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Introduccién.

La presente investigacion se enfocara en analizar teéricamente la figura de la
muerte médicamente asistida y su correlacion con el derecho a la muerte digna,
para establecer su pertenencia como un derecho humano emergente, bajo el
supuesto de que la falta de teorizacion respecto a la relacion de la bioética actual
con esta modalidad de muerte digna, impide su reconocimiento como derecho
humano emergente. Lo anterior, debido a que se identifica la necesidad de sentar
las bases que permitan establecer la constitucionalidad de su ejercicio, para efecto
de beneficiar a los enfermos en situacion terminal.

El interés por analizar la figura de la muerte médicamente asistida, nace de
la inquietud por determinar si, efectivamente, es posible conciliar con el parametro
de regularidad constitucional el ejercicio de la disposicién de la propia vida. Lo
anterior en virtud de que, en distintas ocasiones, se ha observado la condicién
indigna y degradante en que distintas personas han sido sujetas a tratamientos
médicos, posponiendo de manera dolorosa e innecesaria la terminacion de la vida.
Ante estas condiciones, algunos enfermos terminales suelen solicitar el ejercicio de
la muerte médicamente asistida, siendo relegados a yacer postrados en camas,
imposibilitados de valerse por si, entumecidos por medicamentos que les impiden
desenvolverse con dignidad, para sobrevivir una vida que ellos reconocen les esta
abandonando.

Este problema radica en que en la norma ordinaria del Estado mexicano
actual, se ha interpretado el derecho a la muerte digna, de manera restringida
acotandolo a la renuncia de tratamientos médicos infructiferos y la aplicacion de
cuidados paliativos, cuyo origen posiblemente se encuentra en una interpretacion
politico-religiosa del derecho a la vida que, como consecuencia, discrimina a los
enfermos terminales por lo que respecta al reconocimiento de su autonomia y
voluntad.

Por lo anterior, la presente investigacion sera del tipo tedrico y se delimitara
en un plano de analisis nacional, dentro de la temporalidad comprendida entre los

afios 2007 y 2019, en virtud de que en ese lapso se comenz6 a interpretar los



derechos a la vida y muerte digna, conforme a la adopcion de los modelos del
neoconstitucionalismo europeo y el nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Esta investigacion se desarrollara conforme a una metodologia deductiva,
mediante la técnica de investigacion documental conforme a la bibliografia,
hemerografia y jurisprudencia disponible, a través de tres capitulos, tendientes a
establecer un marco tedrico e histérico del desarrollo de los Derechos Humanos,
asi como analizar la relacion entre la bioética y el derecho, conforme a la muerte
médicamente asistida y reconocer la forma en que el Estado mexicano ha
interpretado los derechos de vida y muerte digna.

El primer capitulo, denominado “Marco conceptual de los Derechos Humanos
en México”, desarrollado a través de un método historico-filosofico, tiene como
objetivo presentar al lector un marco conceptual de los derechos humanos,
partiendo del analisis de la experiencia iusnaturalista clasica hasta la concepcion
actual de la filosofia del derecho, asi como el andlisis de los elementos que
componen los derechos de dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad y
muerte digna.

El segundo capitulo, denominado “La bioética y su relacion con la muerte
médicamente asistida”, desarrollado a través de un método histérico y dialéctico,
tiene como objetivo establecer la evolucion histérica del concepto de ética hasta la
bioética actual, ademas de revisar sus corrientes y concepciones, para identificar su
relacion con el Derecho, en lo particular por cuanto hace al ejercicio de la muerte
médicamente asistida.

Finalmente, en el tercer capitulo, denominado “Interpretacion del derecho a
la muerte digna en el constitucionalismo mexicano”, desarrollado a través de los
métodos histdérico y hermenéutico, se analizara la evolucién del constitucionalismo
mexicano hacia la adopcion de los modelos contemporaneos que permiten la
interpretacion en sentido amplio de los derechos a la vida y muerte digna, para
efecto de reconocer si, en el parametro de regularidad constitucional actual, es
posible conciliar la muerte médicamente asistida, como modulacién del derecho a
la muerte digna y analizar si, conforme al test de proporcionalidad, las restricciones

impuestas por las normas ordinarias resultan teéricamente constitucionales o no.



Capitulo 1. Marco conceptual de los Derechos Humanos en México

1.1 El iusnaturalismo moderno

1.1.1 La evolucidn historica del paradigma iusnaturalista hacia la filosofia del
derecho

Partiendo del analisis filosofico respecto de la naturaleza de las normas realizado
por Aristételes, en la Retdrica, se establecid una distincion dicotomica entre ley
particular y ley comun; entendiendo a la primera como aquella que cada pueblo se
da a si mismo y; la segunda, como aquella que rige conforme a la naturaleza, pues
existe algo que todos de cierto modo identificamos sobre lo que por naturaleza es
justo o injusto en comun, aun cuando no haya ninguna comunidad o acuerdo.*

Por cuanto hace al derecho natural, existen caracteristicas que lo
caracterizan y distinguen del derecho positivo como son; la inmutabilidad, que
presupone que, por una u otra razén, escapa a la historia y por ende, puede ser
visto como atemporal; la universalidad; la idea de que los hombres tienen acceso a
€s0s principios a través de la razén, de la intuicion o de la revelacion, por eso se
reconocen como principios dados y no creados por convencion y; la idea de que la
funcién del derecho no es la de mandar, sino la de calificar como buena vy justa, o
mala e injusta, cierta conducta.

Doctrinariamente, el analisis del derecho natural puede realizarse en dos
planos: el ontologico y deontolégico; en el primero, éste se reconoce como el
derecho en si y; en el segundo, se establece como un sistema de valores
sistematizados, entendiendo al iusnaturalismo como el deber ser del derecho
positivo.? Asi, se evidencia la linea divisoria entre el panorama expuesto por el
iusnaturalismo clasico y lo que posteriormente seria denominado como

iusnaturalismo moderno.

1 Aristoteles, Retorica, 3ra ed., Espafia, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, p. 69, citado en Lafer, Celso,
La reconstruccion de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo
de cultura econémica, 1994, p. 39.

2 Lafer, Celso, La reconstruccion de los derechos humanos: Un dialogo con el pensamiento de Hannah Arendt,

México, Fondo de cultura econémica, 1994, p. 41.



El iusnaturalismo moderno fue teorizado durante los siglos XVII y XVIII, y
buscé responder al desplazamiento del objeto del pensamiento de la naturaleza del
hombre que caracteriza la modernidad. Entre los procesos histéricos que marcan la
disolucién de la unidad espiritual de la ideologia cristiana medieval, como son los
de secularizacion, sistematizacion, positivacion e historizacion del derecho,® todos
tendientes a explicar el origen del derecho natural no como un derecho otorgado
por una deidad, sino como un producto de la observacion y razonamiento humano.

La secularizacion esta ligada a los conceptos de soberania, razon de Estado
y a la reforma protestante, elementos que culminaron en la separacion de derecho
y teologia; asi como a la busqueda de un fundamento para el derecho que fuera
valido independientemente de la discusién teoldgica; este movimiento fue
particularmente trascendente en virtud de la ruptura que representd entre la diada
religion y estado que imperd previo a esos siglos, a través de este proceso, se
comenz6 a hablar del estado laico como una condicion necesaria para la toma de
decisiones.

Durante los siglos XVII y XVIII hasta la ilustracion, el iusnaturalismo se
correlacion6 directamente con los conceptos de derechos innatos, estados de
naturaleza y el contrato social, sin embargo, no fue sino partir del siglo XIX, gracias
al iusnaturalismo moderno que se establecio la afirmacion de un derecho racional
universalmente valido, lo que generé6 una repercusion tanto en la teoria
constitucional como en la obra de codificacion de ese tiempo. A raiz de ello, la
codificacion se constituyé como un puente involuntario entre el iusnaturalismo y el
positivismo juridico, por medio del cual se pretendio una ordenacion exhaustiva y
universal de todas las diferencias juridicas posibles, lo que dio lugar a la idea de
sistema* y, posteriormente, a la idea de sistema juridico.

Por lo anterior, se advierte el desarrollo de un ontologismo del derecho

positivo estableciendo que, hasta ese momento historico, la funcién del derecho era

3 Cfr. Diaz Elias, Sociologia y filosofia del derecho, pp. 277 — 286, citado en Lafer, Celso, La reconstruccion de
los derechos humanos: Un dialogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de cultura econdmica,
1994, p. 42.

4 Lafer, Ob. Cit., nota 2, p. 44.



la de comandar conductas y no la de calificarlas como buenas o malas, a partir de
una permanente vinculacion entre la ética y el derecho. De esta manera, con el
transcurso del tiempo, el término derecho natural fue gradualmente sustituido por el
de filosofia del derecho en la Europa del siglo XIX, sustituyendo también el
paradigma imperante hasta la fecha, para dar pie al nuevo paradigma iusfilosofico.
Este nuevo paradigma de pensamiento fue desarrollado a través de los siglos
XIX y XX, expresando la percepcion de la relevancia de hechos y problemas
novedosos que ya no encontraron cabida en el paradigma del llamado derecho
natural. Consecuentemente, el ciclo del pensamiento juridico-filosofico que se inicié
como respuesta a la disolucion de la unidad espiritual de la Edad media,
caracterizado por una concepcion individualista de la historia y de la sociedad, se
concretd a comienzos del siglo XIX con la promulgacién, en 1807, del Cddigo
Napolednico.®
Esta codificacion dio inicio a una tendencia positivista en favor de la
legislacion, como una reaccion inspirada por la idea de sistema, propuesta por el
iusnaturalismo moderno al particularismo juridico, es decir, la falta de unidad y
coherencia en el conjunto de normas vigentes en casi todos los paises de Europa.
En ese sentido, la codificacién surgi6 como un proceso de simplificacion y
racionalizacién formal que correspondia a un doble imperativo socioecondémico;
primero, la necesidad de poner orden en el caos del derecho privado, a fin de
garantizar la seguridad de las expectativas y asi atender a las necesidades de
calculo econémico-racional de una economia capitalista en expansion y; segundo,
proporcionar al Estado, a través de la ley, un instrumento eficaz de intervencion en
la vida social, estableciendo asi la seguridad del principio de legalidad como una de
las razones para afianzar, en la vida juridica, la preponderancia de la ley positiva.
Asi, a través de la escuela histérica, preocupada originalmente por la

correspondencia entre la norma y su realidad historico-social, terminé por fortalecer,

5 Diaz Elias, Sociologia y filosofia del derecho, pp. 260 — 262, citado en Lafer, Celso, La reconstruccion de los
derechos humanos: Un dialogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de cultura econémica,
1994, p. 46.



a partir de otras vertientes, el formalismo que caracterizé en Francia, con la escuela
de la exégesis, la reduccion del derecho a la ley.

La preponderancia del derecho positivo en la experiencia juridica de los siglos
XIX y XX oper6 bajo el principio de que no existia otro derecho mas que el
codificado, negando asi la dicotomia previamente existente entre el derecho ideal y
el derecho real.

Es asi que, las condiciones de universalidad e inmutabilidad del paradigma
iusnaturalista clasico se difuminaron en virtud de la transformacion continua del
derecho contemporaneo. Este cambio conllevdo como justificacion, la apreciacion
provechosa de un derecho planeado, directa o indirectamente, por un poder estatal
que establece, para distintas sociedades, la diferencia entre lo licito y lo ilicito,
asegurando su efectividad a través de la sancién.®

El iuspositivismo evidencio la ruptura entre la diada derecho-moral con base
en la cual el iusnaturalismo clasico justificé su funcion operacional, de calificar
conductas como buenas o malas, para dar lugar a una tecnificacibn e
instrumentacién de gestion social, por medio de la cual se prohibe, permite, ordena,
estimula y desalienta comportamientos. Todo ello marcado por las condiciones de
mutabilidad y particularidad, a través de la positivizacién del Estado o cohonestado
por €l, a fin de razonar la utilidad de la norma en favor de la sociedad.

En suma, el nuevo paradigma iusnaturalista visto como una filosofia del
derecho conlleva reconocer que la funcion de la filosofia es la generacion del
conocimiento a través de la investigacion tedrica y, la funcion del derecho lo es el
ejercicio practico, motivo por el cual el iusfilosofo moderno no puede ser sélo tedrico
ni exclusivamente préactico, sino que requiere de juristas con intereses filoséficos
gue procuren combinar el andlisis tedrico y la aplicacién practica del saber.

Atendiendo a la pregunta de ¢ qué es el derecho?, la filosofia juridica delimita
su estudio en los siguientes campos: 1) la composicion del ordenamiento; 2) la
formacion del ordenamiento; 3) la unidad del ordenamiento, es decir, la jerarquia y

validez de las normas; 4) la entereza del ordenamiento, es decir, el problema de las

6 Lafer, Ob. Cit., nota 2, p. 54.



lagunas y su integracion; 5) la coherencia del ordenamiento, es decir, lo relativo a
las antinomias y su eliminacion y; 6) las relaciones espaciales, materiales y
temporales entre ordenamientos.’

Frente a la pregunta de ¢para qué sirve el derecho? los iusfilosofos
reconocen que la correlacién entre hecho y derecho conlleva a comprender al
derecho como un sistema abierto, que depende de otros que lo abarcan y
circunscriben. Dicho analisis de la realidad como un elemento externo que guarda
una relacion intrinseca con el efectivo funcionamiento de la norma ha sido abordado
a través de distintos enfoques, como lo son el antiformalismo, el realismo juridico y
la teoria desarrollada por Rudolf Von Jhering y quienes le sucedieron.

El antiformalismo resulta del contraste entre el derecho establecido y el
derecho verdaderamente aplicado,® es decir, es aquel enfoque que analiza la
distancia existente entre el derecho formalmente valido y la realidad social;
circunstancia comun entre los sistemas que tienden a la positivizacién a priori, sin
el andlisis riguroso del fenébmeno social.

Por otra parte, el desajuste entre los sistemas normativos y las corrientes de
vida socioecondémica, en el siglo XIX, se manifestdé claramente a partir de la
revolucion industrial, de ahi que el realismo juridico enfocé el analisis hacia el
momento de aplicacion de la norma, examinando los resultados de la colisién entre
ésta y la realidad social.

A raiz de esta observacion Jhering desarroll6 su teoria, con base en la
premisa de que el fundamento del orden juridico lo es su finalidad.® En ésta, se

insiste en que tanto la norma como la coercion son elementos puramente formales

7 Bobbio Norberto, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Italia, 1979, p. 47, citado en Lafer, Celso, La
reconstruccion de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de
cultura economica, 1994, p. 62.

8 Bobbio Norberto, Teoria della norma giuridica, Italia, 1958, pp. 60-70, citado en Lafer, Celso, La reconstruccién
de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de cultura
econdmica, 1994, p. 64.

9 Von Jhering, Rudolf, Lo scopo nel diritto, ed. Mario Losano, Italia, 1972, pp. 307-328, citado en Lafer, Celso,
La reconstruccién de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo
de cultura econdmica, 1994, p. 64.



del derecho y para evaluarlo es necesario tener en cuenta su fin, que para su autor
lo es la garantia genérica de las condiciones de existencia de la sociedad.

En adelante, Phillip Heck como sucesor de Jhering advierte al derecho como
una ciencia practica destinada a dar solucién mediante lo judicial a los problemas
de la vida.'® De esta forma, reconoce como una necesidad para el derecho positivo
la adaptacién continua a las exigencias de la vida social.

A partir de la concepcion del derecho contempordneo como un sistema
abierto es que se desvincula a éste de la dogmatica juridica tradicional. Esto en
virtud de que en la contemporaneidad el derecho no es solo aquel instrumento de
control social, con funciones predominantemente protectoras de intereses y
preservadoras del orden, convirtiéndose en un instrumento de direccién social, no
ocupandose Unicamente de prohibir o permitir comportamientos, sino estimulando
o desalentando comportamientos a través de medidas directas o indirectas.

Por consiguiente, el derecho contemporaneo ha encontrado apoyo
metodoldgico en la teoria del lenguaje, particularmente a partir del analisis de la
pragmatica, mediante la cual se analiza el discurso juridico, reconociendo a éste
como un elemento prescriptivo, con una necesidad operativa y por tanto irreductible
a una estructura formal, entendiendo que este discurso cumple sus funciones
cuando sus prescripciones efectivamente han tocado a sus destinatarios. Asi, la
efectividad de la norma se advierte a través de su efecto persuasivo, mas alla de la
sancion, a través de la impresion del destinatario respecto de la bondad,
justipreciacion y oportunidad de la norma, ampliando el espectro por el que elige
obedecerla, buscando siempre, a través del discurso, el acercamiento al concepto

de justicia.

1.1.2 El concepto de lo justo en el paradigma iusfilosoéfico

10 Heck, Phillip, El problema de la creacion del derecho, trad. Manuel Entenza, Ariel, Espafia, 1961, pp. 130-
203, citado en Lafer, Celso, La reconstruccion de los derechos humanos: Un diadlogo con el pensamiento de

Hannah Arendt, México, Fondo de cultura econémica, 1994, p. 64.



En el discurso del derecho siempre ha tenido gran peso el argumento de la justicia,
siendo éste el elemento constitutivo del paradigma del derecho natural que examina
la norma, esencial y prioritariamente, desde el punto de vista de lo justo. En este
sentido Tomas de Aquino, recordando a Agustin de Hipona, en cuanto afirmaba que
“[...] no es considerado ley lo que no es justo [...]” define lo justo en el orden de las
cosas humanas como lo que es recto segun la razén, para concluir a continuacién
que, si una ley no concuerda con la ley natural, no serd ley sino corrupcién de la
ley.1t

El problema que subyace entre derecho y justicia para el paradigma de la
filosofia del derecho, reside en la dificultad que los iusfilésofos encuentran en la vida
cotidiana del derecho contemporaneo para atribuir a la justicia y a las leyes de la
naturaleza las caracteristicas de una verdad evidente, o demostrable y
cuestionable, en virtud de la relatividad en el tiempo y en el espacio de la idea de
justicia, es decir, lo que es justo para unos no lo es para otros.

De acuerdo con Bobbio,'? para la filosofia del derecho, la teoria de la justicia
se configura como el analisis del conjunto de valores, bienes e intereses positivados
por el derecho y cuya proteccién, alteracion o incremento los hombres buscan a
través de la convivencia social que el derecho supone.

De la misma forma, Perelman, partiendo de la premisa por medio de la cual,
la retorica proporciona el modo por medio del cual es posible plantear o formular
practicamente un problema, examina la relacion entre el proceso de justificacion y
la idea de justicia.’® La justificacion de la accion implica el reconocimiento del uso
practico de la razon, y los argumentos utilizados no son correctos o incorrectos sino
fuertes o débiles, relevantes o irrelevantes para distintos publicos, cuya instancia

altima es el publico universal.

11 pe Aquino, Toméas, Suma teoldgica, trad. Alexandre Correa, Italia, 1980, vol. 4, cuestion XCV, art. I, p. 1769,
citado por Lafer, Celso, La reconstruccion de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento de Hannah
Arendt, México, Fondo de cultura econémica, 1994, p. 71.

12 Bobbhio, Ob. Cit., nota 7, p. 72.

13 perelman, Charles, La giustizia, trad. Liliana Ribet, Italia, 1959, p.7, citado en Lafer, Celso, La reconstruccién
de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de cultura
economica, 1994, p. 72.



Es asi que el paradigma de la filosofia del derecho a través de la teoria de la
justicia destaca el aspecto de que el derecho no es algo dado a descubrir o revelar,
sino algo creado a través de la seleccion entre multiples principios y valores de
justicia. Esta a su vez, en virtud de no ser la Unica opcién posible para tener
efectividad para otros como directiva de conducta o de organizacién, ademas de la
justificacion de su dimension deontoldgica, ontolégicamente requiere el poder como
categoria de su realizabilidad y de su positividad, por ello, Miguel Reale'# advierte
la correlacion y la identificacion entre derecho y poder como el infinito de una ley
social.

De lo anterior se evidencia que a través del surgimiento del Estado, éste ha
ejercido el monopolio del poder para decir el derecho. De acuerdo con Bodin, una
de las verdaderas marcas de la soberania consiste en el poder de dar la ley a todos
en general y a cada uno en particular.®> Por esa razén, independientemente de la
posibilidad de entender la justicia, ya sea a través del humanismo o de una
dimension espiritual-teoldgica, la realidad es que la identificacion entre derecho y
Estado, en el mundo moderno, plantea para la filosofia del derecho el tema de la
justicia como sinénimo de legalidad, entendiendo lo justo como derecho positivo
indisociable de la voluntad y el poder del soberano.

En la teoria de la soberania que caracteriza al Estado moderno el rey hace
la ley, ello en virtud de que el soberano es el agente publico encargado de eliminar
el significado inconstante de las palabras, estableciendo un sentido especifico en lo
general para el entendimiento del mundo exterior, asi, el poder legislativo absoluto
del soberano es, por tanto, una razon publica definidora de los significado, es decir,
de lo justo y de lo injusto. Es precisamente por este fendmeno de justicia-autoridad,

gue en la actualidad lo positivizado es considerado justo.

14 Reale, Miguel, Pluralismo e liberdade, Brasil, 1963, pp. 207-235, citado en Lafer, Celso, La reconstruccion de
los derechos humanos: Un dialogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de cultura econémica,
1994, p. 73.

15 Bodin, Jean, Les six libres de la république, Francia, 1977, libro 1, cap. 10, p. 224, citado en Lafer, Celso, La
reconstruccién de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de
cultura econémica, 1994, p. 73.
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Perelman® enumera en seis criterios los que considera como principios de
fundamentacion de lo justo, a saber: 1) a todos lo mismo, independientemente de
sus particularidades; 2) a todos proporcionalmente a sus méritos; 3) a todos
proporcionalmente a sus obras; 4) a todos proporcionalmente a sus necesidades, lo
que Lafer considera equiparable a la caridad; 5) a todos segun su status y; 6) a
todos segun lo que la ley les atribuye. Es en este Gltimo principio en que Perelman
establece un nexo entre la justicia y la legalidad, acepcion que hasta la fecha impera
en nuestro sistema juridico debido a la renuencia en la integracion del bloque de
constitucionalidad y la interpretacion en favor del proceso de control de regularidad
constitucional.

Mientras la justicia como legalidad se fue afirmando en el paradigma de la
filosofia del derecho, deontolégicamente, resulta necesario hacer patente el
elemento que amalgama ambos paradigmas. Weber!” distingue en su tipologia
sobre la legitimidad a aquella que se fundamenta en la sacralidad de tradiciones
inmemoriales, entendida como una legitimidad tradicional; asi mismo, aquella que
se basa en la devocion a una persona ejemplar, entendida como legitimidad
carismatica y, finalmente; aquella que se apoya en la creencia en la legalidad, es
decir, la que se fundamenta en las normas y en el derecho, entendida como una
legitimidad racional legal.

La legitimidad racional legal se trata entonces de una cualidad en la medida
gue prohibe el ejercicio de la tirania al delimitar el ejercicio del poder, impidiendo
por medio de la norma la injusticia de la arbitrariedad. Por este motivo, Guglielmo
Ferrero'® advierte el paradigma de la legitimidad como el puente entre el poder y el
miedo; éste se materializa en la sociedad actual a través de la legalidad, puesto que
presupone la nocion de poder como fuerza ejercida de conformidad con el derecho

y en su nombre.

16 perelman, Ob. Cit., nota.13, p. 76

17 Weber, Max, Economia y sociedad, Biblioteca virtual universal, p. 4, consultado en
https://www.biblioteca.org.ar/libros/131823.pdf el dia 03 de marzo de 2020.

