correlacion con el ejercicio del control de convencionalidad, teniendo ambas como
principio de salida interpretativa el principio pro persona. Esta forma de control es eminen-
temente hermenéutica; implica la interpretacion de las normas sobre derechos humanos de
conformidad con la Convencion Americana, de forma concentrada con la sede de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y a la que se suma el deber de los operadores, espe-
cialmente los jueces, de realizar la interpretacion conforme con la Convencion Americana
y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en un ejercicio de control difuso de con-
vencionalidad. De esta manera, el parametro marcado por estos dos principios sera el de un
contenido constitucional/convencional de derechos humanos.

El deber de ejercer el control de convencionalidad por parte de los operadores ju-
ridicos nacionales, ha estado presente de forma explicita en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a partir de 2006 en el caso Almonacid vs. Chile, a los
que siguieron varios casos mas, en las que se sumaron cuatro casos mas contra el Estado
mexicano: caso Radilla Pacheco vs. México, Fernandez Ortega y otros, Rosendo Cantu y
otros y Cabrera Garcia y Montiel Flores, los operadores juridicos nacionales deben aplicar
este control en base a su objetivo y no con otro fin que el de administrar justicia.

Siguiendo con el mismo autor'??, hacemos la mencion de que, la Corte Interamericana
establece que: Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley, y por ello, estan obligados a aplicar

las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte de
un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos los

120 Caballero Ochoa, José Luis, Derechos humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012, p. 63.

121 Ibidem, p. 64.

122 Ibidem, p. 66.
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jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las

disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias
a su objeto y fin.

Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan obligados de ejercer de ex officio un control de convencionalidad entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente, en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes, que es esta la tarea de los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia, y se deberd de tomar en cuenta también
la interpretacion de la Corte Interamericana, ya que este es el intérprete ultimo de la Con-
vencion Americana.

El control de convencionalidad exige, “como presupuesto 16gico para su ejercicio,
que tanto jueces nacionales e internacionales tomen en cuenta normas del plano nacional”'?,

Los jueces al momento de resolver sus casos deberan de tener conocimiento de las normas
internacionales para no vulnerar los compromisos asumidos y salvaguardar en todo momen-
to los derechos humanos.

Caballero Ochoa'?* sefiala que, en esta doctrina y en aplicacion del articulo 29 de la
Convencion Americana, la Corte Interamericana asume las normas sobre derechos humanos
previstas en la Convencion Americana y clarifica sus propios principios de interpretacion
conforme y pro persona, lo que resulta menor si entendemos que es precisamente el control
de convencionalidad la forma mas clara como en México se ha ido documentando el sentido
de la prevision del articulo primero, segundo parrafo de la Constitucion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos llega a la conclusion de que desde el
inicio de sus jurisprudencias y en relacion con el articulo 29 antes mencionado de la Corte
Americana de Derechos Humanos, este sera respetado y utilizado unicamente para sus fines,
y no se tomaréa en menor medida en ninglin caso sometido a ella.

Este desarrollo ha sido acogido “ya por las cortes de constitucionalidad de los diver-
sos paises, y aplicado en el marco de su propio ejercicio de interpretacion conforme, con re-
lacion a los tratados internacionales de derechos humanos”. '° Esto significa que el control
de convencionalidad ha sido acogido como parte de un sistema interpretativo por parte de
los operadores juridicos nacionales.

La aplicacion del principio de interpretacion conforme “se suma al control de con-
vencionalidad, en donde la Suprema Corte resolvio, que, en México, se ha generado una
tendencia a enfatizarlo y en base al mismo respetar los derechos humanos”. 12 Y respecto al
mencionado control de convencionalidad, se estipula que se deberan tomar en cuenta nor-
mas nacionales e internacionales, para ofrecer una mayor proteccion de derechos humanos
a las personas.

123 CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. LA APLICABILIDAD DE LA NOR-
MA AL CASO CONCRETO ES UN REQUISITO LOGICO PARA EL EJERCICIO DE AQUEL.
Tesis 1*. XXI1/2016 (10 a), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tomo
I, febrero de 2016, p. 667.

124 Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., p. 16.

125 Idem.

126 Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., p. 68.

60



JUS Revista Juridica, Num. 10. Vol. II, Julio-Diciembre 2022
ISSN: 2448-7392

4. Principio pro persona

La reforma de 2011 sensibiliza el tema de los derechos humanos donde las personas tienen
un alcance a sus libertades que les permite desarrollarse dignamente y tienen asegurados los
derechos humanos por mecanismos constitucionales con una mayor certeza juridica y que
al momento de que el Estado los violente este esté obligado a repararlos.