18 Chevalier, Jean Jacques, La legitimité selon G. Ferrero, Annales de Philosophie Politique, Francia, 1967, pp.
211-221, citado en Lafer, Celso, La reconstruccion de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento

de Hannah Arendt, México, Fondo de cultura econémica, 1994, p. 77.
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El analisis del proceso de legitimacion del poder a través de la legalidad ha
sido estudiado mas recientemente por Luhmann,*® quien busca demostrar el
proceso en que la legitimacién por el procedimiento ha sustituido, en el mundo
contemporaneo, a los fundamentos iusnaturalistas. Ello en virtud de que la
concepcion del derecho legitimo implica una visibn predominantemente
procedimental y no sustantiva, estableciendo que la funcién del derecho no es
eliminar conflictos sino resolverlos, decidiéndolos.

La Optica de la justicia como legalidad, en el positivismo juridico
predominante, esta correlacionada con el proceso politico de legitimacién del
Estado moderno, mismo que se inicié en el siglo XVI, a través de las monarquias
absolutas, y que a través de los siglos XVIII'y XIX, transité hacia el Estado resultante
de la revolucion francesa.

En occidente, el Estado contemporaneo tuvo su inicio a partir de la revolucion
francesa, toda vez que, a través de ésta, el derecho positivo dejé de ser la
enunciacion del poder personal del rey y se convirti6 en la expresion de la
universalidad de un pueblo organizado; también se despersonalizé el poder,
pasando a ser de la nacién, antes de ser concebido juridicamente como poder del
Estado.

Este proceso exigia la obediencia y garantia del principio de legalidad, por lo
qgue las declaraciones de derechos, el control del Ejecutivo por el Legislativo y los
procesos de legitimacion del poder a través de la Constitucion representaron la
positivacion del derecho, superando las aspiraciones del paradigma iusnaturalista
moderno de limitar el poder de la soberania antes encarnada en el soberano
absoluto.

El proceso de identificacion de la justicia con la legalidad requirié, en el siglo

XIX, de la aceptacion de la legitimidad del Estado de derecho, creado de acuerdo

19 Luhmann, Niklas, Legitimacao pelo procedimento, trad. Maria de Ceicao, Brasil, 1980, pp. 1, citado en Lafer,
Celso, La reconstruccién de los derechos humanos: Un didlogo con el pensamiento de Hannah Arendt, México,

Fondo de cultura econdémica, 1994, p. 78
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con los procedimientos y las técnicas del constitucionalismo moderno, entendido
como un dispositivo fundamental para el control del proceso del poder.

No obstante lo anterior, en las sociedades contemporaneas se ha gestado
una modalidad de legitimidad topica, caracterizada por el énfasis de situaciones
particulares y locales. Esta legitimidad, se expresa en las reivindicaciones concretas
de los movimientos profesionales y étnicos, en la politica de organizaciones de un
solo tema y en las cuestiones suscitadas por la autenticidad dentro de la
permisividad, tipica de la moral moderna.?°

Asi, el Estado en las democracias actuales, es mucho menos un ente
soberano, dotado de poder y de imperio, capaz de declarar, en Ultima instancia, la
positividad de la ley, y mucho mas un mediador y fiador de negociaciones entre
grandes organizaciones, desvinculando asi la unidad del Estado y el derecho
establecido en el paradigma del contractualismo clasico; se trata entonces, de un
proceso continuo y abierto, especialmente porque las fuerzas sociales no se
constituyen y se estabilizan en un momento, sino que se componen y descomponen
sin cesar, por lo que el acuerdo de las partes desempefia un papel fundamental.

En suma, se advierte que la conceptualizacion del iusnaturalismo actual ha
sido materializada en la actualidad a través del positivismo, a efecto de establecer
un marco normativo fundamentado en la legitimacion racional legal, sin embargo,
es necesario analizar el proceso evolutivo por medio del cual, los derechos naturales

son reconocidos actualmente como derechos humanos constitucionalizados.

1.2 La constitucionalizacion de los Derechos Humanos

1.2.1 Desarrollo del Estado preconstitucional al constitucional.

Habiendo entendido la postura en el contexto historico respecto del paradigma
iusnaturalista y su acercamiento hacia el concepto de justicia, es preciso realizar un
analisis evolutivo del concepto de los Derechos Humanos, partiendo de la distincion

historica entre Estado preconstitucional y constitucional, cuyo parteaguas lo es la

20 Lafer, Ob. Cit., nota 2, p. 82.
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revolucion francesa. Lo anterior, para advertir asi su desarrollo desde la desigualdad
del estado natural del hombre, hasta el imperio de la condicién de igualdad como
reflejo de la dignidad humana a través de la Constitucién, entendiendo a ésta como
la forma mas reciente de organizacion del poder.

En la época antigua, particularmente en los sistemas matriarcal y patriarcal,
no es posible hablar de la existencia de derechos del hombre, considerados éstos
como un conjunto de prerrogativas del gobernado de observancia juridica
obligatoria e imperativa para los gobernantes.?! Tampoco se puede afirmar que el
individuo tuviera potestades o facultades de que pudiera gozar dentro de la
comunidad a que pertenecia y que constituyesen una esfera de accién o actividad
propia frente al poder publico.??

El caracter de poder absoluto de estos regimenes permitia a la autoridad de
la madre o del padre disfrutar de un respeto total por parte de quienes se
encontraban bajo su tutela, e incluso ejercian un poder directo sobre la vida o
muerte de dichos individuos.?3

Resulta transcendente mencionar que en China, entre los afios 800 y 200
a.C. con Confusio y Lao-Tsé, la capacidad de reflexion sobre las injusticias sociales
ocupd un lugar importante. Se predico la igualdad entre los hombres, argumentando
que la democracia era la forma idénea de gobierno. Estos pensadores también
promovieron el derecho legitimo del gobernado para rebelarse contra los tratos
déspotas y arbitrarios del gobernante, lo cual nos da una idea de los derechos o
garantias individuales del hombre, tal como juridicamente en la actualidad se
conciben.?*

En Roma, especificamente en el siglo V a.C. se expidio la Ley de las Doce

Tablas, cuya integracion era extensa y variada pues contenia derechos referentes

21 Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos Humanos, 72 ed. México, Porrda, 2016,
p. 1.

22 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, México, Porrda, 1996, p. 58, citado en Quintana Roldan, Carlos
F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos Humanos, 72 ed. México, Porria, 2016, p. 1.

23 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 1.

24 Barreiro Barreiro, Clara, Derechos humanos, Esparia, Salvat Editores, 1981, p.10, citada en Quintana Roldan,

Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos Humanos, 72 ed. México, Porrda, 2016, p. 1.
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a diferentes aspectos. Esta, fue publicada durante la época republicana, y consagré
algunos principios que significaron un simil al principio de seguridad juridica de los
gobernados frente al poder publico.?® Asi, por ejemplo, la Tabla IX consigné el
elemento de generalidad de la ley, prohibiendo que ésta se contrajese a un individuo
en particular. Esta prohibicion significa el antecedente juridico romano del postulado
constitucional moderno que prohibe que todo hombre sea juzgado por leyes
privativas.

Aunado a lo anterior, en la propia Tabla se estableci6 una garantia
competencial, en el sentido de que los comicios por centurias eran los Unicos que
tenian la facultad de dictar decisiones que implicasen la pérdida de la vida, de la
libertad y de los derechos del ciudadano.?®

No obstante, cabe destacar que pese a que el ciudadano romano tenia el
status libertatis,?” compuesto de derechos civiles y politicos, sin embargo no tenian
derechos publicos oponibles al Estado que les permitiera defenderse de las
violaciones que cometieran en su contra las autoridades estatales.

En algunos pueblos del Oriente antiguo, como es el caso del pueblo hebreo,
la actividad de los gobernantes era restringida por normas de caracter religioso, en
las que implicitamente se reconocian ciertos derechos a los subditos, pues se
suponia que dichas normas, como las de Jehova, eran producto de un pacto entre
Dios y el pueblo, y por ende, dichas disposiciones debian ser inviolables. No
obstante lo anterior, estos derechos resultaban operativamente débiles, debido a
que la apreciacion de su extralimitacion quedaba al arbitrio de los propios
gobernantes, toda vez que en ellos recaia la potestad de su interpretacion, aunado

a que no existia ninguna sancién respecto de sus posibles contravenciones.?®

25 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 2.

26 Burgoa, Ignacio, Ob. Cit., nota 22, p. 70, citado en Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D.,
Derechos Humanos, 72 ed. México, Porrua, 2016, p. 2.

27 En Roma, el primer requisito para que el hombre fuera sujeto de derecho era el status libertatis, es decir, la
condicion de libre. El esclavo era persona -Servile caput-, pero no sujeto sino objeto de derechos; solo el hombre
libre -liberum caput- puede ser sujeto de derecho, véase enciclopedia juridica, edicion 2020, consultado en
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/status-libertatis/status-libertatis.htm el 02 de diciembre de 2019.

28 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 2.
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Asi mismo, los regimenes de gobierno basados en principios o creencias
religiosas, se oponian contra toda idea de libertad humana y de su reconocimiento,
por lo que tampoco es posible aseverar que en los pueblos orientales de la
antigliedad existiera tal derecho y mucho menos un medio de preservarlo.?®

Si bien algunas sociedades antiguas, sobre todo de la Peninsula Helénica,
llegaron a integrar importantes organizaciones politicas, estableciendo amplias
estructuras normativas para regular la vida de su ciudadania, lo cierto fue que esos
derechos generalmente tuvieron alcances parciales, en virtud de que la ciudadania
Gnicamente contaba con derechos de tipo electoral, lo que les permitia tener
injerencia en los diferentes 6rganos de gobierno, tales como la Asamblea y los
Tribunales, pero no existian dispositivos que les permitieran hacer frente a la
autoridad del Estado.3°

No obstante, bajo este contexto social, no fue sino en Grecia que, a traves
de la corriente filosofica del estoicismo, fundada aproximadamente en el 301 a.C.
por Zenon de Citio y mayormente reconocida a través del pensamiento de Séneca,
se comenz6 a dignificar la concepcién del ser humano. Esta corriente filoséfica se
desarroll6 desde dos siglos antes de nuestra era y tuvo influencia hasta bien
entrados los tiempos del Imperio Romano. Tal fue su impacto que fue diseminada
en Roma y adoptada por el emperador Marco Aurelio (121-180 d.C.), quien difundié
ampliamente esta corriente ética.3!

Con el estoicismo surgié por primera ocasion en la cultura occidental una idea
dignificadora del hombre, al entender que todo el género humano esta hermanado
por la razdén; es decir, que todos los hombres como seres racionales son hermanos,
independientemente del origen, la raza o las creencias de cada grupo o sociedad.
El estoicismo aport6é también la idea de la ley natural, al concebir que el orden de la

naturaleza es eterno e inmutable, por ello el proceso de lo natural, en armonia con

29 Burgoa, Ignacio, Ob. Cit., nota 22, pp. 59 -60, citado en Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma
D., Derechos Humanos, 72 ed. México, Porrda, 2016, p. 2.

30 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 2.

31 Xirau, Raman, Introduccion a la historia de la filosofia, México, UNAM, 1974, p. 89, citado en Quintana Roldan,

Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos Humanos, 72 ed. México, Porrda, 2016, p. 3.
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la razdn, refleja el caracter divino del universo; ideas que trascenderian de manera
significativa al Derecho Romano y al pensamiento politico de la edad media.®?

De la corriente estoica se advierte la alusion reiterada del caracter imperante
de la raz6n humana como base del derecho, por medio de la cual establecieron que
los hombres son iguales en cuanto seres racionales, y por ello todos deben disfrutar
de los mismos derechos por estar sometidos a las mismas leyes naturales.*3

En la etapa de dominacion occidental de la ideologia cristiana, y retomando
los principios dignificadores del hombre establecidos por los estoicos, mediante el
mensaje de Cristo difundido a través de sus discipulos, se amplié su concepcion
hacia todos los hombres, fundamentando esta dignidad en una postura creacionista,
es decir, por haber sido creados por Dios.**

La filosofia cristiana, se disemino por buena parte de los territorios del Imperio
Romano. Asi, estas ideas otorgaron al ser humano un valor superior, proclamando
también la igualdad de los hombres como hijos y criaturas de Dios, fomentando
ideas de rechazo a la esclavitud y estableciendo nuevos valores morales a la
conducta individual y colectiva de los seres humanos,® que si bien pueden ser
reprochables por lo que a la moralidad se refiere, representan un avance hacia el
horizonte de los derechos humanos como en la actualidad se entienden.

Esta propagacion de ideas, paralelamente con la organizacion de la Iglesia,
fue un factor fundamental en la nueva forma de integracion y evolucion de la
sociedad occidental. Debido a ello, podemos destacar que debido al Cristianismo
se cre6 una amplia corriente de doctrina y de ordenamientos juridicos que
transformaron sustantivamente al Derecho Romano, introduciendo en su esquema
instituciones humanitarias que posteriormente se transformarian en derechos que

reconocen la dignidad de la vida de todos los hombres.3¢

32 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 3.
33 [dem.

34 [dem.

35 |bidem, p. 4.

36 [dem.
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La historia de la humanidad registra que se observaron cambios sustanciales
en la estructura juridica politica y religiosa de Roma con la institucionalizacion del
cristianismo en el siglo IV por parte de Constantino. Su adopcidén repercutio
radicalmente en la forma en que se instrumentaba el derecho publico, incidiendo
para que los pueblos cristianos se organizaran en Estados independientes al
declinar el Imperio Romano de Occidente, cuyo debilitamiento es explicado, por la
invasion de las tribus germanicas, denominadas por el gobierno romano como
“barbaras”.3’

Es por lo anterior que en el siglo V d.C. se da inicio a la edad media, misma
que histéricamente se ha clasificado en tres épocas;® la de las invasiones; la feudal;
y la municipal.

Respecto a la denominada época de las invasiones, caracterizada por los
asentamientos de tribus en territorio ajeno, y debido a la constante violencia que
imperaba, en virtud a que los integrantes de la comunidad ejercian la justicia
privada, situacién que llevo a préacticas arbitrarias y déspotas de los mas fuertes
hacia los méas débiles, por lo que no se puede hablar de la existencia de derechos
del individuo.®°

En la denominada época feudal, caracterizada por un sistema de supra-
subordinacion hacia el sefior feudal, quien no sélo era duefio de las tierras sino casi
de forma ilimitada de la servidumbre que las trabajaba, los siervos y los vasallos le
debian obediencia absoluta, y consecuentemente, éstos mandaban en todos los
ordenes de su vida, por lo cual tampoco es posible hablar de derechos oponibles
hacia esta autoridad.*°

No fue sino hasta la época municipal, que se advierte un debilitamiento del
feudalismo originado por el desarrollo econémico y politico que experimentaron las
poblaciones medievales. Ello motivo que los citadinos se impusieran a la autoridad

del sefior feudal y obtuvieran el reconocimiento de algunos derechos que se

37 [dem.
38 fdem.
39 dem.

40 |bidem, p. 5.
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plasmaron fundamentalmente en el denominado Derecho Cartulario, el cual
podemos considerarlo como un antecedente de las llamadas garantias individuales,
en virtud de que por primera vez una persona, sujeta a una autoridad, lograba en
su beneficio el respeto de ciertos derechos.*!

Derivado del mencionado Derecho Cartulario fue que se generaron diversos
ordenamientos que regularon lo que, hasta la fecha, se reconoce como los
antecedentes mas formales de los Derechos Humanos, de los que se reconoce
principalmente la Carta Magna,

A partir del siglo XlI, derivado de la disminucién de las incursiones de nuevos
pueblos es que la cristiandad occidental inicia su recuperacion. Asi mismo, surge
una nueva_clase social formada por comerciantes y artesanos se asienta en las
ciudades, mejor denominadas como burgos.#?

El control respecto de la autoridad real en la edad media, se desarrollaba a
través de una asamblea de notables denominada Witenagemot, la cual tenia entre
sus funciones la de ayudar a administrar la justicia, elegir al Rey y sancionar
impuestos. Pese a ello, el Rey Juan Sin Tierra, pretendidé traspasar las practicas
imperantes, oprimiendo a la nobleza, la iglesia y los pequefios propietarios, situacion
que ocasion6 que éstos se rebelaran en su contra, imponiéndole ciertos derechos
que se traducian en limitaciones tajantes al poder arbitrario y despético por él
ejercido.*3

Asi, comenzd una lucha por la que los burgueses persiguieron la consecucion
de derechos civiles, mismos que lograron obtener de la realeza, aprovechando
muchas veces sus situaciones de debilidad. Por ello, en 1215, el Rey de Inglaterra,

41 Ortiz Herrera, Margarita, Manual de Derechos Humanos, México, Ed. PAC, 1993, pp. 58-59, citada en
Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos Humanos, 72 ed. México, Porria, 2016, p.
5.

42 1. m. En la Edad Media, fortaleza construida por los nobles feudales para vigilar los territorios de su
jurisdiccion, donde se asentaban los gremios, entre otros, de comerciantes y artesanos y 2. m. p. us. Aldea o
poblacién muy pequefia, dependiente de otra principal, véase Diccionario de la lengua espafiola, RAE, 23.2
edicion, 2014, consultado en https://dle.rae.es/?w=burgo el 03 de diciembre de 2019.

43 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 6.
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Juan Sin Tierra, se vio obligado a aceptar la Carta Magna que le presentaron los
barones en su reino.*

Esta Carta Magna, se considera como el precedente mas antiguo de un
documento constitucional que contiene formalmente un conjunto de derechos
civiles, en virtud de que en ésta el Rey se comprometio a respetar las propiedades
de los hombres libres, a no privarles de su vida, ni de su libertad, ni desterrarlos o
despojarlos de sus bienes sino mediante juicio de sus pares y de acuerdo con la ley
de su propia tierra 0 comarca. Se establecié también, la imposibilidad de que el
monarca impusiera tributos unilateralmente, debiéndolo hacer con acuerdo de las
Asambleas.*

El mérito de la Carta Magna fue compilar por primera vez, de forma escrita,
el conjunto de normas y principios consuetudinarios reconocidos en Inglaterra y en
la mayor parte de los paises de Europa central y occidental en los siglos XII 'y XIII.
Esta carta contempla entre otros puntos, aspectos relacionados con el derecho de
propiedad, regulacién y limitacion respecto de las cargas tributarias; ademas de que
consagra la libertad personal y de la Iglesia. 46

Este documento no se limita a una enumeracion teérica de derechos del
hombre, sino que garantiza su efectivo cumplimiento mediante mecanismos
concretos que llegan hasta el establecimiento de una comision fiscalizadora. Esta,
podia actuar en los casos en que se violara la paz, la seguridad o la libertad, hasta
gque no fueren reparadas oportunamente. Asi mismo, estaba facultada para
embargar castillos, tierras y posesiones reales, asi como para adoptar todas las
medidas que fueran necesarias, hasta lograr, la reparacion a su entera
satisfaccion.*” Por ello, se reconoce un factor de verdadera operatividad y
proteccion a los derechos que de la Carta Magna emanan.

Posterior a la Carta Magna, fue redactada, tanto por lores como por comunes,

la Bill of Petition y presentada a Carlos | de Inglaterra por el Parlamento y aceptada

44 [dem.
45 [dem.
46 [dem.

47 {dem.
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en 1628. En ella se confirman y amplian las garantias concedidas en la Carta
Magna. Esta disponia que ningin hombre libre seria preso sin expresar el motivo
de su detencion, que nadie seria juzgado, sino segun las leyes y procedimientos del
pais y que no se impondrian contribuciones sin el consentimiento del Parlamento.
De los principios establecidos se arribé a la concepcion de la libertad civil y la
limitacion al poder monarquico.*®

Asi mismo, fue promulgado el llamado Habeas Corpus en la Inglaterra de
1679, bajo el reinado de Carlos Il. Este documento tenia el propdsito de garantizar
la efectividad de la libertad corporal, poniendo al alcance de los individuos un
mecanismo legal para obtener la proteccion del Estado contra las detenciones o
arrestos arbitrarios.*®

De igual forma, en 1689, se promulgo la Bill of Rights, misma que constituye
una declaracion de derechos comprendida en diversas leyes, en donde se establece
el derecho a la libertad de culto, se reconocen las garantias de peticién, el derecho
de portacion de armas, la libertad de expresion, y se establecen los principios de
legalidad, suprimiendo al poder real la facultad de suspender o dispensar leyes, la
libertad de eleccién de los miembros del parlamento, el derecho del procesado a ser
asistido por un abogado y a exigir la declaracion de dos testigos; ademas de que se
definian las condiciones de ejercicio del poder real y la estabilidad e independencia
de los magistrados.®° Esto se traduce en una evidente reduccién del poder absoluto
del que gozaba el monarca.

Posterior a ello, y debido al fendbmeno de expansionismo, durante el siglo
XVIII fue difundida la doctrina de la ilustracion, segun la cual la opresion, la pobreza
y las calamidades del mundo no son mas gque consecuencias de la ignorancia,

misma que Unicamente podia ser anulada por medio una educacién conveniente,

48 Peces Barba, Gregorio, Derecho positivo de los Derechos Humanos, Espafia, Ed. Debate, 1987, citado en
Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos Humanos, 72 ed. México, Porrda, 2016, p.
7.

49 [dem.

50 lbidem, p. 7.
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asi mismo pugnaba porque la abundancia y la felicidad fueran reconocidos como
patrimonio de los hombres.5?

Su difusién conllevoé como primera afrenta, para desmontar el orden existente
hasta ese momento, la dura critica de las dos grandes instituciones sobre las que
se asentaba el fenémeno del poder: la Iglesia y la Monarquia.®?

Este fendmeno tuvo su primer ejercicio debido a la exclusion de los colonos
americanos del sistema parlamentario inglés y la implantaciéon de un sistema fiscal
abusivo, derivado de que en 1763 se impuso un impuesto arbitrario sobre el té, lo
gue provoco el primer estallido revolucionario de los tiempos modernos. Reunidos
los representantes de las colonias de Norteamérica en Filadelfia el 14 de octubre de
1774, redactaron y votaron la Declaracion de Derechos Humanos para garantizar la
igualdad y libertad de los habitantes.>3

Consecuencia de ello inicié la guerra contra Inglaterra, entre los afios 1775y
1783, en el curso de la cual las colonias se declararon independientes de la Gran
Bretafia el 4 de julio de 1776. Fue en la declaracion de independencia redactada
por Thomas Jefferson, que se consolido el reconocimiento legal de los derechos del
hombre; vida, libertad y busqueda de la felicidad, como las aspiraciones basicas
que justifican la resistencia armada frente a todo poder que no garantice el ejercicio
de esos derechos.>

Dos afios después de esa declaracién, la colonia de Virginia dio a conocer la
propia, el 12 de junio de 1776, en la cual se constata la influencia del contrato social
de Rousseau, asi como el pensamiento de Montesquieu, y la influencia de la
tradicion y el pensamiento de Locke.> Esta declaracién, adquirié relevancia en su

tiempo, debido a su claridad y precisién en cuanto a redacciéon y enumeracion de

51 Barreiro Barreiro, Ob. Cit., nota 24, p. 14.

52 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 7.
53 |bidem, p. 8.

54 |bidem, p. 9.

55 fdem.
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los derechos fundamentales del hombre que en ella se plasmaron, asi mismo, fue
la primera que establecié en su texto un catalogo de derechos.®

Es menester destacar que existe consenso en afirmar que las primeras
declaraciones modernas de Garantias Individuales o Derechos Humanos,
aparecieron en las cartas constitucionales de las colonias Norteamericanas.®’ No
obstante ello, la Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787, originalmente
no contenia una declaracién de Derechos Civiles, sin embargo, fue con las
posteriores enmiendas que se incorporaron los preceptos de garantias individuales,
particularmente con la adopcién de la Carta de Derechos en 1791.58

Por ello, el siguiente movimiento histérico que forjé un nuevo paradigma en
lo relativo a los Derechos Humanos y a la institucion del Estado constitucional, lo
fue la revolucion francesa, toda vez que representa el acontecimiento politico y
social de mayores repercusiones en el cambio de las ideas de la filosofia politica
moderna, y consecuentemente, de la organizacion juridica del Estado en el siglo
XVIII. Por este motivo, se le considera como la linea divisoria entre la Edad Moderna
y la Epoca Contemporanea.>®

De las aportaciones juridicas derivadas del movimiento revolucionario de
1789, se destaca la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
aprobada por la Asamblea francesa el 26 de agosto del mismo afio.%° Esta
Declaracion, es el instrumento de referencia obligada en que se orienta la filosofia
de los derechos civiles en la época contemporanea.

En esta declaracion, se denota la influencia de la corriente filoséfica de la
ilustracion y del iluminismo, al proponer en ella un modelo universal, dirigido mas a

la humanidad que a la propia nacién francesa.®! Su trascendencia descansa en su

56 [dem.

57 |bidem, p. 11.

58 Marquet Guerrero, Porfirio, Los Derechos Humanos. La Estructura Constitucional del Estado Mexicano,
México, UNAM, 11Jm 1975, p. 112, citado en Quintana Roldan, Carlos F. y Sabido Peniche, Norma D., Derechos
Humanos, 72 ed. México, Porrda, 2016, p. 11.

59 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 11.

60 |bidem, p. 12.

61 [dem.
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caracter de universalidad, al no haber limitado los derechos a los hombres libres,
como lo hicieron los norteamericanos, ya que, en su caso, conservaron un régimen
de tolerancia esclavista, hasta los afios del mandato de Abraham Lincoln.52

A raiz de este precedente, se incorporaron capitulos de garantias
individuales en la gran mayoria de las Constituciones de los Estados democratico-
liberales, por lo que se considera que a partir de este movimiento historico surgio
formalmente el Estado constitucional, como la forma més novedosa que el ser
humano ha convenido para la organizacion de las relaciones de poder. El
constitucionalismo moderno se caracteriza por el reconocimiento de los Derechos
Humanos o Garantias Individuales, con una orientacion liberal.®?

Asi, a través del tiempo, la forma en que se conciben los derechos humanos
se mantuvo circunscrita al espiritu resultante revolucion francesa con la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano, sin embargo, a través del paradigma
iusfiloséfico, en suma a las exigencias de la sociedad actual, la interpretacién de los
Derechos Humanos comienza a entenderse desde de la 6ptica de la sociedad y no
Gnicamente desde la estatal. Por lo anterior, en la actualidad, a partir de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes, elaborada en el marco
del férum universal de las culturas de Barcelona en septiembre de 2004, y aprobada
en el férum de Monterrey en México, en noviembre de 2007, publicada por el
Instituto de derechos humanos de Catalufia en el afio 2009, se ha gestado la idea
de una teoria de los derechos humanos emergentes, los cuales tiene su base en el
postulado de que todos los seres humanos, como individuos libres, iguales y
dotados de dignidad, son acreedores de mas derechos de los que tenemos
reconocidos, protegidos y garantizados por los Estados, advirtiendo que los
derechos humanos no han sido definidos de manera permanente porque cada

evolucion social o técnica vuelve las relaciones mas complejas.

62 Ibidem, pp. 13 — 14.

63 |bidem, p. 14.

64 Farias Hernandez, José Antonio, “Los Derechos Humanos Emergentes desde la tradicién social y su
aproximacion en el México actual’, Revista Virtual Entre Textos, México, afio 8, num. 22, abril — julio de 2016,
pp. 2, consultado en http://entretextos.leon.uia.mx/num/22/PDF/ENT22-2.pdf el 22 de noviembre de 2019.
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Esta teoria se fundamenta en los valores de dignidad, vida, igualdad,
solidaridad, convivencia, paz, libertad y conocimiento; asi mismo, comprende los
principios de seguridad humana; no discriminacion; inclusion social; coherencia;
horizontalidad; interdependencia y multiculturalidad; género; participacion politica;
responsabilidad solidaria y; exigibilidad.

Los derechos humanos emergentes se reconocen como reivindicaciones
legitimas de la sociedad civil dirigidas a la formulacion de nuevos o renovados
derechos humanos, en virtud de que tanto la sociedad en lo nacional como en lo
internacional, ha sufrido profundas transformaciones a consecuencia de la
intensificacion de la globalizacion, dando lugar a nuevas y apremiantes necesidades
humanas. Por ello comprende un nuevo parteaguas en la participacion ciudadana y

un innovador paradigma para el estudio iusfilosoéfico de los derechos humanos.

1.2.2 Metafisica de los Derechos Humanos

Considerando a los Derechos Humanos como derechos subjetivos publicos, es
preciso advertir que, mas alla de su conceptualizacion, también existen diversas
clasificaciones, dentro de las cuales la que impera es aquella que los divide a través
de generaciones.

Por ello Cipriano Gomez Lara los clasifica en primer, segundo y tercer
grado/generacioén. Los de primer grado/generacion son todos aquellos derivados de
las relaciones juridicas en general, es decir, los derechos subjetivos tradicionales.

Consecuentemente, los de segundo grado/generacion son aquellos que
estan enfocados a un sentido mas politico e ideoldgico, con un profundo contenido
de respeto a la integridad fisica y sociologica del hombre entendido como individuo
digno de respeto y consideracion en una esfera minima de bienestar social.

Y los de tercer grado/generacion son los denominados derechos sociales que
se manifiestan en el contexto de la colectividad o de la propia humanidad en su

conjunto, en cuanto a su supervivencia, sanidad y disfrute de la vida sobre la tierra;
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tales como el derecho a la paz, derecho a la conservacion ecologica, derechos
colectivos de los consumidores, derechos de refugiados, y de minorias étnicas.%®

Asi mismo, Magdalena Aguilar Cuevas establece una clasificacion similar en
tres generaciones, basada en la progresiva cobertura de los Derechos Humanos,
estableciendo que los de primera generacion surgen con la Revolucion Francesa
como rebelion contra el absolutismo del monarca e imponen al Estado respetar
siempre los Derechos fundamentales del ser humano.

Los de segunda generacion los constituyen los derechos de tipo colectivo,
los derechos sociales, econdmicos y culturales, mismos que surgen como resultado
de la Revoluciéon Industrial. Reiterando que es mundialmente reconocido que la
Constitucion mexicana de 1917 incluy6 los derechos sociales por primera vez en el
mundo.

Y los de tercera generacion son aquellos que contienen los llamados
derechos de los pueblos o de solidaridad, los cuales surgen como respuesta a la
necesidad de cooperacion entre las naciones, asi como de los distintos grupos que
la integran.®®

Los derechos del hombre como derechos humanos de primera generacion,
se cimientan en una demarcacion clara entre Estado y no-Estado, fundamentada en
el contractualismo de inspiracion individualista. Son vistos como derechos naturales
puesto que preceden al contrato social; por ello son derechos individuales en cuanto
a su modo de ejercicio, a través del individuo; el sujeto pasivo del derecho; y la
titularidad de ese derecho que recae en su individualidad.®’

Los derechos de segunda generacion son derechos individuales ejercidos

colectivamente y fueron incorporados en el curso del siglo XIX, de conformidad con

65 Gomez Lara, Cipriano, “La Proteccién Procesal de los Derechos Fundamentales”, en Revista Universitaria de
Derecho Procesal, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Nim. 4, Espafia, 1990, consultado en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=760144 el 02 de diciembre de 2019.

66 Aguilar Cuevas, Magdalena, Las tres generaciones de los Derechos Humanos, Revista Derechos Humanos,
nam. 30, abril 1998, México, pp- 93, consultado en https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-humanos-emx/article/view/5117/4490 el 02 de diciembre
de 2019.

67 Lafer, Ob. Cit., nota 2, p. 146.
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la doctrina liberal, son derechos de crédito del individuo y tienen como sujeto pasivo
al Estado. Estos, buscan asegurar las condiciones para el pleno ejercicio de los
derechos de primera generacion.’® Estos sélo aparecerian en los textos
constitucionales del siglo XX, debido a la influencia de la Revolucién rusa, de la
Revoluciéon mexicana y de la Constitucion de Weimar.®°

Finalmente, en el proceso de afirmacion histérica de los derechos humanos,
existen los que la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha denominado
como derechos de tercera generacion; los cuales tienen como titular no al individuo
en su singularidad, sino a grupos humanos como la familia, el pueblo, la nacion,
colectividades regionales o étnicas o la humanidad misma;’® asi mismo, de manera
mas reciente se ha propuesto la configuraciébn de una cuarta generacion de
Derechos Humanos, en la que se comprenden los derechos de todas las personas
sobre el ciberespacio y la vinculacién con las nuevas tecnologias de la informacién
propias de lo que se ha denominado sociedad y cultura del conocimiento.”*

Es asi que, a partir de la mitad del siglo XX a la actualidad se ha retomado
de forma distinta la idea de los Derechos Humanos, aunque conservan su
designacion original. Esto en virtud de que se les equipara a los derechos civiles,
como garantias individuales o prerrogativas del ciudadano.”?

Sobre este punto afirma Jorge Carpizo que el “[...] tema de los Derechos
Humanos es recurrente en la historia de la humanidad, porgue esta estrechamente
ligado con la dignidad humana; tuvo un gran impulso hace poco mas de dos siglos,
con las declaraciones norteamericanas y francesas sobre ellos; pero es
especialmente después de la Segunda Guerra Mundial y en estas ultimas cuatro
décadas cuando se convierten en una de las grandes preocupaciones de las
sociedades y cuando el tema se internacionaliza. Los horrores y la barbarie del

fascismo, y especialmente del nazismo, provocaron una reaccién de indignacion

68 Ibidem, p. 147.
69 |bidem, p.148.
70 |bidem, p.151.
71 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 15.

72 [dem.
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mundial. Con claridad se vio que este planeta tenia una alternativa: vivir
civilizadamente bajo regimenes democraticos y representativos, donde se respete
la dignidad humana, para no caer en regimenes salvajes donde impere la ley del
mas fuerte y del gorila”.”

Derivado de la clasificacion generacional de los Derechos Humanos, asi
como la concepcion actual, resultado de la evolucion histérica del raciocinio del ser
humano, se han realizado diversas conceptualizaciones de los mismos.

El diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, define a los Derechos Humanos como el “[...] conjunto de facultades,
prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter civil, politico, econémico, social
y cultural. Incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que se
reconocen al ser humano considerado individual y colectivamente.”’*

Asi mismo, la Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH) los
conceptualiza como “[...] el conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de
la persona, cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral
del individuo que vive en una sociedad juridicamente organizada. Estos derechos,
establecidos en la Constitucion y en las leyes, deben ser reconocidos y garantizados
por el Estado.””

De igual forma, la ONU precisa que los derechos humanos son “[...] derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin distincidén alguna de nacionalidad, lugar
de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra
condicién. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion

alguna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles.”’®

73 Carpizo, Jorge, Derechos Humanos y Ombudsman, México, CNDH-IIJ, 1993, p. 77, consultado en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3848/10.pdf el 02 de diciembre de 2019.

74 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Serie E, varios, nim. 24, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, UNAM, consultado en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1170/5.pdf el 02 de diciembre de 2019.

75 Comision Nacional de Derechos Humanos, consultado en https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-
son-los-derechos-humanos el 02 de diciembre de 2019.

76 ONU, consultado en https://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx el 02 de diciembre
de 2019.
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No obstante a ello, debe reconocerse que el concepto de Derechos humanos
no debe restringirse Unicamente a la interpretacion juridica, por lo que es
conveniente su andlisis desde el punto de vista filosofico valorativo, por ello se
pueden definir como el conjunto de derechos y garantias que salvaguardan la vida
y la dignidad de los seres humanos y que los criterios valorativos de la cultura y de
la civilizacibn moderna atribuyen a todos los integrantes de la especie humana sin
distincién alguna.””

Respecto a su aspecto teodrico y filosofico, son diversas las corrientes tedricas
gue se han enfocado su estudio y explicacidon, éstas suelen ir desde posturas de
tipo naturalista, hasta otras de caracter historico y sociolégico, ademas de las de
tipo positivista.’®

La teoria del historicismo cultural, hace hincapié en la categoria histérica del
ser humano, de su evolucion, de su transformacién y superacion. De acuerdo a ésta,
los Derechos Humanos son producto de la convivencia social que en la medida en
gue ha pasado por diversas etapas temporales va a cumulando el conocimiento de
la dignidad del hombre mismo y va creando valores y garantias para su proteccion.’®

De manera distinta, la corriente positivista asume la idea de que solamente
el Estado, esto es, el poder publico, es el creador de derechos y establece limitantes
a su propio ejercicio. Aquella teoria, postulada principalmente por Kelsen establece
una manera de entender la validez de las garantias que establece la ley.&

Si bien queda claro que corresponde a la ley positiva, como resultado de la
voluntad general de la sociedad, catalogar en su contenido normativo a los
Derechos Humanos y asi establecer su operatividad, no por ello se concluye que su
validez resulte solamente del proceso formal de su creacion. La labor del legislador

es recoger en el contenido de la ley un conjunto de valores morales, filoséficos y

77 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 21.
8 Ibidem, p. 25.
9 |bidem, p. 27.

80 dem.
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politicos, para plasmarlos en el texto normativo, para de esa manera integrar el
orden juridico y el Estado de Derecho.?!

Desde una postura ontologica, el andlisis se enfoca en la apreciacion del ser
y la esencia de los Derechos Humanos, es decir, en descubrir qué son, qué
permanencia tienen y por qué son especiales. Consecuentemente, es menester
preguntar sobre la etiologia de estas prerrogativas fundamentales, en cuanto a
distinguir sobre sus causas.??

Existe concordancia en el sentido de que la esencia y la causa de los mismos,
obedecen a la particular naturaleza del hombre, que como se ha dicho, es distinta
a la de las deméas cosas o0 seres que existen en el universo. Por ello surgen los
Derechos Humanos como la forma en que la sociedad reconoce esa esencial
distincién, otorgando, en consecuencia un rango superior de dignidad a todos los
gue formamos parte del género humano.

Ontoldgicamente adquieren los Derechos Humanos una esencia que los
hace tener existencia prioritaria frente a la actuacién del poder publico, quien los
debe respetar para justificar su propia legitimidad. Etiologicamente tienen como
causa congénita a dicha esencia la dignidad humana.

Axiolégicamente, es decir, en términos de valor, los Derechos Humanos
tienen que ser interpretados. El valor que pretenden alcanzar y que los uniforma es
el de la dignidad del hombre. Asi mismo, el valor central no es otro que la justicia,
en virtud de que se trata de plasmar como justos los limites de respeto que el poder
publico debe asumir frente a las personas, por el mero hecho de formar parte de la
especie a la que pertenecemos. Estaremos frente a un sistema axioldgicamente
justo siempre que la norma juridica reconozca como base de toda su estructuracion
el respeto a los Derechos Humanos.®?

Teleologicamente, se afirma que los Derechos Humanos tienen como fin
esencial de existencia, el ser respetados, ya que nada valdria, la declaracion mas

solemne de Derechos Humanos, si no se hicieran efectivos.

81 [dem.
82 |bidem, p. 28.
83 |bidem, p. 30.
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Desde una éptica sociolégica, Norberto Bobbio, precisa que “[...] No se trata
tanto de saber cuales y cuantos son esos derechos, cual es su naturaleza y su
fundamento, si son derechos naturales o historicos, absolutos o relativos, sino cuél
es el modo méas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las
declaraciones solemnes, sean violados continuamente.”®*

Por ello, la perspectiva sociolégica se encarga de analizar la apreciacion real
de los Derechos Humanos por medio de la investigacion cuantitativa, a través de
informes, que contextualizan respecto de su avance, tanto a nivel internacional,
nacional y local.®®

Finalmente, habiendo entendido el alcance iusfiloséfico y la progresion
histérica por medio de la cual se han afianzado los que hoy denominamos como
derechos humanos, cabe preguntarse ¢ Qué hace que un derecho sea elevado a la
categoria de derecho humano? En este sentido, Carlos Bernal Pulido, en el estudio
relativo a la categorizacion de los derechos humanos como derechos juridicos
subjetivos reconoce que, para que un derecho pueda ser elevado a la categoria de
derecho humano, se deben colmar, en un grado de suficiencia, ciertos requisitos
formales y materiales.

Por cuanto hace a la formalidad, Bernal Pulido expone lo que denomina como
las dos teorias “[...] mas aludidas [...]"®¢ del formalismo; la primera, propone que un
derecho debe ser reconocido como un derecho humano siempre que forme parte
de algun instrumento convencional que pertenezca al sistema de proteccion de los
derechos humanos de las Naciones Unidas, al derecho internacional humanitario o,
a alguno de los tres sistemas regionales (europeo, interamericano o africano); la
segunda, plantea la hipétesis relativa a que un derecho, podra ser considerado

como derecho humano, siempre que sea adoptado e interpretado, de manera

84 Bobbio, Norberto, “Presente y porvenir de los Derechos Humanos”, Anuario de Derechos Humanos, Num. 1,
Espafia, 1981, p. 9, consultado en http://culturadh.org/ue/wp-content/files_mf/144977835110.pdf el 02 de
diciembre de 2019.

85 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 31.

86 Bernal Pulido, Carlos, La metafisica de los derechos humanos, Revista Derecho del Estado, Espafia, nam.
25, julio — diciembre de 2010, p. 124, consultado en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/2569 el 11 de mayo de 2020.
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adscrita o implicita, por la jurisprudencia establecida por tribunales de derechos
humanos.®’

No obstante, Bernal Pulido reconoce que estos requisitos de formalidad no
deben ser exijidos de manera tajante ni restrictiva, ello en virtud de que, en el caso
de la primera teoria, “[...] siempre es probable que un derecho que cumpla con
alguna propiedad esencial formal o sustancial [...] pueda ser considerado como un
derecho humano, a pesar de no estar incluido en un instrumento internacional sobre
derechos humanos”;®® por cuanto hace a la segunda teoria, se debe advertir que
las disposiciones que establecen los derechos humanos se caracterizan por una
indeterminacion normativa, por medio de la cual, al ser enunciados a los que se
atribuye una pluralidad de significados normativos, no se hace explicita la manera
en gue debe entenderse, e impide al intérprete conocer si una o varias normas o
posiciones pueden ser consideradas como normas 0 posiciones establecidas por la
disposicion,® por lo que resulta evidente que un derecho humano ya reconocido por
la jurisprudencia, puede contener un significado normativo distinto.

Por lo que respecta a los requisitos materiales de los derechos humanos,
éstos se ven vinculados, desde la optica filosofico-politica, a la concepcion moral
del individuo. Asi, estos se representan como una limitante del poder del Estado
sobre la libertad privada, y como una herramienta que permite igualar la situacién
juridica de las personas en el &mbito de lo publico. Por ello, dentro de la filosofia
politica del mundo occidental existen tres diversas concepciones morales del
individuo, a saber: la liberal, la democrética y la del Estado social.*®°

Por lo anterior, en la tesis liberal, la finalidad del Estado es proteger el
ejercicio de la libertad y los bienes personalisimos del individuo, en virtud de que la
persona esta caracterizada por tener un sentido de justicia y la capacidad para
albergar una concepcion del bien. De esta manera, con base en esas facultades

morales, se establece un catalogo de libertades esenciales para el desarrollo de las

87 [dem, p. 124.

88 |bidem, p. 125.

89 Cfr. Ibidem, p. 127.
9 Cfr. Ibidem, p. 129.
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capacidades de la persona, tales como la libertad de pensamiento y de conciencia,
la libertad politica de asociacion, la libertad fisica y de integridad de la personay los
derechos y libertades implicitos en el principio de legalidad.®?

Por otro lado, desde el punto de vista de la tesis democratica, se propugna
por la atribucion al individuo de la capacidad de darse normas a si mismo; capaz de
autogobernarse por medio de un colectivo unido que permita la proteccién de todos
sus individuos. Por lo anterior, se considera que los derechos humanos prioritarios
son aquellos que tienen relacion con la actividad politica y la participacion social,
como la libertad de expresion e informacién o el derecho a la educacion.®?

De manera muy distinta, la teoria del Estado social considera al sujeto como
un ser que debe ser protegido por el Estado, sin embargo, éste no se compone de
un conjunto de facultades, sino de necesidades basicas. Esta teoria se contrapone
a la idea de que la sociedad esta conformada por individuos capaces, autbnomos y
autosuficientes que intervienen en condiciones de igualdad en la toma de
decisiones, reconociendo que la situacion de carencia en que se encuentran vastos
sectores de la poblacion es un hecho de importancia social. Por ello, busca
reconocer como derechos humanos a aquellos que propugnen satisfacer las
necesidades béasicas de toda la poblacion, a través del principio de solidaridad. Asi,
para el Estado social, la materialidad de los derechos humanos debe atender a la

proteccion del minimo vital de todos los individuos que conforman la sociedad.®?
1.3 Dighidad humana
1.3.1 Componentes de la dignidad humana

Con base en las consideraciones anteriormente expuestas, y entendido que los
derechos humanos son las prerrogativas minimas que todo miembro de la especie

humana, por su propia naturaleza debe gozar, cuyo respeto y observancia deben

91 Cfr. Ibidem, p.140.
92 Cfr. Ibidem, p. 131.
93 Cfr. Ibidem, p. 133.
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ser garantizados por el Estado en todo tiempo y lugar, es posible comprender que
en su respeto y cumplimiento se concretan las exigencias de la dignidad humana.®*

Podemos conceptualizar la dignidad humana como el principio “[...] de
validez universal que consiste en el respeto a la persona como ser individual y
social, con caracteristicas y condiciones particulares, el cual se erige como el
principio esencial de los valores de autonomia, de seguridad, de igualdad y de
libertad, los que, a su vez, fundamentan los distintos tipos de derechos humanos.
Se trata de una construccion filoséfica para expresar el valor intrinseco de la
persona derivado de una serie de rasgos de identificacion que la hacen Unica e
irrepetible”.®>

El origen, la esencia y el fin de todos los derechos humanos lo es la dignidad
humana,®® constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental, base y
condicion de todos los demas, reconoce inclusive que del mismo se desprenden
todos los demas derechos.

La afirmacién anterior, se reconoce desde la teoria de la desagregacion de
los derechos humanos, que postula que un derecho humano esta constituido por
multiples subderechos, los cuales, son factores integrantes de los derechos
humanos en tanto principios, claramente precisados y, otros, fruto del desarrollo de
la ciencia juridica. En consecuencia, no se trata de una lista cerrada, sino resultado
de una interpretacion abierta con base en razonamientos juridicos elaborados para
satisfacer las necesidades que los cambios politicos, sociales y econdmicos

imponen a las personas.®’

94 Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN), Derechos Humanos: parte general, México, SCJIN, 2018, p.
4,

9 Lugo Saucedo, Paloma et al., Vademécum de derechos humanos, Sergio Diaz Rendon y Magda Yadira
Robles Garza (coord.), Luis Efrén Rios Vega e Irene Spigno (Dir.), México, Tirant lo Blanch, 2019, p. 155.