De la reforma de junio de 2011 en Derechos Humanos, Ruiz Matias y Ruiz Jiménez'”’
destacan la elevacion del principio pro persona o pro homine, que propicia una serie de
cambios tanto en la forma de interpretar y aplicar la ley, como en la armonizacion de nuestro
sistema juridico.

Se trata de un disefio cuya discusion entre nosotros tenia al menos diez afos, a partir
del ejercicio sobre la reforma del Estado, “y en el contexto de una apuesta de renovacion
constitucional, es de suma importancia el reconocimiento de los Derechos Humanos en las
Constituciones o tratados internacionales”'?. Se ve que la reforma hace mas extenso este

catalogo de Derechos Humanos, su esfera incluye los de fuente nacional y los de fuente
convencional (internacional), para que puedan subsistir entre si y no por separado.

Los Derechos Humanos son derechos subjetivos como los define Ferrajoli'® “[...] es
toda expectativa juridica positiva (de prestacion) o negativa (de no lesioén)”, es decir, que
los Derechos Humanos son beneficios que las personas poseen en si mismas respecto de la
dignidad humana reconocida en la Constitucion.

Seglin el autor Salazar'®, al establecer el envio normativo de los derechos humanos,
contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, se incluyo el principio pro
persona, el cual es un criterio indispensable ante el principio de interpretacion conforme, y
cuyo sentido es precisamente sefialar la preferencia de aplicacion que se realizan ante las
normas sobre derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacio-
nales.

El principio pro persona fue integrado en nuestro ordenamiento juridico a través de

la reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada el 10 de junio de
2011. Este principio se refiere a que, en caso de que un juez o autoridad tenga que elegir qué
norma aplicar a un determinado caso, debera elegir la que mas favorezca a la persona, sin
importar si se trata de la Constitucion, un tratado internacional o una ley.

En cuanto al principio pro persona Ferrer Mac-Gregor'! sefiala que del contenido

del parrafo segundo del articulo primero constitucional se desprenden las siguientes carac-
teristicas:

127 Ruiz Matias, Alberto Miguel y Ruiz Jiménez, César Alejandro, E/ principio pro homine en el
sistema juridico mexicano, México, Porraa, 2014, p. 121.

128 Muiioz Ledo, Porfirio, Comision de estudios para la reforma del Estado. Conclusiones y pro-
puestas, 2* ed., México, UNAM, 2001, p. 52

129 Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, México, CNDH, 2006, p.
33.

130 Salazar, Pedro, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México,
UNAM, 2012, p. 130.

131 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La nueva clausula de interpretacion conforme en México, Méxi-
co, UNAM, 2012, pp. 363-365.
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1. Los destinatarios son todos los intérpretes de las normas en materia de Derechos
Humanos, todas las autoridades del Estado mexicano, esto implica a los jueces, legisladores
y todos los organos de la administracion publica.

2. Resulta obligatoria en tanto el caso involucre normas de Derechos Humanos.
Cabrera Dircio'* sefala al principio pro persona como fundamental en la reforma

de junio de 2011 en donde se debe hacer la interpretacion de las normas relativas a los De-
rechos Humanos favoreciendo en todo momento la proteccion mas amplia de las personas.
Esto es, que si en un instrumento internacional se da una proteccidon mas amplia para las
personas respecto de la otra institucion juridica que se analice, ésta sea la que se aplique en
el caso que se esté tratando.

Reyes Barragan'?? afirma que cuando la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos y los tratados de Derechos Humanos entren en conflicto de normas, el principio
fundamental para resolver la situacion es proteger al individuo en el sentido mas amplio, el
punto de partida que se tendra en todo momento sera el de atender la dignidad humana como
prioridad para dar proteccion de derechos.

Observamos que la obligacion que establece la Corte en la difusion de este tema trae

consigo un mayor conocimiento por parte de los integrantes de la sociedad, en donde debe
prevalecer la dignidad humana y el respeto de esta por parte de todas las autoridades, para
que se puedan garantizar el respeto de los Derechos Humanos.

Originalmente, “la prevision de este criterio como elemento definitorio de la inter-
pretacion conforme se hizo a través de la jurisprudencia de los tribunales y cortes constitu-
cionales, y poco a poco, fue incluyéndose de forma explicita, como ya lo prevén ejercicios
constitucionales mas recientes, especialmente en el contexto de los Estados parte en la Con-
vencion Americana de Derechos humanos™'**.