9 SCJN, Ob. Cit., nota 94, p. 6.

97 Serrano, Sandra y Vazquez Daniel, Los derechos humanos en accién: operacionalizacion de los estandares
internacionales de los derechos humanos, México, FLACSO, p. 39, consultado en
http://ww.cjslp.gob.mx/SEMINARIO/programa/Panel%201V/Enfoque%20de%20derechos.%200peracionaliza
Cio%C2%B4n%20de%20esta%C2%B4ndares%20internacionales.pdf el 01 de diciembre de 2019.
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Es preciso sefialar que esto no se refiere a la existencia de una jerarquia de
derechos humanos, ni mucho menos a que los derechos reconocidos como
principios se sobrepongan a los subderechos reconocidos, ya que Unicamente se
atiende a ello como una herramienta de diferenciacion entre los derechos
originalmente reconocidos y los que con el devenir de la ciencia juridica han sido
identificados.%

Por lo anterior, la Filosofia, la Etica, la Antropologia, el Derecho y la
Sociologia, unanimemente reconocen que las caracteristicas y atributos humanos,
como son la razon, la inteligencia, la voluntad, el libre albedrio y la libertad, pueden
ser integrados unitariamente para comprender el concepto de lo que es la dignidad
humana.®®

El principio de la dignidad humana es universal y se refleja en lo particular en
el respeto que cada ser humano merece de incondicional y absolutamente por parte
de quienes detentan el poder publico, de la sociedad y de sus integrantes.1%0

De manera clara podemos entender que la dignidad humana es “[...] el valor
supremo de la condicion humana y el atributo propio de los integrantes de nuestra
especie, que les reconoce su innata diferencia con el resto de los demas seres que
existen en el universo, por contar al ser humano con cualidades de inteligencia,
razén, voluntad, libre albedrio y tendencia a la libertad, que lo hacen unico, singular
e irrepetible.”101

Establece asi la maxima de que la persona humana es un fin en si mismo y
nunca un medio para lograr otros fines u objetivos. Por ello, la dignidad humana
implica el respeto integral a este valor superior de todos los individuos.

En este sentido, se derivan una serie de elementos o principios propios de la
dignidad humana, como son el reconocimiento; el respeto; la integridad; la justicia

y; la legalidad.

98 fdem.
99 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 33.
100 jdem.

101 jdem.
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El reconocimiento conlleva que la primera actitud que debe surgir tanto en la
sociedad, como en el poder publico y en nuestros propios congéneres, es la de tener
claro que cualquier ser humano, cuenta con una serie de derechos fundamentales,
con independencia de los aspectos particulares en que realice su vida.

El respeto, hace referencia al aspecto pragmatico del mencionado
reconocimiento, toda vez que el ser humano requiere de ese respeto irrestricto, sin
gue se pueda condicionar o supeditar a requisitos o exigencias especiales.

Por lo que hace a la integridad, supone la conciencia de que en todo
momento la conducta humana deberia llevarse a cabo con honestidad,
considerando los fines de la participacibn humana en la integracion social. En
consecuencia, en lo individual y en lo colectivo, habra de llevarnos asi a la concordia
y a la armonia social.

En lo tocante a la justicia, implica igualdad y equidad, al considerar que es
justo el que los seres humanos convivamos con orden y cooperacion para nuestros
semejantes.

Respecto al elemento de legalidad, concluye que los valores contenidos en
los elementos antes expuestos, deberan positivarse por conducto de la norma. Por
ello, corresponde a la estructura juridica, nacional o internacional, establecer un
cuerpo normativo que defina con precision a los derechos humanos; integrando sus
instituciones y mecanismos defensores y que sancione a quienes los violenten, los
menosprecien o transgredan.19?

Es asi que, la dignidad humana implica un principio axiomatico que resulta
evidente en si mismo, por esta dignidad toda persona debe ser tratada de manera
tal que goce de una serie de libertades que le pertenecen y son exclusivos en virtud
de su humanidad.

De esta forma la dignidad, como pieza del sistema, acarrea la carga filosofica
y moral, mientras que los derechos deben concretarse por el ordenamiento juridico

para ser Utiles.103

102 |hidem, p. 34.

103 Belda, Enrique, Dignidad y discapacidad: una perspectiva desde los derechos humanos, México, Tirant lo
Blanch, 2019, p. 9.

36



1.3.2 Interpretacion de la dignidad humana en el orden constitucional
mexicano

Habiendo establecido que la preminencia de los derechos humanos en nuestro
Estado social y democrético de derecho es el elemento de fondo y la finalidad por
la que velan los poderes publicos e, inclusive, el limite ante sus actuaciones, parece
que la dignidad, como fuente los mismos, y como esa condicion humana de la que
emanan, debe ser analizada con mayor atencion sociojuridica de la que parecen
advertir legisladores, jueces e investigadores.1%4

La dignidad opera como limite a la regulacion positiva de los derechos
constitucionalizados, utilizada como fundamento del orden politico y de la paz social,
es que obtiene una relevancia constitutiva del orden politico en democracia.

Asi, como pieza del sistema, la dignidad transporta la carga filoso6fica y moral,
mientras que los derechos deben concretarse por el ordenamiento juridico para ser
Utiles. 105

Las constituciones de los paises de nuestro entorno democratico han
pretendido descender a la dignidad de un cierto estatuto de anhelo o pretension, a
la realidad del Estado Social. Ello la convierte en un elemento positivizado al que
asignar un rol en el sistema ideoldgico de los textos que se sitlan en la cuspide del
ordenamiento juridico, por lo que, a partir del momento de su mencion en el texto
constitucional, se hace presente como elemento finalista e interpretador.19

Desde ese avance, es mucho mas sencillo para los operadores juridicos
descubrir como habra de ser utilizada, y se evita asi cualquier manejo de los
derechos que transite desprovisto de un codigo valorativo o teleoldgico, hacia una
mera declaracién ética e inoperativa.t®’

En el caso de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

(CPEUM), el constituyente derivado opto por trasladar los derechos universalizados

104 |hidem, p. 51.
105 |pidem, p. 56.
106 |pidem, p. 57.

107 jdem.

37



internacionalmente a un catadlogo que se desarrolla a lo largo del Capitulo I,
denominado De los Derechos Humanos y sus Garantias.08

En cuanto al régimen de proteccion de los derechos humanos, es
comunmente aceptado que se califiguen como fundamentales una serie de
derechos que pueden ser objeto de cobertura inmediata por el Estado.

Aquellos mandatos son de tal magnitud e importancia, que terminan por
caracterizar al texto constitucional del que forman parte, como propio de una
concepcion avanzada de la democracia, continuando con una racional aplicacion
del principio de supremacia constitucional'®® establecido en el articulo 133 de la
CPEUM.

Las constituciones dificiimente pueden desarrollar un ensayo de lo que
entienden exactamente por el concepto de dignidad,!® pero si permiten una
aproximacion al mismo al tratarse de un elemento personal o individual, que ha de
estar presente en la aplicacion de sus mandatos, demandara una adaptacion a cada
caso. Por ello, surge la necesidad de conciliar la abstraccion de su propia
naturaleza, cuando se requiera la proteccion de la dignidad para cada ciudadano y
para cada circunstancia, mediante parametros de reconocimiento general.

A partir del neoconstitucionalismo latinoamericano, la proteccion a la dignidad
goza de cuatro dimensiones, la primera y mas clasica, pretende defender a la
persona de injerencias del Estado, que hoy también es exigible hacia los
particulares, por lo que se esta frente a un derecho publico subjetivo, fundamental,
frente al Estado y frente a la comunidad, mismo que puede hacerse efectivo a través
de vias juridicas y procesales, que a su vez corresponden a la segunda dimension.

Una tercera dimension es la proteccion ideal y material, la cual impone al

Estado un compromiso que encierra una prestacion exigible y que obliga su respeto.

108 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5
de febrero de 1917, texto vigente, Ultima reforma publicada DOF 27-08-2018, p. 1, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_090819.pdf.

109 Belda, Ob. Cit., nota 103, p. 59.

110 Gonzalez Pérez, Jesus, La dignidad de la persona, 32 ed., Civitas Thomson Reuters, Espafia, 2017, pp. 87
- 111, citado en Belda, Enrique, Dignidad y discapacidad: una perspectiva desde los derechos humanos,
México, Tirant lo Blanch, 2019, p. 59.
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Finalmente, la cuarta dimension, hace referencia a que la dignidad es
inherente al hombre pero no se queda en el interior del hombre, sino que tiene
consecuencias sociales, es decir, “[...] la persona conforma el contenido de su
dignidad humana, la autocomprende, el Estado la implementa, y la dindmica de la
sociedad ofrece ejemplos negativos y positivos para delimitar ese contenido y fijar
canones”.!1!

Dentro de la CPEUM, el principio de dignidad humana se encuentra
establecido en el articulo 1°.11? Es de subrayar que el constituyente derivado prefirié
vincular este principio con la igualdad y la no discriminacion, a la que utiliza también
en el mismo parrafo, como regla horizontal de atencion al respeto de los derechos.

La atencién a la dignidad en México se suele quedar en plano iusfilosofico,
gue Unicamente en momentos inciertos desciende al detalle de su utilizacion por el
operador juridico o la jurisprudencia, si bien su consulta resucita cuando se trata de
valorar la garantia y aplicacion de nuevos derechos como la muerte digna, o todo el
campo de las reproducciones asistidas que aborda la concurrencia de la bioética.'3

El debate de fondo se reduce a la pregunta de como conciliar la preminencia
del positivismo como garantia de los derechos y base del Estado democratico, con
la necesidad que impone el Estado social y democratico de derecho de
acompafarse con clausulas que le permitan hacer efectivos los derechos humanos
y contribuir a la realizacion personal de cada ciudadano, huyendo de las limitaciones

que impidan o dificulten cualquier interpretacion avanzada.''4

111 Haberle, Peter, “La dignidad del hombre como fundamento de la comunidad estatal”, en Dignidad de la
persona, derechos fundamentales, justicia constitucional y otros estudios de derecho publico, Francisco
Fernandez Segado (coord.) pp. 175 — 237, citado en Belda, Enrique, Dignidad y discapacidad: una perspectiva
desde los derechos humanos, México, Tirant lo Blanch, 2019, p. 67.

112 “[...]Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas” véase Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de febrero de 1917, texto vigente, ultima reforma
publicada DOF 27-08-2018, p. 1, disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_090819.pdf.

113 Belda, Ob. Cit., nota 103, p. 60.

114 fdem
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La incorporacién constitucional de la dignidad, puede ser de mayor o menor
relevancia, dependiendo el interlocutor, pero en la practica se presenta dificilmente
comprendida, toda vez que la doctrina confiesa que el término se le escapal®® sin la
concurrencia de la interpretacion jurisprudencial y doctrinal, por ello es que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN), en un esfuerzo de hermenéutica
juridica se ha pronunciado en primer término distinguiendo a la dignidad humana
“[...] como el origen, la esencia y el fin de todos los derechos humanos”.116

Asi mismo, ha establecido que la dignidad humana no es una simple
declaracion ética, sino que se trata de una principio que consagra un derecho
fundamental a favor de la persona y por el cual se establece el mandato
constitucional a todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y proteger
la dignidad de todo individuo, entendida ésta, en su nucleo mas esencial, como el
interés inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal
y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o cosificada,
reconociendo asi que el ser humano es un fin en si mismo y no un medio para

ello.*t’
1.4 El libre desarrollo de la personalidad

1.4.1 Componentes del libre desarrollo de la personalidad

A través de su inteligencia, el ser humano es capaz de conocer y de entender el
mundo en que vive y del que forma parte, es capaz de conocerse a si mismo y de
reflexionar sobre las razones de su existencia. La persona humana cuenta con una
serie de capacidades para decidir sobre su conducta, para orientarla hacia un

camino o hacia otros; para decidir los medios que habra de ocupar; para determinar

115 Gonzalez Pérez, Jesus, La dignidad de la persona, 32 ed., Civitas Thomson Reuters, Espafia, 2017, p. 216,
citado en Belda, Enrique, Dignidad y discapacidad: una perspectiva desde los derechos humanos, México,
Tirant lo Blanch, 2019, p. 59.

116 Tesis: 1.50.C. J/30 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Ill, octubre de
2011, SCJN, p. 1528.

117 Tesis: 1a./J. 37/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il, agosto
de 2016, SCJN, p. 633.
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por si misma las decisiones que habra de tomar para desarrollar su vida y sus
actividades sociales.!8

El derecho al libre desarrollo de la personalidad ha sido conceptualizado
como aquel que “[...] permite que cada persona elija de forma autbnoma quién
quiere ser, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo
con sus proyectos de vida, que entre otros aspectos incluye la forma en cémo se
relaciona sexual y afectivamente con las demas personas. Este derecho
comprende, entre otras expresiones, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo,
de procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos, escoger su apariencia
personal, su profesion o actividad laboral, asi como la libre opcién sexual”.119

El libre desarrollo de la personalidad no comprende un soélo derecho
humano en especifico, sino que se compone por un sector mucho mas amplio,
gue abarca derechos como el de la vida, la integridad fisica y psiquica, al honor, a
la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al estado civil y el propio derecho a la
dignidad personal.1?°

Derivado de lo anterior, es posible identificar como elementos vinculantes y
formativos del derecho al libre desarrollo de la personalidad los relativos a la
igualdad y a la libertad. Por lo que hace a la igualdad como elemento formativo, se
refiere a que todo individuo gozara de los derechos reconocidos, en el ambito
nacional e internacional, sin que puedan ser restringidos, salvo las condiciones que
los textos constitucionales determinen.

Respecto a la libertad, se establece que todo individuo goza de la facultad
para elegir de manera auténoma su forma de vivir.??! Por ello, este derecho tiene,

como objeto principal tutelar la esfera del individuo relacionada con la

118 Quintana Roldan y Sabido Peniche, Ob. Cit., nota 21, p. 35.

119 | ugo Saucedo, Paloma et al., Vademécum de derechos humanos, Sergio Diaz Rendén y Magda Yadira
Robles Garza (coord.), Luis Efrén Rios Vega e Irene Spigno (Dir.), México, Tirant lo Blanch, 2019, p. 96.

120 QOrtiz Hernandez, Cristina, “El derecho al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana en la
legislacién mexicana”, Revista letras juridicas, nim. 39, enero 2019, p. 172, consultado en el repositorio Vlex
por  conducto de la  Benemérita  Universidad Autbnoma  de Puebla  (BUAP), en
https://www.proxydgb.buap.mx:2212/#WW/vid/772224505/graphical_version el 02 de diciembre de 2019.

121 Cfr. idem.
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construccion de su plan de vida, estableciendo una norma abierta que protege
diversas posibilidades de comportamientos o conductas, que conllevan un hacer
o0 no hacer, de conformidad con las particularidades de cada persona.?

Aquellos, son elementos esenciales que permiten al individuo desarrollar su
proyecto de vida de manera autbnoma, sin que el Estado interfiera, con excepcion
de la salvaguarda de derechos similares de terceros, a fin de fijar su propia identidad
ante si y ante los demas.

En consecuencia, el Estado se encuentra restringido para interferir en la
eleccion de vida de sus ciudadanos, debiendo limitarse Unicamente a disefar
instituciones para facilitar la persecucion individual de los planes de vida de los
ciudadanos, la satisfaccion de los ideales que se propongan, e impedir que otras

personas interfieran injustificadamente en la persecucion de dichos planes.?3

1.4.2 Interpretacion del libre desarrollo de la personalidad en el orden
constitucional mexicano

La dignidad humana conforma un blogue con el libre desarrollo de la personalidad,
que bien se puede traducir en un encadenamiento. Esa personalidad cuyo libre
desarrollo debe garantizar el poder publico es la capacidad que tiene el individuo
para autodeterminarse, dentro de un sistema pensado para no coartar el
desenvolvimiento de la actividad vital que se proyecta por cada uno de los derechos,
pero referida a los aspectos intimos y no siempre visibles que ayudan al crecimiento

moral del ser humano.124

122 Del Moral Ferrer, Anabella, “El libre desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia constitucional
colombiana”, Cuestiones Juridicas, Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta, Vol. VI,
NUm. 2, julio-diciembre de 2012, citado en Ortiz Hernandez, Cristina, “El derecho al libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana en la legislacion mexicana”, Revista letras juridicas, nim. 39, enero 2019,
p. 176, consultado en el repositorio Vlex por conducto de la Benemérita Universidad Autbnoma de Puebla
(BUAP), en https://www.proxydgb.buap.mx:2212/#WW/vid/772224505/graphical_version el 02 de diciembre de
2019.

123 Ortiz Hernandez, Ob. Cit., nota 120.

124 Belda, Ob. Cit., nota 103, p. 60.
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Este bloque, otorga a los derechos humanos una fuerza que de otra manera
les seria imposible. La dignidad y el libre desarrollo de la personalidad justifican el
origen mas espiritual de esa proteccion, la inviolabilidad de los derechos también ha
de nacer de la fuerza de otros valores como son la libertad, la igualdad o la justicia.

De la dignidad humana, como derecho fundamental, derivan, entre otros
derechos personalisimos, aquel que tiene todo individuo a elegir en forma libre y
autonoma su proyecto de vida.

Asi, acorde a la doctrina y jurisprudencia, 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 y deseos.

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.?®

Por lo anterior, la doctrina especializada sefiala que el libre desarrollo de la
personalidad contiene dos dimensiones; una externa y una interna. Desde el punto
de vista externo, el derecho da cobertura a una genérica libertad de accion, misma
gue 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
gue limitan la capacidad para tomar ciertas decisiones a través de las cuales se
ejerce la autonomia personal.126

Al respecto, si bien en un plano conceptual puede trazarse esta distincion

entre los aspectos externos e internos, resulta complicado adscribir los casos de

125 Tesjs: P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciembre
de 2009, p. 7.
126 Tesis: 1a./J. 4/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, libro 63,

febrero de 2019, p. 491.
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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 decisién de llevar a cabo esa accion, al tiempo que las decisiones sobre
aspectos que en principio sélo incumben al individuo normalmente requieren de
ciertas acciones para materializarlas.

En todo caso, parece que se trata de una cuestion de énfasis. Asi, mientras
que hay situaciones en las que el aspecto més relevante de la autonomia personal
se aprecia en la accidn realizada, existen otras situaciones en las que el ejercicio
de la autonomia se observa mas claramente a través de la decisién adoptada por la
persona.?’

No obstante, si bien es cierto que en nuestro pais la figura del derecho
al libre desarrollo de la personalidad no se encuentra establecida de forma expresa
dentro de nuestra constitucion, lo es también que se derivar de forma implicita

en el articulo 1° Constitucional.128

1.5 Muerte digna y su interrelacion con el concepto de muerte médicamente
asistida

1.5.1 Componentes de la muerte digna y la muerte médicamente asistida

La muerte digna ha sido conceptualizada como “[...] la muerte que, deseada por
una persona, se produce asistida de todos los alivios y cuidados paliativos médicos
adecuados, asi como con todos los consuelos humanos posibles. En otras palabras;

una muerte digna es el hecho y el derecho a finalizarla vida voluntariamente sin

127 Tesis: 1a. CCLXI/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I,
noviembre de 2016, p. 898.

128 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5
de febrero de 1917, texto vigente, Ultima reforma publicada DOF 27-08-2018, p. 1, disponible en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_090819.pdf.
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sufrimiento, propio o ajeno, cuando la ciencia médica nada puede hacer para la
curacion de una enfermedad mortal. [...]"*%°

El concepto de muerte digna lleva implicita la idea que ante la inevitabilidad
de la muerte cabria un cierto ejercicio de “[...] nuestra libertad. La muerte no podria
ser considerada como un fendmeno meramente pasivo, que ocurre en NOsotros y
frente al cual permanecemos impotentes, sino como un "acto humano", es decir,
como un acto en el que nuestra libertad podria intervenir en alguna medida. [...]"*°

Asi, en la situacion del ser humano muriente, el alcance de la expresion morir
con dignidad supone una serie de elementos, que se tornan en exigencias hacia el
Estado por parte de la sociedad, tales como “[...] la atencion al moribundo con todos
los medios que posee actualmente la ciencia médica: para aliviar su dolor y
prolongar su vida; no privar al moribundo del morir en cuanto a que la accion
personal de morir es la suprema accion del hombre; liberar a la muerte del
ocultamiento a que es sometida en la sociedad actual, en virtud de que la muerte
es encerrada actualmente en la clandestinidad; organizar un servicio hospitalario
adecuado a fin de que la muerte sea un acontecimiento asumido en forma
consciente por el hombre y vivido en forma comunitaria; y favorecer la vivencia del
misterio humano religioso de la muerte, mediante la asistencia religiosa, la cual
cobra en tales circunstancias un relieve especial”.13!

Resulta menester sefalar que dentro del orden normativo mexicano la Unica
norma que hace mencioén explicita del derecho a la muerte digna es la Constitucion
Politica de la Ciudad de México, que en lo relativo sefiala que “[...] [l]a vida digna

contiene implicitamente el derecho a una muerte digna.”'32

129 Macia Gomez, Ramdn, El concepto legal de muerte digna, Espafia, Derecho a morir dignamente, 2008, p.
2, consultado en https://derechoamorir.org/2009/10/02/el-concepto-legal-de-la-muerte-digna/ el 22 de
noviembre de 2019.

130 Taboada R., Paulina, “El derecho a morir con dignidad”, Acta Bioética, Chile, volumen 6, nimero 1, 2000,
par. 6, consultado en https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-569X2000000100007, el
22 de noviembre de 2019.

131 |pidem, p. 10.

132 Articulo 6°, apartado A, punto 2 de la Constitucion Politica de la Ciudad de México, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 5 de febrero de 2017, texto vigente, p. 24, disponible en

http://infodf.org.mx/documentospdf/constitucion_cdmx/Constitucion_%20Politica_ CDMX.pdf.
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Por lo anterior, resulta pertinente realizar un analisis de lo tocante al derecho
a la vida, en lo relativo a la vida digna. En esencia, el derecho fundamental a la vida
comprende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una existencia digna.33

De esta forma, el derecho a la vida comprende en esencia dos aspectos; el
derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente y el derecho a una vida digna.
Particularmente, en lo referente a la arbitrariedad, la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (CADH) en su articulo 4.1, establece que “[...] nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente [...]"'34; y, para tal efecto, se debe entender por
arbitrariedad a “[...] todo acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes,
sujeto a la libre voluntad o al capricho”.13°

De esta forma, la normativa internacional no prohibe categéricamente la
privacion de la vida, sino que ésta se dé de manera arbitraria, esto es de manera
ilegitima, caprichosa, injustificada, desautorizada o rechazada por la ley.

Respecto a esta vertiente del derecho a la vida la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) ha precisado que “[...] una de las obligaciones que
ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicion de garante, con el objetivo de
proteger y garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de vida
minimas compatibles con la dignidad de la persona humana y a no producir
condiciones que la dificulten o impidan. En este sentido, el Estado tiene el deber de

adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a

1383 CorteIDH,Caso de | os i N(Villagran Mdralesly atros} \&.|Guatetnala, fondo, sentencia de 19
de noviembre de 1999, Serie C, Ndm. 63, consultado en
http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=321, el 01 de diciembre de 2019.

134 Articulo 4, punto 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), suscrita en
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, del 7 al 22 de noviembre de 1969, texto
vigente, consultado en https://www.oas.org/dil/lesp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm el 03 de diciembre de 2019.

135 Sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén, véase Diccionario de la lengua
espafiola, RAE, 23.2 edicion, 2014, consultado en https://dle.rae.es/arbitrario?m=form el 03 de diciembre de
2019.
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una vida digna, en especial cuando se trata de personas en situacion de
vulnerabilidad y riesgo, cuya atencién se vuelve prioritaria [...]"13¢

En consecuencia, la humanidad ha encontrado distintas formas de
acercamiento hacia el fenomeno de la muerte digna, por lo que se reconoce una
distincion entre la denominada eutanasia pasiva, la cual consiste en la renuncia a
todo tratamiento que no resulte efectivo o tenga un prondstico efectivo, y activa, a
su vez, actualmente se ha impulsado una cultura de cuidados paliativos en vistas
de proveer la atencion al dolor generado a consecuencia de los padecimientos del
enfermo en situacion terminal.

Al referirnos al término de muerte médicamente asistida (MMA), mejor
conocida como eutanasia activa, se debe hacer referencia al origen etimolégico de
la palabra, la cual deviene del griego eu, que significa bueno y; thanatos, que
significa muerte; por lo que se puede entender como buena muerte.3’

La MMA también ha sido definida como la intervencion deliberada para poner
fin a la vida de un paciente sin perspectiva de cura'®® y como la toma de medidas
deliberadas para poner fin la vida de un paciente, con el objetivo de evitar prolongar
el sufrimiento.'*® En suma, se refiere a la muerte sin sufrimiento fisico de un enfermo
terminal.

Por todo lo anterior, cuando nos referimos al término eutanasia o al de MMA,
se debe entender “[...] la ayuda prestada por un médico a una persona gravemente
enferma, por su deseo o por lo menos en atencidn a su voluntad presunta, para
posibilitarle una muerte humanamente digna en correspondencia con sus propias

convicciones.”140

136 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakya Axa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
17 de junio de 2005, serie C, Nam. 125, consultado en
http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=258 el 01 de diciembre de 2019.

137 Rodriguez Estrada, Mauro, La controversia de las eutanasias, México, Botas y Alonso Editores, 2004, p. 25.
138 Véase, Diccionario de la lengua Espafola, 232 ed., 2014, consultado en
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=eutanasia el 22 de noviembre de 2019.

139 Angel Campos, Miguel, Diccionario de términos de derechos humanos, México, Editorial Ariel, 2008, p. 270.
140 Roxin, Claus, “Tratamiento Juridico-Penal de la Eutanasiag Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, trad. de Miguel Olmedo Cardenete, Alemania, ndm. 1, afio 1999, consultado en
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_01-10.html#1 el 22 de noviembre de 2019.
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Cuando el médico reconoce que los tratamientos son infructuosos para lograr
la recuperacion deseada, debe cambiar su objetivo y acordar con su paciente las
acciones médicas para aliviar su dolor y otros sintomas que lo afecten. Esta es una
decision muy dificil, no porque haya duda de que esto sea lo mas beneficioso, sino
porque se requiere aceptar, que el enfermo se encuentra en la Gltima etapa de su
vida.'*! De esta forma, el enfermo en etapa terminal estara en aptitud de tomar
decisiones sobre la forma en que quiere vivir esa etapa, y qué tratamientos médicos
quiere recibir y cuales no.#?

Los cuidados paliativos deben formar parte de la atencion de todos los
enfermos en etapa terminal, no obstante, no siempre seran suficientes para aliviar
su sufrimiento fisico; ademas, también debe considerarse el dolor emocional o
existencial, que la persona no desee vivir en un cuerpo en el cual ya no reconoce y
sobre el que ha perdido cualquier forma de control. Al ser la integridad y dignidad
principios primordialmente subjetivos, para algunos enfermos estos aspectos son
determinantes para decidir adelantar su muerte. Por lo anterior, es un error
considerar que los cuidados paliativos y la muerte médicamente asistida son

excluyentes,'3 inclusive opuestos.

141 Onora O'Neill, “Children’s Rights and Children’s Lives”, Ethics 98, abril, 1988, pp. 461 y 457, citado en,
Alvarez del Rio, Asuncion, “Elementos para un debate bioético de la eutanasia”, Eutanasia: hacia una muerte
digna, México, Colegio de Bioética y Foro Consultivo Cientifico y Tecnolégico, 2008, pp. 41-42, consultado en
https://www.academia.edu/4230703/Eutanasia_Hacia_una_muerte_digna_coord_?auto=download el 03 de
diciembre de 2019.

142 Alvarez del Rio, Asuncion, “Elementos para un debate bioético de la eutanasia”, Eutanasia: hacia una muerte
digna, México, Colegio de Bioética y Foro Consultivo Cientifico y Tecnoldgico, 2008, p. 42, consultado en
https://www.academia.edu/4230703/Eutanasia_Hacia_una_muerte_digna_coord_?auto=download el 03 de
diciembre de 2019.

143 Cfr. T. Quill y M. Battin M. Physician-Assisted Dying. The Case for Palliative Care & Patient Choice, The
Johns Hopkins University Press, Baltimore, 2004, pp. 1-12, citado en Alvarez del Rio, Asuncion, “Elementos
para un debate bioético de la eutanasia”, Eutanasia: hacia una muerte digna, México, Colegio de Bioética y
Foro Consultivo Cientifico y Tecnoldgico, 2008, p. 42, consultado en
https://www.academia.edu/4230703/Eutanasia_Hacia_una_muerte_digna_coord_?auto=download el 03 de
diciembre de 2019.
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1.5.2 La muerte de alta calidad

La sociedad se entiende como una entidad eterna; pero aunque sea sentida de ese
modo sus miembros siempre mueren. Para algunas personas morir es tan soélo el
final trdgico después de estar condenado a vivir en forma de muchedumbre
solitaria.*4

Desde las sociedades primitivas a las contemporaneas la evolucion es lineal
y la muerte es considerada un tabu, de a poco las personas que mueren dejan de
existir para los vivos y son arrojadas simbdlicamente fuera del grupo.4®

¢,Como le gustaria morirse? Fue la pregunta que plantearon Marga Mari-
Klose y Jesus M. de Miguel, a un grupo de asistentes al seminario de enfermedad
y sociedad a finales del siglo XX, en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo,
en Valencia; de las respuestas obtenidas de los 127 asistentes se plante6 lo que
posteriormente denominaron como el canon de la muerte, el cual es un modelo
idealizado de muerte, mismo que recoge las impresiones y las formas en que la
mayoria de las personas anticipan su muerte.146

El concepto de muerte ideal o de alta calidad,**” se formulé con base en aquel
canon, por lo que se describe a la muerte de alta calidad como aquella sin dolor;
inconsciente o durmiendo; répida, aunque no por accidente; acompafado el
individuo por familiares o amigos intimos; a edad preferentemente avanzada y en

casa.l48

144 Mari-Klose, Marga y de Miguel, Jesus M., “El canon de la muerte”, revista politica y sociedad, Espaiia, vol.
35, afio 2000, p. 115, consultado en
https://revistas.ucm.es/index.php/POSO/article/download/POSO0000330115A/24501 el 03 de diciembre de
2019.

145 [dem.

146 Cfr. Mari-Klose, y de Miguel, Ob. Cit., nota 144.

147 Angeles Duran, Maria, La calidad de muerte como componente de la calidad de vida, Revista Espafiola de
Investigaciones Sociolégicas, Espafia, num. 106, abril-junio de 2004, pp. 9-32, consultado en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/970288.pdf el 03 de diciembre de 2019.

148 Mari-Klose y de Miguel, Ob. Cit., nota 136, p. 144.
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Bajo esta idea, lo mas importante es morir sin dolor, sin sufrimiento. Sentir
dolor resulta lo mas atemorizador y preocupante de la muerte, incluso mas que la
propia muerte.

Aunado a ello, es preferente morir durmiendo o inconsciente, ello debido a
gue es una forma de evadir el dolor y sobre todo de la conciencia sobre la muerte.
Aquel estado de inconsciencia resulta una forma efectiva de reprimir la muerte y sus
manifestaciones. Se desea morir del mismo modo que se ha vivido: de espaldas a
la muerte. Se pretende asi una muerte sin conocimiento, que sobrevenga en el
suefo.

Asi mismo, se prefiere que la muerte suceda de forma rapida para evitar al
maximo la angustia y el sufrimiento, de esta forma la muerte se acorta; sin embargo,
se reconoce que la muerte debe representar un incidente que no sea causado por
un accidente, sino preferiblemente de forma instantanea, fortuita, imprevista, casual,
y repentina.

Se considera como elemento importante el estar rodeado de familiares y
amistades intimas. Aguello se expresa idealmente como contraposicion a la soledad
y el abandono, ya que se teme a la marginacion que acomparfa a la persona
moribunda, y la llamada muerte social previa a la muerte fisica. Lo peor para el
moribundo es la soledad.

La muerte debe suceder, preferiblemente, en edad avanzada, después de
haber vivido una larga vida, llegando al menos hasta los ochenta o noventa afios.
Asi mismo, lo ideal es morir en casa y no hospitalizado, ni en una residencia de
ancianos. Supone que las personas prefieren morir donde vivieron, en su casay, de
ser posible, en su propia cama.4°

Aunado a ello, Maria Angeles Duran, afiade como elementos de la muerte
ideal o de alta calidad que esta se suscite sin estigma, y con bajo coste para los
demas. Lo anterior en virtud de que en “[...] algunos casos, no infrecuentes, la vida
se prolonga bajo condiciones dolorosas y muy onerosas, en las que el conflicto

encubierto de intereses dificulta la toma de decisiones por las partes implicadas en

149 Cfr, Mari-Klose, y de Miguel, Ob. Cit., nota 144.

50



el asunto. Para algunos de los implicados, su interés es mantener con vida al
paciente mientras utiliza costosas y amplias tecnologias y servicios médicos [...]".1%°

En este sentido, es preciso sefialar que, por la naturaleza del concepto de la
muerte médicamente asistida asi como por sus complicaciones éticas, a
continuacion, se abordara lo relativo al estudio de la disciplina bioética, como un
paradigma evolucionado de la ética y deontologia médica hacia una ética mucho
mas enfocada a la interaccion del ser humano con su entorno, asi como las distintas
corrientes bioéticas, sobre las cuales se profundizara hasta cimentar los principios

gue conllevan el ejercicio de la MMA como una modalidad de muerte digna.

Capitulo 2. La bioéticay su relacion con la muerte médicamente asistida

2.1 Evolucion y desarrollo del concepto de bioética
2.1.1 Etica y deontologia médica

Las normas juridicas son necesarias para garantizar la efectiva operatividad de los
derechos humanos en la contemporaneidad, sin embargo, en materia de salud
publica, es necesario el valor agregado de la ética médica para impulsar el
compromiso del bien y del respeto del paciente, es por ello que el concepto de ética
meédica se reconoce como el auténtico motor de la buena medicina, ya que aun sin
leyes, seria posible hacer buena medicina, pero sin ética resulta imposible.*>! Por
lo anterior, se debe reconocer que la practica de la medicina siempre se ha guiado
por principios y reglas de caracter moral,'%? mas alla de la existencia de un marco
juridico en la materia.

En principio, es prudente afirmar que el ser humano, de una forma intuitiva

siempre ha buscado identificar el bien del mal por lo que, en los primeros afios de

150 Angeles Duran, Ob. Cit. nota 142, p. 32.

151 Altisent, Rogelio, Etica, bioética y deontologia, Revista Bioética, Brasil, vol. 17, nim. 3, 2009, p. 366,
consultado en http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/504/505 el 23 de marzo de
2020.

152 De Lora, Pablo y Gascon, Marina, BioEtica: Principios, desafios, debates, Espafia, Alianza editorial, 2008, p.
15.
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su experiencia social, desarroll6 la disciplina ética como medio encargado del
estudio de la moral. Asi, el diccionario de filosofia de Cambridge, define a la ética
como “[...] el estudio filoséfico de la moral [...]7, locucidn que en ocasiones también
ha sido usada, en un sentido mas estricto, para expresar los principios morales de
una determinada tradicion, grupo o individuo.'®? La principal ocupacién de la ética
corresponde al estudio general de dos conceptos: el bien y la accion moralmente
correcta. Sustantivamente, los cuestionamientos cuyo objeto pretende responder
son, respectivamente, ¢ qué fines deberiamos, en tanto seres humanos plenamente
racionales, elegir y perseguir? y ¢ qué principios morales son los que deberian regir
nuestras elecciones y metas?1>4

El concepto de ética y su aplicacién ha evolucionado en conjunto con el ser
humano. Es asi que Cardenas Arévalo afirma que hasta el mas primitivo de los
Homos tenia idea de lo bueno, lo justo, el deber y la virtud, sentimiento que
evoluciond y se desarrollé en busqueda de la mejor manera de determinar y justificar
sus acciones. También sefala que desde la antigiiedad, 4.500 afios a.C., los seres
primitivos tenian ya una preocupacion por determinar lo que era el bien o el mal,
aplicando un conjunto de valores, principios y normas concretas que, en caso de
infringirlos, suponia un castigo.'>®

Es pertinente establecer que el desarrollo de la conciencia humana deviene
del establecimiento evolutivo del lenguaje verbal articulado, el cual estableci6, para
los hominidos, una realidad especificamente humana, tanto en el plano psicoldgico
como en el plano social.'® La aparicion de este tipo de lenguaje implico el
nacimiento de un territorio espiritual o conceptual, el cual esta poblado de cosas que
no se ven, que se hayan fuera de la sensibilidad, rodeado de conceptos, a través

de elementos que pueden ser pensados, comunicados y que condicionan la

153 The Cambridge Dictionary of Philosophy, en diccionario AKAL de filosofia, Marraud, Trad. de Huberto y
Alonso Enrique, Audi, Robert (Edit.), Universidad Autbnoma de Madrid, Espafia, 2004, p. 326, consultado en
http://josemramon.com.ar/wp-content/uploads/Diccionario-Akal-de-Filosofia.pdf el 23 de marzo de 2020.

154 [dem.

155 Cardenas Arévalo, Jorge, Historia de la ética, Etica, deontologia y bioética, Perd, 2001, consultado en
http://www.cardenashistoriamedicina.net/etica/es-Histetica.htm el 23 de marzo de 2020.

156 Cfr. Ribas Alba, José Maria, Prehistoria del Derecho, Almuzara, Esparia, 2015, p. 23.
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conducta del individuo y del grupo,'®” dando lugar a lo que posteriormente seria
conocido como moral, a través del reconocimiento de los conceptos del bien y del
mal, o de lo que es benéfico o dafiino para el grupo.

Asi, como fue advertido en el primer capitulo, el primer acercamiento ético
juridico que pretendi6 dar explicacion de lo que es el bien o el mal, se hizo a través
de la identificacion mediante la observacion de aquellas leyes inmutables de la
naturaleza —no importando su fuente-, creando en consecuencia normas o codigos
morales marcados por la tradicion.

En la Grecia antigua, Socrates, a través de la mayéutica, definié las virtudes
de la disciplina ética mediante la demostracion de la existencia de valores absolutos
como el bien y la justicia. Estos elementos son necesarios para establecer leyes,
las cuales equiparé como valores que el hombre puede alcanzar mediante el uso
de la inteligencia y la razon. Si se alcanzan, el hombre se vuelve sabio y virtuoso y,
consecuentemente, a través de la sabiduria suprema se distinguen los bienes de
los males. Por esto, la intelectualidad moral identifica el saber con la virtud y el vicio
con la ignorancia.t%8

En la edad media, de los siglos IV a XV d.C., la influencia del cristianismo
impuso el estudio de la ética con base en un origen teolégico. Por lo anterior, Tomas
de Aquino, pregonoé que a través del cumplimiento de las leyes naturales —dictadas
por la deidad- le es indicado al hombre lo bueno y lo malo, y que la razén nos hace
diferenciar entre ello hasta llegar a la finalidad suprema la cual, concluye, no puede
ser otra que la unién con Dios, proclamando asi, que la ética adquiere su sentido
ultimo y profundo a través de la religion.15°

En el siglo XV d.C., René Descartes irrumpié con el sentido ético de la época,
al proponer la ruptura entre la diada de la ética-teoldgica imperante hasta la fecha,
al proponer la separacion de la razon y de la fe, por lo que la ética dejo de estar
vinculada a la religion, estableciendo entonces una ética-racional, con base en los

principios de la ilustracion, en la que la razén se reconoce como la Unica fuente de

157 Cfr. Ibidem, p. 24.
158 Cfr. Cardenas Arévalo, Jorge, Op. Cit., nota 155.

159 |dem.
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conocimiento y la base en que se cimienta el individualismo. Mas adelante, Kant
establecid que el centro de la reflexion lo es el sujeto pensante, ya que, a través de
las condiciones de su conciencia, se da a si mismo su propia ley moral, por lo que
el ser humano debe ser responsable de sus actos ya que tiene conciencia de su
deber moral.160

En cuanto a la ética médica, fueron los propios médicos, no precisamente los
fildsofos quienes, a través de su experiencia practica y sentido comun cristalizaron,
en juramentos o cédigos, esas competencias y requisitos de rectitud que los
encargados de la salud habian de reunir para permitirles trabajar en los hospitales
o inscribirles en las academias y sociedades profesionales. Por ello, la ética médica
se ha expresado basicamente como una deontologia médica, cuya primera y mas
conocida manifestacion se encuentra en el juramento hipocratico, el cual fue
elaborado en el siglo V a.C., y corresponde a una primera sefal historica de la
conciencia del poder que tienen los médicos sobre la supervivencia y bienestar de
los seres humanos.!6!

El término deontologia, tiene su origen en la voz griega deon, que significa lo
gue debe ser hecho. Por lo cual, frente al término ética, mas amplio, el término
deontologia es mas preciso. La deontologia tiende a ser una ética codificada, v,
desde el siglo XIX, esa ética comun identificadora de la profesion médica es
normalmente reflejada en un cuerpo normativo denominado como cdédigo
deontoldgico. Por ello, se entiende que la exigencia de responsabilidades
deontoldgicas discurre a través de un procedimiento parajuridico.6?

Los conceptos de ética y deontologia son parcialmente coincidentes y
parcialmente discrepantes. Lo primero, debido a que la deontologia, cominmente,
es la proyeccion practica de la ética en el ejercicio de una profesioén; lo segundo, en
virtud de que, mientras la deontologia usualmente se materializa en un cédigo y un

procedimiento, la ética encuentra su fundamento y juicio en la conciencia del

160 |dem.
161 De Lora y Gascoén, Ob. Cit., nota 152, p. 21.
162 |pidem, p. 16.
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individuo,%® es decir, la deontologia corresponde objetivamente a la realidad del
sujeto y la ética a la subjetividad.

Sin embargo, la deontologia no corresponde Unicamente a la aplicacién
practica de la ética, debido a que, a su vez, cumple con diversas funciones como
son la de informar, la cual consiste en precisar o especificar en un cédigo las reglas
para la conducta ética en circunstancias particulares y tipicas del ejercicio de la
medicina; y la de regular, puesto que en los denominados cédigos deontolégicos,
se contienen los compromisos que los médicos contraen publicamente para
garantizar a la sociedad un adecuado nivel de calidad de sus servicios
profesionales.64

Asi mismo, la deontologia médica tiene injerencia en el aspecto publico o
institucional dentro del area de la salud, pues le ha sido conferido un estatus
intermedio entre la mera normatividad ética, cuyo cumplimiento es juridicamente
optativo, y la normatividad juridica, por cuanto obliga a su cumplimiento a través de
los distintos codigos deontoldgicos.

Estos cddigos contienen normas de tres tipos; aquellas puramente
reiterativas de normas juridicas, en el sentido de que traducen al sentido médico lo
que juridicamente fue establecido por el legislador en una norma objetivo publica,
sin sumar o abundar las exigencias legales; aquellas puramente éticas o
perfeccionistas, que introducen exigencias o requisitos mayores a los minimos
impuestos por la norma juridica, con base en la pretensién en la mejora de la calidad
y excelencia de los servicios profesionales y; finalmente, aquellas normas
puramente deontoldgicas, las cuales regulan los aspectos del ejercicio profesional
gue no estan regulados por la norma juridica, por la simple razén de que, por
colegiaciébn o academia, se ha asumido el compromiso de garantizar el recto
desemperio de la profesion.16®

En México la Comision Nacional de Arbitraje Médico es la encargada de la

vigilancia y cumplimiento de las exigencias ético-deontoldgicas del ejercicio de la

163 |pidem, p. 17.
164 1dem.

165 |pidem, p. 18.
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profesion médica, a través del cddigo de ética para enfermeras'®®; sin embargo, en
materia de deontologia, son las comisiones deontoldgicas de los distintos colegios
médicos quienes cumplen con la funcion del control ético-profesional, a través de la
instauracion enddgena de distintos cédigos deontoldgicos, por lo que existen tantos
codigos deontoldgicos en el pais como colegios de medicina.

Pese a lo anterior, a nivel internacional, la funcion de estas comisiones es
muy importante, pues de su calidad y seriedad depende la reputacion social y
profesional de los colegios. No obstante, tienen poco poder para llevar a cabo este
control, en virtud de que, por un lado, a la comision se le envian sdlo los temas que
el presidente del colegio o la junta directiva decide que traten y, por otro, la
efectividad de sus resoluciones es competencia de la junta, es decir, es la junta
directiva del colegio la que eventualmente y a la vista del dictamen de la comisién
decide si abrir o no un expediente disciplinario o un expediente informativo.16’

En todo caso, durante mucho tiempo se consideré que la deontologia médica
agotaba el universo de la ética médica, sin embargo, actualmente, se ha
desarrollado el concepto de bioética como un discurso novedoso, asociado al
enorme desarrollo de los conocimientos y tecnologias biomédicas y a la
preocupacion por el riesgo de abuso de los mismos y el mal empleo de la medicina;
estableciendo asi, un discurso mas amplio que engloba las obligaciones y
responsabilidades éticas o deontoldgicas de los profesionistas relacionados con la

vida.168

2.1.2 Bioética

Para comprender la amplitud del concepto de bioética, es preciso identificar las
diversas circunstancias que debieron coincidir para que ese cumulo de
preocupaciones genéricas evolucionara de la ética y deontologia médica, hasta
llegar a lo que hoy conocemos como bioética.

166 Comision Nacional de Arbitraje Médico, Codigo de ética para enfermeras, CONAMED, consultado en
http://www.conamed.gob.mx/prof_salud/pdf/codigo_enfermeras.pdf el 26 de marzo de 2020.

167 De Lora y Gascoén, Ob. Cit., nota 152., p. 19.

168 |pidem, p. 20.
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La primera, consistio en que la medicina y la biologia consiguieran de manera
efectiva impactar en la vida de los seres humanos,®® es decir, la coincidencia de
resultados efectivos como consecuencia de la aplicacién de la ciencia natural en el
campo de la genética y calidad de vida. Circunstancia que no sucedio sino hasta el
siglo XIX.

La segunda, consistio en el aprovechamiento masivo de los seres humanos
como sujetos de investigacion biomédica, hecho que se vio trastocado por la
interpretacion realizada por el régimen de la Alemania NAZI, a través de lo que se
conoce como el horror del Tercer Reich, por medio del cual, con base en una
ideologia racista, se propicio y promovié la mejora de la especie humana mediante
la mal llamada “eutanasia” de los débiles o inutiles y la practica de le eugenesia. Se
calcula que para agosto de 1941 mas de 70,000 enfermos mentales y fisicos fueron
victimas del programa eutanasico que comenz6 en 1929. Evidentemente, las
ejecuciones se practicaron sin el consentimiento de la victima, lo cual hace de ellas
llanos homicidios de aquellos a quienes se considerd errores en la suprema
condicién aria.1"®

Pese a que a través del denominado horror del Tercer Reich esta
experimentacion fue llevada a niveles aberrantes, ésta no fue una idea generada
por el intelecto aleman, sino producto de las ideas de Francis Galton, un explorador
y antropélogo britanico que murié en 1911 y bajo cuya inspiracion se pusieron en
practica politicas de mejora de la especie en diversos paises occidentales;'’! tanto
asi que, en Estados Unidos, la eugenesia fue refrendada incluso por su Corte
Suprema, la cual, dentro de sus debates mas anecdoticos, se encuentra la célebre
la opinion del juez Holmes, quien en una sentencia en la que se ratificaba la

constitucionalidad de la ley que permitia esterilizar a los deficientes, afirmaba, en

169 |pidem, p. 21.
170 Cfr. Ibidem, pp. 21-22.

171 Cfr. Idem.
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referencia al recurrente que “[...] tres generaciones de imbéciles [eran]
suficientes”.172

Por lo anterior, la comunidad internacional, motivada por este empleo de la
ciencia al servicio del mal radical, promulgé en 1964 la Declaraciéon de Helsinki,'’3
por medio de la cual se establecio la prohibicién absoluta de la experimentacion con
seres humanos sin que mediara su consentimiento informado.