El catdlogo de derechos humanos ya no se encuentra limitado a lo prescrito en el

texto constitucional, sino que también incluye a todos aquellos derechos que figuran en
los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano. Uno de los objetivos de la
reforma de derechos humanos de 2011 es consolidar una sociedad de derechos, el principio
pro persona es crucial para poder garantizar que las personas tengan mejores herramientas
para hacer valer sus derechos.

Se debe de ver al hombre “como sujeto, individuo y como persona, la esencia misma
del hombre en cuanto a persona se resiste a ser tratado como cosa”'*. Por tanto el ser hu-
mano tiene el derecho a ser tratado como tal y gozar de todos los derechos reconocidos en
la Constitucion de su pais.

132 Cabrera Dircio, Julio et al, La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos y su
impacto en la sociedad, México, Fontamara, 2014, p. 75.

133 Reyes Barragan, Ladislao, El impacto de la globalizacion, en la administracion de justicia y
los Derechos Humanos, México, Sistemas Juridicos contemporaneos, 2013, p. 125.

134 Salazar, Pedro, op. cit., p. 130.

135 Martinez Moran, N., Derecho y dignidad humana, Espafia, Comares, 2003, p. 4.
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S. Principio de progresividad

Con las reformas constitucionales realizadas en el afio de 2011, se incluy6 el famoso princi-
pio de progresividad, que no es otro que el principio que busca que las autoridades federales
y del fuero comun, promuevan, respeten y garanticen los derechos humanos en beneficio del
gobernado sin aplicar actos regresivos que los afecten.

El principio de progresividad “surge en el derecho internacional, y tiene entre sus
primeros antecedentes el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y a la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos (1969)”'%. Este principio establece la
obligacion del Estado de generar en cada momento histérico una mayor y mejor proteccion
y garantia de los derechos humanos, de tal forma, que siempre estén en constante evolucion
y bajo ninguna justificacion en retroceso.

Es un principio relacionado con la evolucion de la proteccion de los derechos huma-
nos, en instrumentos y por instituciones internacionales. Implica el desarrollo y amplitud
de proteccion de los derechos humanos y en ningiin momento pueden ser restrictivos o ser
aplicados con una menor proteccion de la que ya se ha aplicado con anterioridad.

Con respecto a los derechos humanos, “su reconocimiento ha sido progresivo desde
que fueron consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.
Diversos pactos y tratados internacionales incorporados por los Estados a sus normas de
Derecho interno garantizan un amplio goce de los derechos, y la aplicacion de la norma que
mas beneficie su pleno ejercicio, ya sea interna o internacional”'’.

Este principio significa que todos los derechos y libertades deben ser cumplidos en
su conjunto en cada momento histérico de manera constante, permanente y continua, para
lograr el desarrollo integro de la dignidad de la persona, prohibiéndose cualquier retroceso
o regresion, debiendo el Estado enfocar su labor por todos los medios concretos, oportunos,
posibles, necesarios y de utilidad que se requieran para lograr su finalidad.

CONCLUSIONES

PRIMERA. La reforma en materia de derechos humanos ha sido un gran parte aguas para
nuestro pais, ya que gracias a ella se tomaran en cuenta los derechos establecidos en la propia
Constitucion, asi como en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano.

SEGUNDA. Con base a los principios rectores, los elementos constitutivos sobre

el derecho establecen los pardmetros sobre su aplicabilidad, su interpretacion y su alcance,
estos no deben de ir més alla de lo establecido en elementos normativos, ya que si esto su-
cede, se estaria en un caso de vulnerabilidad de los derechos y de la propia norma.

TERCERA. Es trascendente precisar que los derechos humanos se han posicionado
en la cuspide del mundo del derecho, en tales condiciones el control de convencionalidad,

surgio como aquella figura juridica encargada de salvaguardar la aplicacion de los tratados

136 Mancilla Castro, Roberto Gustavo, El principio de progresividad en el ordenamiento constitu-
cional mexicano, México, UNAM, 2015, p. 83.
137 idem.
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internacionales sobre derechos humanos, convirtiendo a los organismos internacionales en
garantes de la verdad. Los operadores juridicos locales deben de ajustar su ordenamiento
juridico al del derecho internacional, para asi no violentar los compromisos asumidos en
el plano internacional sobre derechos humanos, respetando siempre los lineamientos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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