Asi mismo, durante los afios que mediaron entre el ocaso del régimen NAZI
y la declaracion de Helsinki, en los Estados Unidos, se llevd a cabo una
investigacion en individuos que no fue descubierta sino hasta la década de los
setenta. Este experimento fue denominado como “experimento de Tuskegee”, pues
en esa localidad de Mississippi, un grupo de control de cerca de cuatrocientos
afroamericanos que padecian sifilis fue sometido a seguimiento durante casi
cuarenta afios sin que los individuos fueran informados de ello.t”* Dicho
experimento provoco el surgimiento en 1974 de la Comision Nacional de Bioética
del Congreso de Estados Unidos, a la cual le fue encomendada la redaccion de un
documento conocido como “Informe Belmont”'’®> en cuyas conclusiones finales,
publicadas en 1979, se establecieron los principios rectores de la bioética.

La tercera circunstancia se dio en 1967, cuando el médico Christiaan
Barnard, llevo a cabo uno de los avances terapéuticos y quirdrgicos mas cruciales
en la historia de la medicina, al llevar a cabo el primer trasplante de corazén en un
hospital de Sudafrica. Al mismo tiempo, en Estados Unidos, la perspectiva de los
trasplantes de 6rganos llevo a la creaciéon del “Comité Ad Hoc de la Facultad de

Medicina de Harvad para examinar la definicion de muerte cerebral”, dicho comité

172 Alandete, David, EE UU compensara las esterilizaciones obligatorias, Diario El Pais, Sociedad, Espafia,
2011, consultado en https://elpais.com/sociedad/2011/12/12/actualidad/1323682412_092258.html el 26 de
marzo de 2020.

173 Asociacién Médica Mundial, Declaracion de Helsinki, adoptada en la asamblea médica mundial en junio de
1964, p. 2, consultado en http://www.conamed.gob.mx/prof_salud/pdf/helsinki.pdf el 26 de marzo de 2020.

174 Cfr. De Lora y Gascén, Ob. Cit., nota 152, p. 23.

175 |nstituto Nacional de Salud (National Institutes of Health), Informe Belmont, EUA, 1979, CONBIOETICA,
consultado en http://www.conbioetica-
mexico.salud.gob.mx/descargas/pdf/normatividad/normatinternacional/10._INTL_Informe_Belmont.pdf el 26 de
marzo de 2020.
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genero un informe que conllevo la modificacion de las relaciones médico-paciente
en la mayoria de los paises del mundo.’®

Los escenarios anteriores, supusieron el abandono progresivo del ideal
paternalista tradicional que habia dominado secularmente la practica médica y la
consiguiente afirmacién de la autonomia del paciente y de su derecho a ser
informado. Este cambio genero6 conflictos de intereses muy profundamente éticos,
dentro de los que destacan el rechazo de tratamientos vitales y el, denominado,
auxilio al suicidio.

Es el debate de estas preocupaciones éticas sobre el ejercicio de la
biomedicina y la biotecnologia el que se designa como bioética. La bioética no
constituye en si una disciplina autbnoma porque disponga de un método y objeto
propios, sino que es un subconjunto de la ética normativa que agrupa casos
moralmente problematicos, vinculados entre si, sobre cuya identificacion precisa
tampoco hay consenso absoluto.!’” Manuel Atienza ha sefialado que los criterios
éticos que rigen sobre esos asuntos “[...] no pueden ser otros que los principios
generales de la ética, que adquieren una especial modulacion [...] de acuerdo con
ciertas caracteristicas tipicas de esas esferas de actividad” 178

Para dar una idea mas clara de los retos actuales de la bioética ante la ciencia
contemporanea es preciso recordar las ideas que gestaron las bases de la disciplina
bioética actual.

En 1927, el fil6sofo y tedlogo, Fritz Jahr, quien es reconocido como el padre
de la bioética, establecié este concepto en el articulo denominado “Bioética: una
perspectiva de la relacion ética de los seres humanos con los animales y las

plantas”, quien considero a ésta como una rama de la ética, la cual se debia abocar

176 Cfr. De Lora y Gascén, Ob. Cit., nota 152, p. 24.

177 |bidem, p. 26.

178 Atienza, Manuel, Juridificar la bioética, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, biblioteca virtual
Miguel de Cervantes, Espafia, ndm. 8, abril 1998, pp. 75-99, consultado en

http://www.cervantesvirtual.com/research/juridificar-la-biotica-0/ el 26 de marzo de 2020.
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al analisis y al estudio de las relaciones que, desde la perspectiva ética, debemos
guardar basicamente para con los seres humanos y no humanos.'”®

Es importante hacer notar que Jahr no sélo creé este término, sino que
también fue el primero en establecer una relacion entre Kant y la bioética, mediante
la interpretacion del imperativo moral kantiano que proponia tratar a todo ser
racional como un fin en si mismo y no Unicamente como un medio; aplicandolo no
solamente a los seres racionales, sino a todo ser viviente.8°

Casi 50 afios después, en 1970, Van Rensselaer Potter retomo el término
para referirse a la rama de la ética que se dedica a proveer los principios para la
conducta correcta del humano respecto a la vida humana como de la no humana
(animal y vegetal), asi como el ambiente en el que pueden darse condiciones
aceptables para la vida.'8! A lo largo de su vida Potter creé definiciones alternas y
complementarias de la bioética, en algunas de las cuales resultd visible su
inclinacion hacia el area médica, definiéndola como “[...] el estudio sistematico de
la conducta humana en el area de las ciencias humanas y de la atencién sanitaria,

en cuanto se examina esta conducta a la luz de valores y principios morales”,8? por

179 Graue Wiechers, Enrique, El enfoque bioético ante los avances cientificos y tecnoldgicos, en Ruiz de Chavez,
Manuel H (coord.), Bioética y Derechos Humanos: XXV afios de reflexiones, México, Comisién Nacional de
Bioética, Editorial Fontamara, 2018, p. 42, consultado en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/417893/Bio_tica_y_derechos_humanos._XXV_a_os_de_refle
xiones__baja_.pdf el 26 de marzo de 2020.

180 Rivero Weber, Paulina, Una nueva vision del humanismo, en Ruiz de Chavez, Manuel H (coord.), Bioética y
Derechos Humanos: XXV afios de reflexiones, México, Comision Nacional de Bioética, Editorial Fontamara,
2018, p. 39, consultado en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/417893/Bio_tica_y_derechos_humanos._XXV_a_os_de_refle
xiones__baja_.pdf el 26 de marzo de 2020.

181 Cfr. Potter, Van Rensselaer, Ciencia de la Supervivencia, 1970, pp. 127-165, citado en Graue Wiechers,
Enrique, El enfoque bioético ante los avances cientificos y tecnoldgicos, en Ruiz de Chavez, Manuel H (coord.),
Bioética y Derechos Humanos: XXV afios de reflexiones, México, Comision Nacional de Bioética, Editorial
Fontamara, 2018, p. 42, consultado en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/417893/Bio_tica_y_derechos_humanos._XXV_a_os_de_refle
xiones__baja_.pdf el 26 de marzo de 2020.

182 Cfr, Potter, Van Rensselaer, Bioética: un puente hacia el futuro, 1971, pp. 127-165, citado en Graue
Wiechers, Enrique, El enfoque bioético ante los avances cientificos y tecnolégicos, en Ruiz de Chavez,

Manuel H (coord.), Bioética y Derechos Humanos: XXV afios de reflexiones, México, Comisién Nacional de
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lo que mas adelante, el término fue incorporado a la academia por médicos y
cientificos, centrando la atencién en la practica clinica.

Potter alude a los problemas que el desarrollo de la tecnologia esboza en un
mundo en plena crisis de valores, planteando la necesidad de superar la ruptura
entre la ciencia y la tecnologia, por una parte, y las humanidades, por otra. Asi, la
bioética surge como un intento de establecer un puente entre la ciencia experimental
y las humanidades y, de esta disciplina se espera una formulacion de principios que
permitan afrontar con responsabilidad las posibilidades que nos ofrece hoy, y a
futuro, los impensables avances de la ciencia y, por ende, de la tecnologia.'®?

Lo anterior condujo a multiples confusiones entre la ética médica y la bioética.
Ello en virtud de que, en efecto, la bioética aborda los problemas inherentes a la
medicina pero “[...] no todo lo que atafie a la vida humana entra, de por si, en la
bioética, ni todo lo que atafie a la bioética tiene como centro la vida humana”.184 El
ser humano existe rodeado de millones de formas de vida y se relaciona con ellas
permanentemente, pero de manera casi inevitable hay en nosotros una tendencia a
reducir el mundo ético al ser humano.

Esa tendencia antropocentrista en bioética es consecuencia en gran parte de
los acontecimientos que ubicaron a la bioética como un saber incuestionable, que

provenia de problemas propios del ser humano y no de la vida del planeta en su

Bioética, Editorial Fontamara, 2018, p. 42, consultado en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/417893/Bio_tica_y_derechos_humanos._XXV_a_os_de_refle
xiones__baja_.pdf el 26 de marzo de 2020.

183 Kawa Karasik, Simoén, Impacto de las declaraciones Unesco: Genoma Humano, bioética y Derechos
Humanos, en Ruiz de Chavez, Manuel H (coord.), Bioética y Derechos Humanos: XXV afios de reflexiones,
México, Comision Nacional de Bioética, Editorial Fontamara, 2018, p. 119. consultado en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/417893/Bio_tica_y_derechos_humanos._XXV_a_os_de_refle
xiones__baja_.pdf el 26 de marzo de 2020.

184 De Vecci, Gaia, Introduccion a la Bioética, 2007, p. 41, citado en Graue Wiechers, Enrique, El enfoque
bioético ante los avances cientificos y tecnoldgicos, en Ruiz de Chavez, Manuel H (coord.), Bioética y Derechos
Humanos: XXV afios de reflexiones, México, Comisién Nacional de Bioética, Editorial Fontamara, 2018, p. 42,
consultado en
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/417893/Bio_tica_y_derechos_humanos._XXV_a_os_de_refle

xiones__baja_.pdf el 26 de marzo de 2020.
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conjunto.*®> Considerando que fue a través del fracaso de la ética médica
tradicional, a la luz de los experimentos antes mencionados, que surgio la necesidad
de garantizar que ningun ser humano volviera a pasar por situaciones semejantes.

Ante este tipo de situaciones no debe extrafiarnos que la bioética suela
confundirse con la ética médica, ya que han sido muchos y muy importantes los
temas médicos que se entrecruzan con dilemas bioéticos. A ello se suma la
importancia que hoy en dia tienen en el mundo temas como el aborto, la MMA, y el
consumo Yy uso de la mariguana, los cuales han atraido la atencion no sélo de los
ciudadanos, sino también de los legisladores. Sin duda de estos temas se debe
ocupar la bioética, sin embargo, no debe limitarse a las cuestiones meramente
humanas, porque la vida humana depende de una serie de acontecimientos que
involucran al mundo en su totalidad.

La bioética es una disciplina surgida de la ética y forma parte del area de la
filosofia que se ocupa de estudiar la moralidad de las conductas. Puede
caracterizarse como estudio de decisiones y comportamientos humanos realizados
en el campo de la atencién a la salud, en tanto que dicha conducta sea examinada
a la luz de principios y valores morales. En sentido amplio, la bioética abarca asi
mismo a la ética ambiental y a la llamada ética de los animales. En sentido estricto,
es la reflexion critica de los aspectos morales de las decisiones a tomar en el
contexto de las ciencias biomédicas incluyendo las ciencias bioldgicas, la medicina
y la salud publica.®®

En consecuencia, la bioética esta orientada a dar respuesta a tres preguntas
clasicas: ¢ Quién debe decidir? ¢ Qué beneficio se debe perseguir y/o qué dafo se
puede causar? y ¢Qué trato debe darse a un individuo en relacién con los demas?

Los seres humanos, como el resto de los seres Vvivos, vivimos
biologicamente, aunque, a diferencia de las plantas y de la gran mayoria de los
animales, también poseemos una vida biografica, es decir, no sélo nacemos,
crecemos, nos reproducimos y morimos, sino que generamos planes de vida. Asi,

en la vida humana desarrollamos actividades no programadas genéticamente, las

185 Graue Wiechers, Ob. Cit., nota 179, p. 43.
186 Kawa Karasik, Ob. Cit., nota 183, p. 120.
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cuales son el fruto de nuestra la decision autonoma. La bioética en la medicina se
proyecta sobre los inicios de la vida humana y su planificacion, la curacion, el
tratamiento de la enfermedad y los momentos finales de la misma vida, puesto que
en cada uno de esos ambitos esta en juego el alcance de nuestra libertad. 87

La tecnologia médica permite hoy prolongar casi sin plazo el tipo de vidas
irreconociblemente humanas y reconociblemente inhumanas, por ello se ha
propuesto la idea de que “[...] si morir es un mal, sufrir sin esperanza de
recuperacion parece un mal mayor”, por ello, crecientemente se reclama el derecho
a poder disponer libremente sobre nuestro propio final como un ultimo ejercicio de
soberania sobre nuestra vida.'88

De la inmoralidad del llamado encarnizamiento terapéutico, entendido como
el empleo de todos los medios posibles para aplazar inatilmente la muerte, se ha
pasado a reivindicar la atemperacion del sufrimiento, mediante los cuidados
paliativos, a través de medicamentos que, colateralmente, nos acortaran la vida,
cuando no directamente la administracion de una buena muerte de manera activa
y, de ahi la posibilidad de anticipar nuestra voluntad para el caso de que, ante la
eventualidad de que se nos apliquen tratamientos fltiles de sostenimiento vital y
nuestra imposibilidad de consentir por inconsciencia o incompetencia, se nos deje
morir con dignidad.

El principio de dignidad, expuesto en el capitulo anterior, es el magno
concepto que sintetiza todas las reflexiones morales relativas a la bioética en el
campo de la medicina. Este concepto, en tiempos del humanismo renacentista
quedo asociado al privilegio que nos habia sido dado por Dios al elegirnos como
criatura en la que encarné y que, desde la ilustracion, en cambio, entendemos como
aguella caracteristica exclusiva de nuestra especie, la cual nos hace no tener
equivalente o precio. Dicha evolucién del concepto no ha sido completamente

aceptada por las corrientes bioéticas, en cuyo caso se ha dispuesto la diferenciacion

187 Cfr. De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152, p. 27.
188 |pidem, p. 29.
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de la bioética con imperantes religiosos y la bioética laica,'®® de las que se
comentara con posterioridad.

En el discurso bioético actual, la bioética se reconoce como una linea de
investigacion interdisciplinaria, en la que confluyen las perspectivas de la ética y de
las ciencias biomédicas con los analisis politicos, juridicos, econémicos y sociales.

En México, el control y vigilancia de la aplicacion de la bioética corresponde,
en primer lugar, a la Comision Nacional de Bioética (CONBIOETICA), el cual es un
organo desconcentrado de la Secretaria de Salud, que cuenta con autonomia
técnica y operativa, responsable de definir las politicas nacionales en materia de
bioética, seguido a su vez por las Comisiones Estatales en la materia, las cuales
cumplen con la misma finalidad pero a una escala menor.

Asi mismo, existen los comités de ética en investigacion (CEIl), los cuales son
organos colegiados autonomos, institucionales, interdisciplinarios, plurales y de
caracter consultivo, creados para evaluar y dictaminar protocolos de investigacion
en seres humanos y; finalmente, los comités hospitalarios de bioética, los cuales
se conforman como 6rganos autdbnomos, institucionales, interdisciplinarios, plurales
y de cardcter consultivo y; corresponden a un espacio de reflexion, deliberacion y
educacion, en un ambiente de libertad y de tolerancia donde se analizan de manera
sistemética los conflictos de valores y principios bioéticos que pudiesen surgir
durante el proceso de la atencion médica o en la docencia que se imparte en el area
de salud. Respecto a estos ultimos, de acuerdo con la informacién publicada por la
CONBIOETICA, en el pais existen 239,190

2.2 Distintas concepciones de la bioética

2.2.1 Bioética de maximos

189 |pidem, p. 30.
190 | jsta de registros emitidos de comités de ética en investigacion, CONBIOETICA, tltima modificacién 13 de
junio de 2018, consultado en http://www.conbioetica-

mexico.salud.gob.mx/descargas/pdf/registrocomites/2018/Registros_CEl.pdf el 28 de abril de 2020.
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Existen al menos dos grandes concepciones de la bioética, por un lado, se pretende
que la bioética proporcione las reglas claras y concluyentes sobre lo que éticamente
puede y/o debe hacerse ante cada problema o discusion suscitada; y por el otro, se
propone un objetivo mucho mas modesto, que aspira a alcanzar consensos sobre
los problemas bioéticos presentes o futuros en los que existen o pueden existir
desacuerdos.

La primera, presupone la existencia de reglas éticas objetivas e indiscutibles
para todos los asuntos humanos y, se pretende buscar también la respuesta
normativa correcta a los problemas bioéticos; asi, la bioética se presenta como un
discurso doctrinal, por lo que también se le denomina concepcién reglamentista.°?

La segunda, no se fundamenta en la existencia de reglas éticas indiscutibles
gue han de gobernar la accion humana, sino que asume la existencia de diferentes
e incompatibles sistemas éticos, los cuales pueden provocar desacuerdos sobre el
modo en que deben ser abordados y resueltos los problemas practicos: la
pretension no es establecer un codigo de reglas que oriente la accion, sino alcanzar
consensos sobre los problemas bioéticos, presentandose como una bioética
analitica que, a partir de principios aceptados, ayuda a establecer las bases y el
procedimiento para poder alcanzar esos consensos Yy resolver problemas practicos
concretos, por lo que se le denomina como bioética procedimentalista o
consensualista.%?

Lo anterior, desde el planteamiento filoséfico, encuentra su fundamento en
las expresiones de ética de minimos y ética de maximos, las cuales se configuran
en dos tipos de sistemas éticos distintos; el de la justicia (ética de minimos) y el de
la felicidad (ética de maximos). De esta forma, lo justo se reconoce como todo
aguello que le es exigible a toda persona, puesto que estad basado en conceptos

minimos universalizados; y la felicidad que, al ser un concepto interiorizado

191 De Lora y Gascoén, Ob. Cit., nota 152, p. 36.

192 jdem.
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supeditado al desarrollo de la persona y su propia idea de bienestar, no corresponde
a conceptos posibles de universalizar.1®3

La primera hace referencia al minimo comdn denominador moral en una
sociedad pluralista, al nivel ético exigible; la segunda, hace referencia al nivel
maximo ético opcional, a nuestros particulares ideales de perfeccién moral. Por lo
anterior, la ética privada, entendida como el conjunto de principios que cada
individuo considera correcto, se expresa en el maximo ético y; la ética del consenso,
entendida como la ética publica, expresa el minimo ético consensuado que nos
permite decidir sobre las cuestiones comunes.

En este sentido, se habla de bioética de méximos y bioética de minimos. La
bioética de maximos hace referencia a las propuestas bioéticas basadas en una
ética de maximos, a través de una moral religiosa o de un sistema totalizador que
gobierna tanto en la esfera privada como en la publica.’®* Puede decirse que ésta
no reconoce la distincion entre ética privada y ética publica, pues apuesta por la
proyeccién del maximo ético en la esfera publica.

Es evidente que esta concepcion, por su rigidez, resulta mas sugestiva para
aguellos que no estan dispuestos a reconocer otros codigos morales que los propios
y aspiran a imponerlos a los demas. Asi es que, la bioética de maximos, implica el
establecimiento obligatorio de un comportamiento conforme al sistema ético de un
grupo en particular,®> o a través de un sistema moral aprehensivo y totalizador que
gobierna tanto en la esfera privada como en la pablica.%

Por lo anterior, es evidente que la bioética de maximos no puede ser

considerada como la aproximacion tedrica correcta para evaluar la pertinencia en la

193 Cfr. Pastor Garcia, Luis Miguel, ¢ Bioética de maximos o de minimos en la relacion clinica?, Revista Persona
y Bioética, Num. 7-8, julio de 2008, Universidad de La Sabana, Colombia, consultado en
https://personaybioetica.unisabana.edu.co/index.php/personaybioetica/article/view/756/837 el 30 de marzo de
2020.

194 De Lora y Gascoén, Ob. Cit., nota 152, p. 37.

195 Cfr. Linares, Jorge, Etica y mundo tecnologico, México, FCE/UNAM, 2008, p.442, consultado en
http://ru.ffyl.unam.mx/bitstream/handle/10391/1185/18_Anuario_Filosofia_2008_Sagols_168-
172.pdf?sequence=1&isAllowed=y el 30 de marzo de 2020.

196 De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152, p. 38.
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toma de decisiones respecto del problema bioético que representa la muerte
médicamente asistida, en virtud de que la bioética de maximos pertenece al plano
de lo ético privado y el debate de la MMA pertenece al &mbito de la ética publica,
situacion que no debe pasar desapercibida, en virtud de que no debe mezclarse la
idea de lo moralmente aceptable en lo personal, para asi establecer una especie de
moral estatal, por lo que se deben considerar como aspectos ajenos aquello que,
en su esfera privada, el individuo identifique como benéfico para si, puesto que no
es dable imponer a los demas nuestra idea respecto de lo correcto y lo incorrecto,
sino aproximarse de una manera gque concilie los distintos escenarios en que la

realidad del enfermo terminal se desarrolla.

2.2.2 Bioética de minimos

Como se ha expuesto, la bioética de minimos hace referencia al minimo comun
denominador moral en una sociedad pluralista, al nivel ético exigible, al sentar sus
bases en una discusién racional y abierta. Por ello, se reconoce como un método
mas flexible que la bioética de maximos y, en consecuencia, mas apropiada y
factible en el marco de sociedades complejas y plurales.

Esta Ultima consideracién es particularmente trascendente si se advierte que,
para que una propuesta bioética pueda ser realmente util, debe tomar en cuenta el
tipo de sociedad en la que se proyecta. Por lo anterior, se debe reconocer que el
Estado Mexicano no esta conformado por una sociedad de valores homologados,
ya sea impuestos o determinantemente compartidos, sino que, por el contrario,
existe una pluralidad de pensamientos e ideas que hacen imposible la homologacién
del concepto de lo bioéticamente correcto.

En estas circunstancias s6lo se puede aspirar razonablemente a un
consenso ético civil basado no en un rigido y parcialmente aceptado codigo moral,
sino en valores ampliamente compartidos y, por ende, aceptables para la mayoria.

Por lo anterior, es congruente la afirmacion que realizan Pablo de Lora y Marina
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Gascoén, en cuanto a que “[...] pretender [...] fundamentar los juicios bioéticos en
codigos morales es una tarea abocada al fracaso.”%’

Por ésto, Daniel Callahan, fundador del Hastings Center, advirti6 que uno de
los factores que mas contribuyeron a la aceptacion de los estudios de bioética en
Estados Unidos fue precisamente el abandono de los analisis teoldgicos o religiosos
para centrarse en una bioética laica, mas empefada en buscar consensos ante la
pluralidad cultural e ideologica.

Por ello, la bioética del minimo ético exigible se encuentra directamente
vinculada a la teoria de justicia respecto de su aplicacion en el ambito publico. Se
puede decir que ésta parte de la distincion entre ética privada y publica, y considera
que la bioética sélo involucra a esta ultima y debe basarse por consiguiente en un
minimo ético consensuado. Ese minimo ético consensuado, al menos en la cultura
politica de Occidente, lo constituyen los derechos humanos. No en vano, las
declaraciones sobre bioética se presentan con el objetivo de preservar los derechos
y la dignidad de las personas.'®®

Asi, la concepcion de la bioética de minimos ha obtenido gran renombre con
la propuesta del estadounidense Hugo Tristram Engelhardt, cuya tesis establece
que la bioética publica tiene que ser minimalista y permisiva, ello en virtud de que
no hay un acuerdo comun sobre una jerarquia de valores que pudiera sustituir la
autodeterminacion del individuo como referencia principal.*®°

Resulta evidente que una propuesta bioética que pretenda ser util en
sociedades plurales y profundamente secularizadas no puede ser una de maximos,
ya que ésta resulta ciega frente a la pluralidad social, y s6lo los minimos éticos
consensuados, en su caso, permitiran que la sociedad pueda legislar sobre estas
cuestiones a nivel no solo estatal sino mundial. Si bien, en el Estado Mexicano,
puede resultar debatible el grado de secularizacion social, en lo particular se
advierte que existe una amplia diversidad en materia de creencias religiosas,

conforme a distintos credos, grupos y denominaciones, ademas de un amplio

197 |bidem, p. 37.
198 |pidem, p. 38.
199 |pidem, p. 39.
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namero de personas que no practican ninguna religion, por lo que, en lo moral, no
existe una uniformidad imperante.

En concordancia con lo anterior, el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI) en la publicacién denominada “Panorama de las religiones en
México 2010729 sefiala que de una poblacion total de 112, 336, 538 personas; 82,72
% se reconocieron como miembros de la iglesia catélica; 7,47 % como miembros
de la iglesia cristiana; 2.26 % como miembros de la iglesia evangélica; 4,68 % se
reconocen como personas sin religion y el 2.87 % restante corresponde a diversas
orientaciones espirituales.

Lo anterior, no significa que las distintas cosmovisiones deban quedar al
margen del discurso bioético, sino que esos elementos no pueden constituir un
anclaje en una discusion que ha de ser racional y estar asentada en valores
comunmente compartidos.

En consecuencia, a pesar de que los distintos individuos o grupos humanos
pueden vivir, endégenamente, segln sus propios sistemas éticos, para evaluar y
decidir sobre las cuestiones comunes, en el plano exdgeno se debe contar con
principios éticos consensuados, asi, el enjuiciamiento y la regulacion de estas
cuestiones no pueden quedar al arbitrio de criterios éticos de personas o grupos en

particular.?0?

2.3 Principios bioéticos
2.3.1 Personalismo bioético

El personalismo bioético, es la corriente bioética que encuentra su fundamento en
la filoséfica personalista, la cual pretende dotar de importancia central a la persona.

Este movimiento surgié en el periodo europeo de entreguerras de la mano de

200 INEGI, Panorama de las religiones en México 2010, México, 2011, p. 3, consultado en
http://internet.contenidos.inegi.org.mx/contenidos/Productos/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/c
ensos/poblacion/2010/panora_religion/religiones_2010.pdf el 30 de marzo de 2020.

201 De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152, p. 37.
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Emmanuel Mounier,?°? y recientemente ha sido mayormente desarrollado por el
cardenal italiano Elio Sgreccia, en su obra denominada “manual de bioética”.?%3

El personalismo bioético tiene como finalidad promover el bien integro de la
persona humana, como vértice de lo creado, considerando a ésta como eje y centro
de la vida social.?%* Lo anterior, a través de una inspiracion marcadamente religiosa,
justificando Sgreccia que en esta corriente “[...] la razén no ha trabajado mortificada
por la fe cristiana, sino en cordial sintonia con la misma.”?%

En este sentido, Sgreccia, constantemente hace referencia a la ensefianza
de la Iglesia Catdlica, con base en la afirmacién de que “[...] una visién de fe, en
nada disminuye o disturba la autbnoma reflexion racional, asi como en nada disturba
a la vision del ojo humano la ayuda del microscopio o telescopio.”?%

Por lo anterior se entiende que la bioética personalista, como ética especifica
derivada del personalismo filosofico, conlleva su desarrollo y valoracion en el ambito
de la cultura catélica.?’” Ello mediante la condensacion de una linea de pensamiento

de origen clasico, influido luego por una perspectiva de la filosofia cristiana.

202 Cfr. Mounier, Emmanuel, El personalismo, PPC, Madrid, 2004, citado en Burgos Velasco, Juan Manuel,
¢, Qué es la bioética personalista? un andlisis de su especificidad y de sus fundamentos teéricos, Cuadernos de
bioética, Vol. XXIV, Num. 1, enero-abrii de 2013, Espafia, p. 22, consultado en
https://www.redalyc.org/pdf/875/87527461003.pdf el 30 de marzo de 2020.

203 Cfr. Sgreccia, Elio, Manual de bioética, Ed. Diana, México, 1996, consultado en
http://iglesiatijuana.org/bioetica2017/DOCUMENTOS%20VARIOS/MANUAL%20DE%20BIO0O%C3%89TICA%2
OELIO%20SGRECCIA.pdf el 30 de marzo de 2020.

204 Garcia, José Juan, Bioética personalista y bioética principialista: perspectivas, Cuadernos de Bioética, Vol.
XXV, Nam. 1, enero-abril de 2013, Espafia, p. 67, consultado en
http://salud.edomex.gob.mx/imca/documentos/omexdat/articulos/bioetica_personalista_principalista_perspecti
vas.pdf el 30 de marzo de 2020.

205 Burgos Velasco, Juan Manuel, Introduccion al personalismo, Palabra, Madrid, 2012, citado en Garcia, José
Juan, Bioética personalista y bioética principialista: perspectivas, Cuadernos de Bioética, Vol. XXIV, Num. 1,
enero-abril de 2013, Espafia, p. 67, consultado en
http://salud.edomex.gob.mx/imca/documentos/omexdat/articulos/bioetica_personalista_principalista_perspecti
vas.pdf el 30 de marzo de 2020.

206 Cfr. Sgreccia, Op. Cit, nota 203.

207 Tomas Insua, Jorge, Principialismo, bioética personalista y principios de accién en medicina y en servicios
de salud, pers. bioét., Argentina, 2008, p. 231, consultado en http://www.scielo.org.co/pdf/pebi/v22n2/0123-
3122-pebi-22-02-00223.pdf el 30 de marzo de 2020.
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Por sus caracteristicas, esta corriente es mas aceptada en el ambito latino y
centroeuropeo, quizd por su bajo nivel de secularizacion. El personalismo, a
diferencia del principialismo, como se vera mas adelante, recurre a una antropologia
filosofica para balancear los conflictos entre sus principios, es decir, establece una
primacia, practicamente sacramental, de la vida humana, estableciendo que
cualquier criterio en sentido contrario seria errébneo, superando asi la dificultad del
principialismo de identificar la prioridad relativa mediante la ponderacion de
principios.2%8

Desde el punto de vista tematico, el personalismo presenta postulados
fundamentados en un aspecto subjetivo, toda vez que pretende reducir al mundo a
través de la mirada de la persona como ente imperante; no obstante, si bien,
reconoce que el hombre no es una cosa, tampoco lo considera como un fin, sino
como una naturaleza, es decir, una potencia similar a los fenémenos naturales y
que por ello le otorga valor supremo.?%°

Aunado a lo anterior, sefiala que para una comprension adecuada del estudio
de la persona y sus relaciones bioldgicas es necesario reconocer una estructura
tripartita conformada por las dimensiones de cuerpo, psique y espiritu,?1° por lo que
se advierte una afirmacion improbada de la existencia de un espiritu o, al menos,
del concepto de espiritualidad que no es universal.

En consecuencia, la bioética personalista establece como sus principios los
de defensa de la vida fisica; de totalidad; de libertad y responsabilidad; sociabilidad
y subsidiaridad, los cuales, como se ha mencionado, siempre deben ser
interpretados en el sentido que priorice la permanencia de la vida.?!!

El principio de defensa de la vida fisica, destaca la vida corpérea como el
valor fundamental de la persona humana, porque ésta no puede existir si no es en
Su cuerpo, asi mismo, considera que la libertad no puede darse sin la vida fisica,

puesto que para ser libre es necesario ser viviente. Para el personalismo bioético,

208 Cfr. Tomas Insua, Op. Cit., nota 207, p. 231.
209 Cfr, Burgos, Op. Cit., nota 205, p. 24.
210 Cfr, [dem.

211 Cfr, [dem.
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no se puede ser libre si no se tiene la vida, ya que considera que la vida llega
previamente a la libertad, por ello, prohibe de forma tajante cualquier disposicién de
la vida humana.

El principio de totalidad, establece que la persona humana conjuga su
personalidad conforme su psicologia y espiritualidad en suma de su organismo
fisico. De éste, se deriva el, también llamado, principio terapéutico, por medio del
cual se considera licito intervenir en una parte del cuerpo Unicamente cuando no
hay otra forma para sanar la totalidad del organismo, por lo que se requieren las
condiciones de consentimiento informado, esperanza de éxito, e imposibilidad de
curar la totalidad sin intervencion.

El principio de libertad y responsabilidad, engloba el concepto de que es la
persona libre, siempre que sea para conseguir el bien de si mismo, asi como el bien
de las otras personas y del mundo que le rodea, afirmando que el mundo le ha sido
confiado a la responsabilidad humana. Considerando que no puede celebrarse la
libertad sin celebrar la responsabilidad, se procura, lo que esta corriente denomina
como, una bioética de la responsabilidad frente a las otras personas, frente a si
mismo Yy, ante todo, a la propia vida, a la vida de los otros hombres, y de los otros
seres vivientes.

El principio de la sociabilidad y subsidiaridad sefiala que al estar la persona
inserta en una sociedad, como el centro de la misma, debe ser beneficiaria de toda
la organizacién, ello en virtud de que la sociedad se beneficia de la persona, de todo
hombre y de todos los hombres.

Estos instrumentos carecen de claridad tedrica y de aplicacion, toda vez que
resultan demasiado generales como para que su aplicacion a un problema bioético
concreto no resulte problematica.

Asi, se da el surgimiento y la expansion de una bioética conservadora y
confesional, la cual se fundamenta, por un lado, en la idea de una verdad revelada
en suma con una moral inmutable, asi como en los dogmas de fe y la autoridad
eclesiastica. Dando lugar, a su vez, a una comprensible confrontaciéon entre la
bioética conservadora y los avances generados por las ciencias de la vida y la

biotecnologia. Tal oposicién se identifica en la intencidon de detener, prohibir o, al

72



menos, postergar o dar moratorias a la investigacion y al progreso del conocimiento
cientifico. Se origina en esta corriente un distanciamiento entre bioética y ciencia,
gue se expande en varias latitudes, reavivando el fantasma del oscurantismo y la

lucha entre ciencia y religiéon.2*?

2.3.2 Principialismo bioético

Entre las teorias bioéticas de minimos que dominan la discusion contemporanea, la
mas conocida fue expuesta en 1979 por Tom L. Beauchamp y James F. Childress,
del Instituto Kennedy de ética de Washington (Kennedy Institute of Ethics of
Washington), en su libro “Principios de ética biomédica” (Principles of Biomedical
Ethics). Esta teoria ha sido denominada como principialismo, puesto que destaca la
importancia de cuatro principios basicos en el ambito de la medicina: el deber de
respetar la autodeterminacion del paciente (autonomia), el deber de hacer el bien
(beneficencia), el deber de evitar el mal (no maleficencia) y el deber de promover la
igualdad (justicia). A través del principialismo se concibe a la bioética como un
método para debatir los problemas y adoptar decisiones, por lo que se vincula a la
concepcién procedimentalista o consensualista de la ética.

Asi, en contraposicion con la corriente personalista, la bioética principialista
se desagrega de las concepciones estrictamente laicas de la bioética filosofica y
cientifica, las cuales buscan salvaguardar principios, normas y valores éticos, desde
una perspectiva racional y a la vez empirica, autbnoma y realista, fenomenologica
y conciliada con los grandes hallazgos de las ciencias de la vida y sus posibilidades
biotecnoldgicas.?'?

Identificando asi dos principales trayectorias filosoficas de la bioética laica:
una, que ha sido decisiva para la consolidacion de la bioética en su esencial laicidad,

que discurre por los caminos de la ética liberal y; otra, que discurre por los caminos

212 Gonzalez Valenzuela, Juliana, Perspectivas Filoséficas de la Bioética, en Ruiz de Chavez, Manuel H (coord.),
Bioética y Derechos Humanos: XXV afios de reflexiones, México, Comision Nacional de Bioética, Editorial
Fontamara, 2018, pp. 30-31.

213 [dem.
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de lafenomenologia y la dialéctica, de la ontologia existencial, del vitalismo, la teoria
critica, hermenéutica y el humanismo filosdfico, recorridos ante todo en la tradicion
europea continental y su expansién hacia América Latina.?'4

En este sentido, la laicidad que define a las distintas busquedas de la bioética
se circunscribe a la realidad espacio-temporal, la autonomia de lo humano y lo vital,
en contraste con la metafisica tradicional, sus dualismos y su trascendencia de
manera radical en el siglo XX y las primeras décadas del XXI.

Lo anterior, amén de recordar que el origen historico de la ética, en Grecia,
seria incomprensible sin su inherente laicidad, es decir, su autonomia y autarquia,
sin reconocer en el hombre mismo, en su conciencia y su razoén, el origen y
fundamento del valor, esto es, del bien y el mal, de la justicia y la injusticia, asi como
del sentido mismo de la vida humana. Filoséficamente, considera que las fuentes
de la ética no estan en el ambito de lo divino, sino en el interior psiquico de los seres
humanos, por lo que éste es, ciertamente, el humanismo en su sentido primigenio y
radical.?t®

Pese a ello, también es pertinente recordar que después de Sdcrates, no por
razones religiosas sino, paraddéjicamente, por lo que Gonzalez Valenzuela llama
“[...] razones de la razon [...]”,%6 es la propia filosofia la que genera la concepcion
dualista, principalmente en Platon, consolidando la realidad con el desenlace onto-
teoldgico de su metafisica. Esta concepcion, en los siglos posteriores, se habra de
fusionar, durante el medioevo, con la tradicidn religiosa judeocristiana.

Esta amalgama de metafisica y religion habra de pervivir hasta el presente,
con todos los cambios de la modernidad occidental, y con sus propias adaptaciones,
siendo esta fusion la que, en la actualidad, se encuentra histéricamente amenazada
por las revolucionarias verdades de las ciencias, aunadas a las decisivas criticas y

renovaciones de la filosofia.?’

214 [dem.
215 [dem.
216 |pidem, p. 32.
217 |bidem, p. 33.
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En el contexto de la modernidad hasta la contemporaneidad, tratandose del
orden politico en particular, se produce, junto con el progreso hacia la democracia,
la separacion de la Iglesia y el Estado, estableciendo asi el valor irrenunciable de la
laicidad, la cual no es sino otra modalidad de ese movimiento historico, basada en
una ética rigurosamente filosofica, racional, objetiva, plural, democratica, que
incorpore criticamente los nuevos conocimientos y capacidades de las biociencias
y biotecnologias, sin partir de supuestos teolégicos y religiosos en general.?'®

Asi, la modernidad no represento la idea de no-religion, sino independencia
para la filosofia y el saber cientifico de todo credo y todo dogma, asi como de toda
apelacion a una realidad trascendente, inmaterial e intemporal. El laicismo no puede
ser considerado como un movimiento antirreligioso por el hecho fundamental de que
la fe no se puede discutir.?1°

Por lo anterior, la bioética que se considera laica conlleva la preponderancia
de laracionalidad y, con ello, el rigor, espiritu critico, objetividad, conciencia historica
y social; el reconocimiento fundamental de la pluralidad o diversidad de perspectivas
y posiciones; la aceptacién de la necesidad de la duda, la problematizacion, la
pregunta, inherentes al espiritu filoséfico y cientifico y; la exigencia de hacer de la
tolerancia una auténtica virtud

En lo particular, se advierte que el constituyente originario decidié constituir
al Estado Mexicano como un estado laico, lo que de ninguna forma debe
confundirse como un estado ateo. Un estado laico es aquel en el cual toda creencia
religiosa se encuentra ajena al propio estado, el cual se maneja de manera
independiente a las diferentes creencias religiosas que tienen el mismo derecho a
coexistir. 220

De igual forma, ser laico en bioética no implica ser ateo, sino no involucrar
creencias religiosas de ningun tipo en los argumentos propios de la bioética. La
laicidad en la bioética permite que las personas con cualquier tipo de religiosidad,

junto con agnésticos y ateos puedan estudiar y hablar de bioética. Los argumentos

218 dem.
219 |pidem, p. 34.
220 Graue Wiechers, Op. Cit., nota 179, p. 40.
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bioéticos no conllevan creencias de ningun tipo, sino que se apegan a lo que es
comun a todos: la capacidad de pensar, reflexionar y argumentar de manera
racional. La bioética no desprecia las diferentes creencias y formas de religiosidad
del mundo, simplemente considera que aquellas no deben ser parte de su
argumentacion. 2%t

Asi mismo, la laicidad en bioética resulta comprensible si tomamos en cuenta
que, en por un lado, las religiones pueden tener presupuestos y valores muy
diferentes entre si, lo cual se contrapone a la posibilidad de encontrar soluciones
comunes en un diadlogo razonado y; por otro, las creencias no pueden discutirse
pues pertenecen a otro orden, ya que solo se pueden dialogar y discutir ideas, no
creencias. Lo anterior porque las ideas se sustentan en argumentos racionales,
mientras que las creencias no requieren argumentacion alguna, ya que,
basicamente, “[...] las ideas se piensan, las creencias se creen”.???

La corriente principialista, como bioética laica aplicada a la medicina, de igual
forma que el personalismo, enumera una serie de principios, dentro de los cuales el
respeto a la vida y la promocion de la salud son los grandes conceptos que
enmarcan la actuacion médica.

No obstante lo anterior, pese a que algunos de estos principios ya habian
sido establecidos en el informe Belmont de 1978, su primera formulacion formal se
realizé un afo después en la obra de Beauchamp y Childress, los cuales constituyen
un punto firme en la discusion bioética actual. A diferencia del personalismo, el
grado de importancia que en las distintas posiciones se confiere a cada uno de estos
principios varia adecuandose a cada situacion en lo particular.

Es preciso advertir gue son muchas las variantes posibles, sin embargo, no
se cuestiona que todos estos principios tienen relevancia moral y constituyen el
material de base con el que han de articularse las respuestas a los problemas de
bioética. Maxime si tomamos en cuenta que estos principios pretenden dar

respuesta a las tres preguntas clasicas de la bioética, ya expuestas anteriormente,

221 |pidem, pp. 41 - 42.
222 |pidem, p. 43.
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¢quién debe decidir? ¢qué beneficio se debe perseguir y/o qué dafio se puede
causar? y ¢qué trato debe darse a un individuo en relacion con los demas?

Los principios bioéticos reconducen a tres principios de la ética clasica; el
principio de autonomia, que prohibe que alguien decida por otra persona si ésta
estd cuenta con la capacidad de hacerlo; el principio de dignidad, que obliga a
respetar a las personas, prohibiendo causarle dafo e instrumentalizarlas, al cual se
vinculan los principios de no maleficencia y beneficencia, y; el principio de
universalidad o de igualdad, que prohibe tratar de manera distinta a quienes estan
en las mismas condiciones, al que se vinculan los de justicia y equidad.

Conforme a estos tres principios fundamentales y de los que se desprenden
los bioéticos, se deben sumar otros que con la experiencia y desarrollo de la
disciplina se han identificado, los cuales corresponden al principio de informacion,
estrechamente vinculado al de autonomia y; el principio de no instrumentalizacion
que se vincula directamente con el de dignidad.

En suma, podemos hablar de los siguientes principios bioéticos del
principialismo, autonomia, informacion, no maleficencia, beneficencia, no
instrumentalizacion, justicia y equidad.??3

El principio de autonomia hace referencia al caracter autolegislador de las
personas. Expresa por ello el deber de respetar la autodeterminacion del individuo
y supone reconocer su derecho como persona a decidir sobre los asuntos que le
conciernen, en el caso de la muerte médicamente asistida, sobre su vida, calidad
de vida, muerte y calidad de muerte.

El principio de informacion resulta como exigencia para poder ejercer la
autonomia, en virtud de que es preciso estar correctamente informado de la
situacion, de los términos de la actuacién y de sus posibles consecuencias; asi
mismo, pretende materializar el deber a informar cabalmente al individuo de todos
los aspectos que afectan o pueden afectar a su salud.

El principio de no maleficencia, corresponde al hipocratico primum non

nocere (ante todo no dafar) e impone el respeto por la integridad fisica y psicologica

223 De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152, p. 42.
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de las personas, no obstante, para dotar cabalmente de contenido a ese principio
se debe considerar el contexto en el que es relevante, particularmente el de la
actuacion clinica, puesto que, en su ejercicio, cualquier intervencién produce
potencialmente dafos fisicos y/o psiquicos. Lo que el principio de no maleficencia
incorpora como exigencia moral no es no dafar, sino no hacerlo innecesaria o
desproporcionadamente, en relacion con los beneficios que se pretende obtener.
En sentido positivo, este principio obliga a que el balance entre las cargas que
comportan una intervencion y los beneficios que con ella se obtendran sean siempre
favorables a la persona.

Precisamente por esa apreciacién, del contenido del principio de no
maleficencia, dentro de la aplicacion clinica se subordinan dos principios clasicos
de la ética médica: el de proporcionalidad de la terapia y del doble efecto o del
voluntario indirecto. El primero, se refiere a que los dafios o riesgos que pueden
derivar de la actuacién médica han de compensarse con los beneficios obtenidos.
El segundo, se refiere a la licitud del acto médico que, teniendo dos efectos, uno
bueno y uno malo, y no habiendo otro tratamiento alternativo mejor, se realiza
buscando el efecto positivo, aunque de manera secundaria y no querida se
produzca un efecto negativo. Asi, por ejemplo, es licito administrar farmacos para
aliviar el dolor y otros sintomas en un enfermo terminal, aunque de manera
secundaria e inevitable se produzca un acortamiento de la vida.

El principio de beneficencia se traduce en el deber de hacer o promover el
bien y de planear las mejores alternativas posibles, tanto en la practica clinica como
en la investigacion, por ende, exige ayudar activamente a los demas. Es también
otro de los principios hipocréticos tradicionales en virtud del cual, el médico esta
obligado a actuar para hacer el bien y prevenir los dafios que sean evitables, lo
contrario es negligencia.

Es dificil trazar una distincibon moral nitida entre la beneficencia y no
maleficencia, porque las dos son expresiones de la mas abstracta obligacion de
hacer el bien y no el mal y; porque la mayoria de las actuaciones en el &mbito de la
sanidad buscan un beneficio pero producen, o pueden producir, también un dafio,

de manera que en ellas se proyectan los dos principios. Mas bien, ambas exigencias
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éticas conforman un continuum, que consiste en no infligir, prevenir o eliminar el
dafo, asi como promover el bien.

El principio de no instrumentalizacién expresa la obligacion de tratar a las
personas como fines en si mismas, y no como simples medios, es decir, prohibe
aguellas acciones sobre una persona que no supongan un beneficio para ella.

El principio de justicia y equidad expresa el deber de imparcialidad en la
distribucion de los riesgos y los beneficios en la asignacion de recursos y servicios
biomédicos; mas precisamente, el deber de igualdad en los tratamientos y en el
reparto de beneficios y cargas en la investigacion y, respecto al Estado, la
distribucidon equitativa de los recursos para prestar los servicios de salud e
investigacion. No significa un deber de tratar a todos por igual, sino un deber de
ayudar mas alli donde sea mayor la necesidad. Por lo anterior, este principio puede
compensar al utilitarismo ayudando a los mas desfavorecidos. Asi, este principio
introduce al debate bioético una dimensién de justicia social.

Resulta evidente que, la concrecién de las condiciones en que procede actuar
en el sentido indicado por un principio, corre paralela a la concrecién de las
circunstancias bajo las que estaria justificado no aplicar ese principio.

Por lo anterior, es preciso sefialar que conforme a la falta de condiciones de
aplicacion de los principios en mencion, puede justificarse la aplicacion de otros
principios, denominados secundarios 0 complementarios, tales como el
paternalismo, el secreto, el utilitarismo y la diferencia.

Conforme a ello, el paternalismo, considera licito tomar una decision que
afecta a la vida o salud de otro, si este se encuentra en una situacion de
incompetencia basica, y la medida supone un beneficio objetivo para él, y se puede
presumir racionalmente que consentiria la decision si cesara la situacién de
incompetencia.??*

El secreto, considera licito ocultar a una persona informacion que afecta a su
salud si con ello se respeta su personalidad, o se hace posible una investigacion

para la que ha prestado su consentimiento.2®

224 |pidem, p. 49.

225 jdem.
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El utilitarismo restringido considera licito emprender una accion que no
supone un beneficio para una persona, o incluso que le supone un dafio, si con ella
se produce un beneficio apreciable para uno u otros, se cuenta con el
consentimiento del afectado, y se trata de una medida no degradante.??®

La diferencia, considera licito tratar a una persona de manera distinta que al
otro, si la diferencia de trato se basa en una circunstancia que sea universalizable,
produce un beneficio apreciable en una u otra persona, y se puede presumir
racionalmente que el perjudicado consentiria si pudiera decidir en circunstancias de
imparcialidad.??’

De manera mas clara, puede decirse que el principio de autonomia obliga a
respetar la decision de una persona sobre los asuntos que le conciernen, pero
siempre gque esté en una situaciéon de competencia basica, es decir, siempre que
esté realmente en condiciones de adoptarla autbnomamente. Cuando tales
condiciones no se den, puede estar justificada la aplicacion del principio de
paternalismo.

Asi mismo, el principio de informacion, muy vinculado al de autonomia, obliga
a proporcionar a la persona la informacion que le afecta y que necesita para poder
decidir, pero siempre que pueda suponerse que ser cabalmente informado es lo que
desea el sujeto, cuando tal condicibn no concurra, puede estar justificada la
aplicacion del principio de secreto.

De esta forma, el principio de dignidad obliga a actuar en beneficio de una
persona y prohibe producirle un dafio o tratarla como un simple instrumento,
siempre que actuar de otro modo no suponga un beneficio para otros, por el
contrario, omitir o no emprender una accién beneficiosa para una persona puede
ser licito, por util, si de esa accion u omision cabe esperar un beneficio para otros,
si el afectado consiente y la medida no es degradante.

Por ultimo, el principio de justicia o equidad obliga a tratar igual a las
personas, siempre que concurran en ellas las mismas circunstancias relevantes, en

caso contrario, puede estar justificada la aplicacién del principio de diferencia.

226 jdem.

227 jdem.
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Cuadro de principios bioéticos??®

Principios éticos clasicos Principios de bioética (principialismo)
PRINCIPALES COMPLEMENTARIOS
AUTONOMIA 1. Autonomia 1. Paternalismo
2. Informacion 2. Secreto
3. Beneficencia 3. Utilitarismo
DIGNIDAD 4. No maleficencia

5. No instrumentalizacién

(o2}

. Justicia y equidad 4. Diferencia

IGUALDAD

2.4 Alcances y aplicacion de los principios del principialismo bioético

2.4.1 Segregacion de principios

Es importante observar que los principios antes sefalados, por si mismos no
proporcionan una solucion para los problemas bioéticos, Unicamente indican que,
para resolver esos problemas, los valores respaldados en ellos deben ser tomados
en consideracion.

De acuerdo con la teoria de los derechos fundamentales planteada por
Robert Alexy, los principios son normas de un grado alto de generalidad, a diferencia

de las reglas, las cuales son especificas; asi mismo establece que las normas

228 De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152 p. 50.
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pueden dividirse en reglas y principios y, entre ellas, existe no so6lo una diferencia
gradual sino cualitativa.??®

En su teoria, Alexy sefiala que los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas
y reales existentes. Por lo que, los principios son considerados como mandatos de
optimizacién, que se caracterizan por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
posibilidades reales, sino también de las juridicas. En cambio, las reglas son normas
gue solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse
exactamente lo que ella exige. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones.
230

Asi mismo, el autor establece una distincién respecto de la forma en que se
solucionan los conflictos entre reglas y conflictos entre principios. Un conflicto entre
reglas soélo puede ser solucionado introduciendo en una de las reglas una clausula
de excepcion que elimina el conflicto o declarando invalida una de las reglas. Sin
embargo, cuando dos principios entran en colisién, uno de los principios tiene que
ceder ante el otro. Esto no significa declarar invalido al principio desplazado, ni que
en el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion. Mas bien,
lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al
otro.?3 Por ello, para ser debidamente aplicados a los casos en particular, en los
conflictos de principios se debe establecer una relacion de precedencia
condicionada, que indique en qué condiciones debe preceder alguno de ellos o que
indiquen en qué condiciones se debe o0 no actuar de una cierta manera.

Atendiendo a la metodologia propuesta por Alexy, para efecto de aplicar los
principios de la bioética principialista, principales o complementarios, es preciso
identificar el grado de problema que se enfrente. En este sentido, cuando se esta

frente a un problema relativamente facil, puede concurrir la aplicacion de un solo

229 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Espafia, Centro de estudios constitucionales,
1993, pp. 83 — 86.

230 Cfr. Ibidem, pp. 86 — 87.

231 Cfr. Ibidem, pp. 88 — 90.
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principio, siempre que pueda afirmarse con claridad si se cumplen o no las
condiciones de precedencia del mismo. Esta metodologia puede ser denominada
como segregacion de principios.

La segregacion corresponde a la accion de separar,?3? en este caso, aplicado
a la separacion de principios, principales y complementarios. De manera similar,
Alexy establece la ley de colision, como el método por medio del cual se solucionan
las colisiones de principios mediante la identificacion de condicionantes para
reconocer las relaciones de precedencia entre estos principios.?33

Esta situacion puede obedecer a un problema de estructura, en el caso que
no se tenga claridad o resulten discutibles las condiciones de aplicacion del
principio, la resolucion del problema en cuestion podria ser considerada como
precedente para la construccion de una regla que establezca en qué circunstancias
especificas es aplicable ese principio.

Esta metodologia se evidencia de mejor manera en el supuesto en que, por
ejemplo, una persona hipocondriaca y nerviosa fuera diagnosticada con cancer y,
el equipo médico entienda que lo mejor para el individuo es extirpar el érgano
afectado para evitar que la enfermedad avance.

En este caso, hay serias razones para pensar que, aunque la persona
desearia que se le interviniera para la mejora de su salud, el conocimiento real de
su estado de salud, provocaria en él una situacion de rechazo a una intervencion
tan agresiva, por lo que los médicos deben responder los siguientes
cuestionamientos: ¢ deben informar al paciente de todos los extremos de su estado
y de la intervencidén que se proponen realizar? o, por el contrario ¢deben ocultarle
la gravedad de su estado y de la intervenciébn que se proponen e informarle
simplemente que realizardn una intervencién de importancia menor? Ello en virtud

de que se debe precisar si resulta aplicable el principio de informacion y, a ese

232 \Jéase Diccionario de la lengua espariola, RAE, 23.2 edicion, 2014, consultado en https://dle.rae.es/segregar
el 30 de marzo de 2020.
233 Cfr. Alexy, Op. Cit., nota 229, pp. 90 — 94.
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efecto, ¢deberian informarle de la totalidad de la intervencién? o, en su caso,
¢estaria justificado la aplicacién del principio de secreto?234

Asi mismo, también se puede presentar un problema puramente epistémico,
en el cual se encuentren claras las condiciones de aplicacion del principio, pero
exista incertidumbre sobre la concurrencia de las condiciones de aplicacion en el
caso concreto, en cuyo caso, la resolucion Unicamente contribuiria a resolver la
incertidumbre en lo particular.

De igual forma, este problema puede ser mejor entendido a través del
siguiente ejemplo: un paciente que ha perdido la conciencia tras sufrir un grave
accidente le es prescrito un tratamiento de trasfusion sanguinea como el método
mMAs seguro para salvar su vida. Sin embargo, el paciente en cuestion es fiel
creyente de la fe profesada por los testigos de Jehova, la cual prohibe
expresamente la trasfusion de sangre, situacion que, ademas, es corroborada por
sus familiares, no obstante, no existe documento ni medio de conviccidén alguno que
acredite que en este caso, es la voluntad del paciente no ser sometido a ninguna
trasfusién sanguinea.

Resulta claro que del principio de autonomia deriva una regla que establece
que, cuando el paciente cuente con capacidad juridica, se debe respetar su
voluntad. No obstante, en este caso no es claro que la voluntad del paciente fuera
la de no ser trasfundido, pues, pese a que no existe duda sobre su fe, tampoco hay
documento ni testimonio alguno que acredite fehacientemente su voluntad sobre
este asunto. Ante esta situacion los médicos se encuentran frente a un
cuestionamiento bioético respecto del deber de respetar las presuntas convicciones
del paciente y optar por otro tratamiento menos eficaz y de muy alto riesgo o,
transfundir la sangre necesaria para entender que si, a la vista de las circunstancias
en que se encuentra, tuviera que decidir, el paciente decidiria en este sentido.?%

Una circunstancia similar fue resuelta por la SCJIN, en el amparo en revision
1049/2017. Los antecedentes del mismo sefialan que una menor de edad,

diagnosticada con leucemia linfoblastica aguda ingresé a un hospital en condiciones

234 Cfr. De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152, p. 50.
235 Cfr. De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152, p. 51.
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de urgencia y, los médicos indicaron que la menor requeria urgentemente
transfusiones sanguineas; no obstante, sus padres se opusieron debido a sus
creencias religiosas. Frente a esta negativa, la Subprocuradora de Proteccion
Auxiliar de Nifias, Nifios y Adolescentes del Distrito Judicial Morelos decidio iniciar
un procedimiento de tutela y asumir la facultad provisional para autorizar
transfusiones sanguineas. Inconforme, la madre de la menor reclamé el
desplazamiento realizado por la Subprocuraduria, alegando que fue realizado de
forma injustificada, violando asi su derecho a decidir libremente sobre la salud de
su hija, con base en sus creencias religiosas. En un primer momento, el Juez Octavo
de Distrito en el Estado de Chihuahua concedi6 el amparo.

En desacuerdo con la sentencia, la quejosa, la Subprocuraduria de
Proteccion Auxiliar de Nifias, Nifios y Adolescentes del Distrito Judicial Morelos, el
representante especial de los menores y el Ministerio Publico adscrito al Juzgado
Octavo de Distrito interpusieron recursos de revision.

Este fue resuelto mediante la revocacion de la resolucion de origen y
negando el amparo y proteccion de la justicia federal a la quejosa, considerando
qgue si bien la Constitucion reconoce que los padres tienen el derecho de tomar
decisiones libres sobre sus hijos, tanto en el campo de la salud como en el ambito
de la educacion religiosa y los éstos son los legitimados para autorizar cualquier
procedimiento médico sobre sus hijos menores de edad, también es cierto que la
Constitucion también protege los derechos a la vida y salud de los menores como
un interés constitucional preponderante y la autonomia parental tiene como limite la
afectacion al derecho a la vida y salud de los nifios. “[...] Por lo tanto, el Estado
puede interferir validamente en la autonomia parental para tomar decisiones por los
padres cuando la decision de los progenitores ponga en riesgo la vida o la salud de

sus hijos. [...]"%%

236 SCJIN, Amparo en revisién 1049/2017, Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo De Larrea, versién publica
consultada en https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2018-06/AR-1049-2017-
180606.pdf el 18 de mayo de 2020.
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2.4.2 Ponderacion de principios

Ha quedado establecido que entre derecho y bioética existe una conexién de tipo
metodoldgico, puesto que también en el derecho se presentan conflictos entre
principios, mismos que se resuelven mediante la ponderacion y, por ello, las
estructuras o métodos de ponderacion juridica pueden extrapolarse a los conflictos
en bioética.?®’

Como se ha planteado, de acuerdo con la teoria de Robert Alexy, las
colisiones de principios no son solucionadas declarando invalida a uno y otro, sino
a través de una ponderacion en la que ninguno de los dos principios puede
pretender una precedencia basica. En este caso, dos principios, por si mismos,
conducen a resultados reciprocamente contradictorios. Sin embargo, se establece
gue ninguna es invalida, y ninguna tiene una precedencia absoluta.?3®

En este caso, Alexy identifica que se debe; en primer lugar, identificar y
comprobar la colisién de principios que abstractamente tienen la misma jerarquia;
en segundo lugar, se debe identifica la existencia de una condicién de precedencia
basica y; en tercer lugar, se debe analizar si en el caso en concreto se actualiza la
existencia de la condiciébn de precedencia necesaria para resolver la colision en
mencion.

Los principios de la bioética obligan Unicamente prima facie, es decir, su
aplicacion resuelve la situacion, siempre que no concurran circunstancias en que se
actualicen otros principios que obliguen a actuar en un sentido contrario. Cuando
esto sucede, es necesaria una regla de prioridad entre los principios en conflicto,
para efecto de decidir qué principios deben ser aplicados.

No obstante, pese a que podria pensarse gque la Constitucion establece, por
lo menos, un principio absoluto, traducido como la dignidad de la persona, no existe
una jerarquia de principios, no existe prioridad de un principio sobre otro,?® la

ponderacion ha de realizarse a la vista de las especificadas del caso en concreto,

237 De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152, p. 53.
238 Cfr. Alexy, Op. Cit., nota 229, pp. 957 98.
239 Cfr. Ibidem, pp. 105 — 109.

86



es decir, no pueden derivar a partir de los principios, reglas generales que sirvan
para todos los casos que puedan presentarse.

Sin embargo, la solucién aportada por la ponderacion es inevitablemente
casuistica, es decir, que tiene aplicacion a la situacion en especifico. Por ello, suele
afirmarse que el principialismo conduce al casuismo y, con él, al particularismo
moral, el cual, corresponde a la corriente filoséfica que sostiene que los principios
universalistas y abstractos son falibles en virtud de que todo, o casi todo, depende
de las circunstancias concretas del caso particular.?4°

Juridicamente, Prieto Sanchis, sefala que “[...] la ponderacion parte de la
igualdad de las normas en conflicto, dado que, [...] si existiera un orden jerarquico
o de prelacién que se pudiera deducir del documento normativo, la antinomia podria
resolverse de acuerdo con el criterio jerarquico o de especialidad. [...] [Por lo que]
la ponderacion conduce a una exigencia de proporcionalidad que implica establecer
un orden de preferencia relativo al caso concreto. [...]"?*! Debido a ello, se puede
entender que ésta no conduce a la declaracion de invalidez de uno de los principios
en conflicto, ni a la formulacion de uno de ellos como excepcion permanente frente
al otro, sino a la preservacion abstracta de ambos, por mas que, inevitablemente,
ante cada caso de conflicto sea preciso reconocer primacia a uno u otro.

Ante un dilema ético, personas razonables pueden ofrecer soluciones
opuestas, y esta posibilidad de disenso es inevitable. Esta circunstancia hace que
algunos hablen en tono critico de subjetivismo moral, indicando con ello que en el
sistema de principios las soluciones a los conflictos no vienen predeterminadas por
reglas objetivas claras, sino que quedan libradas a los inevitablemente subjetivos
criterios del decisor.?4?

Sin embargo, la afirmacion de que el sistema permita o no evite la diversidad

de decisiones no supone que cualquier decision sea aceptable, sino que solo seran

240 De Lora y Gascoén, Ob. Cit., nota 152, p. 52.

241 prieto Sanchis, Luis, Observaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderacion, Diritti & questioni
pubbliche, Num. 2, agosto 2002, p. 106, consultado en
http://www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2002_n2/D_Q-2_Prieto.pdf el 30 de marzo de 2020.

242 Cfr. De Lora y Gascon, Ob. Cit., nota 152, p. 53.
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aceptables aquellas que estén bien argumentadas o justificadas. Ello significa que
la justificaciébn en que se basa la decision tiene que cumplir algunas reglas de
racionalidad, la mas importante de las cuales es el principio de universalizabilidad.

La universalizabilidad se traduce en un principio fundamental de la practica
kantiana en virtud de la cual, se impone actuar siempre de acuerdo con un criterio
que, por considerarlo correcto, queremos ver convertido en ley universal; se trata
entonces de un criterio ético extremadamente formal que se impone; en todo caso,
una decisién no universalizable dificilmente podra ser considerada moralmente
aceptable.

De esta forma, que el modelo bioético principialista sea casuista y subjetivista
permite afirmar que éste, como modelo bioético, no garantiza una Unica solucién
correcta; aun asi, el sistema no evita que ante un problema ético se puedan ofrecer
soluciones opuestas.

Precisamente, con base en lo anterior, se establece una de las criticas
esenciales y mas recurrentes que se han formulado al principialismo: la que subraya
su incapacidad para proveer guias para la decisién, porque no orienta de manera
concluyente la decision ante un dilema ético ya que, atendiendo al mismo cuadro
de principios, se puede llegar a una solucion contraria; sin embargo, esta critica,
pese a no carecer de sentido, demuestra una errénea interpretacion de lo que es la
propuesta principialista, toda vez que su virtud reside en apuntalar un minimo ético
sobre el que existe consenso universal y en exigir que cualquier discusion bioética
transcurra dentro de él y se justifique racionalmente, excluyendo asi la provision de
soluciones apoyadas en dogmas no universalmente compartidos, es decir, los

principios expresan valores morales compartidos.
2.5 Modelos de justificacidon bioética de la muerte médicamente asistida

2.5.1 Relacion de los principios bioéticos con la muerte médicamente
asistida
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Como ya se ha mencionado, la MMA es la intervencion médica deliberada con la
finalidad de terminar la vida de un paciente,?*® asi como la toma de medidas
deliberadas para poner fin la vida de un paciente con el objetivo de evitar prolongar
el sufrimiento, este tipo de pacientes son reconocidos como enfermos en situacion
terminal, los cuales, de acuerdo con la fraccion IV, del articulo 166 Bis 1 de la Ley
General de Salud (LGS), son aquellas personas que sufren una enfermedad
incurable e irreversible, con un prondstico de vida inferior a seis meses.?*

De acuerdo a la literatura médica, son dos los principios éticos en que se
fundamenta la eutanasia o0 MMA; el principio de autonomia del paciente y; el de
beneficencia.?*®

Respecto de los principios de la bioética principialista que deben fundamentar
la actividad del ejercicio médico con base en el principio de dignidad humana, y que
son igualmente aplicables al concepto de la MMA, podemos advertir las siguientes
relaciones.

El principio de autonomia establece como exigencia basica el reconocimiento
y respeto de las decisiones tomadas por el paciente capacitado para ello. En el caso
de los enfermos en situacién terminal, se deben considerar dos posturas logicas
que se desprenden de este principio.

La primera, establece un grado absoluto de autonomia, por lo cual, el
enfermo en situacion terminal tiene el derecho de decidir sobre su propia vida y la
forma en que quiere llegar al final de la misma; por el contrario; la segunda,
establece que la autonomia tiene un limite, y que este lo es la colectividad, en el
sentido de que si bien el paciente puede decidir respecto de su enfermedad, no
puede obligar al médico a realizar la MMA, generando en consecuencia la aplicacién

del principio complementario a la autonomia de paternalismo, por medio del cual, el

243 Véase, Diccionario de la lengua Espafola, 232 ed., 2014, consultado en
http://dle.rae.es/srv/isearch?m=30&w=eutanasia_el 22 de noviembre de 2019.

244 | ey General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de 1985, texto vigente,
ultima reforma publicada DOF 08 de noviembre de 2019, p. 74, consultada en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142_081119.pdf el 27 de mayo de 2020.

245 Angeles Duran, Op. Cit., nota 147, p. 32.
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Estado toma decisiones y determinaciones propensas a la restriccion de conductas
gue considera contrarias a la moral estatal.

Esta postura es adecuada puesto que resulta acorde a la idea de principio
dentro de la teoria de los derechos fundamentales de Alexy, la cual es
metodolégicamente similar al analisis de principios bioéticos, sin embargo, no es un
argumento imposible de flanquear a efectos de la realizacion de la MMA, ello en
virtud de que si bien, es adecuado reconocer que la autonomia tiene limites, también
es cierto que el Estado esta obligado a proveer de los medios para poder acceder
al goce total de los derechos humanos.

Asi mismo, restringir el ejercicio de la MMA con base en la aseveracion de
que ningun médico estaria dispuesto a su ejercicio es inadmisible, puesto que, como
se advirtid6 con el tema relativo al aborto, que serd abordado con posterioridad,
siempre habra médicos cuya idea de ética profesional sea distinta de aquellos que
disienten y estén dispuestos a realizar el acto en pugna, puesto que reconocen que
la vida no es el principio absoluto de la persona humana.

El principio de informacién con relacion a la MMA, establece la obligacién del
cuerpo médico de informar al enfermo en situacion terminal de su condicién, asi
como de las consecuencias de su padecimiento y de las opciones con las que
cuente, incluyendo en su caso, la renuncia de tratamientos que considere
extraordinarios y la aplicacién de cuidados paliativos.?*® En lo particular, sélo en
ciertos casos se podria advertir una necesidad que justifigue la aplicacion del
principio complementario del secreto ya que, por lo general, no existe beneficio
terapéutico al no informar al enfermo en situacion terminal de su condicién, salvo

gue sea voluntad de éste no ser informado de ello.

246 Fracciones V, VI, VI y IX, Articulo 166 Bis 3, Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 7 de febrero de 1985, texto vigente, Ultima reforma publicada DOF 08 de noviembre de 2019, p.
75, consultada en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142_081119.pdf el 27 de mayo de 2020.
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El principio de beneficencia, exige al personal sanitario a que los
procedimientos diagndsticos y terapéuticos que se apliquen al enfermo en situacion
terminal deben beneficiarle siempre, por lo que deben ser seguros y efectivos.?*’

Asi mismo, el principio de no maleficencia, se traduce de manera practica a
gue el balance entre los beneficios y los riesgos de cualquier actuacion médica debe
ser siempre a favor de los beneficios.?*8

En su conjunto, el personal médico debe identificar las mejores alternativas
para el mantenimiento de un nivel de vida digno en el enfermo en situacién terminal,
respetando siempre su autonomia, sin la aplicaciéon de medidas desproporcionadas
o inutiles con el objeto de alargar la vida en situacion de agonia.

El principio de no instrumentalizacion corresponde al respeto de las
decisiones tomadas por el enfermo en situacién terminal, e imposibilita su utilizaciéon
como sujeto de practicas clinicas o pruebas médicas sin su consentimiento
informado, ya que lo contrario seria considerado como utilitarismo.

Consecuentemente, el principio de justicia, implica el reconocimiento de que
todas las personas, por el mero hecho de serlo, tienen la misma dignidad,
independientemente de cualquier circunstancia, y por tanto, son merecedoras de
igual consideracion y respeto, que se debe luchar por una distribucién justa y
equitativa de los limitados recursos sanitarios para conseguir el maximo beneficio
en la comunidad, evitando desigualdades en la asistencia sanitaria.?*® Asi, el
enfermo en situacion terminal debe tener acceso a los mismos beneficios y
oportunidades que los demas enfermos, sin embargo, en casos extremos, podria
justificarse la diferenciacion entre pacientes, en virtud de diversos factores, tales
como la posibilidad de cura, la edad y el grado de conciencia.

Como se ha visto, desde la perspectiva bioética, cuando el médico reconoce
que los tratamientos resultan infructuosos para lograr la recuperacion deseada,

tiene el deber de informar a su paciente de su condicion para asi incluirlo y, en su

247 Azulay Tapiero, Armando, Los principios bioéticos: ¢se aplican en la situacion de enfermedad terminal?,
Anales de Medicina Interna, vol. 18, ndm. 12, 2001, pp. 650-654, consultado en
http://iwww.facmed.unam.mx/deptos/familiar/cp/lecturas/tapiero.pdf el 25 de julio de 2019.

248 [dem.

249 fdem.
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caso, cambiar su objetivo o0 acordar las acciones a tomar para aliviar el dolor y otros
sintomas que lo afecten. Esta, es una decision muy dificil, no porque haya duda de
que esto sea lo mas beneficioso, sino porque se requiere la aceptacion, del médico
y del paciente, a que el enfermo se encuentra en la Gltima etapa de su vida.?*° De
esta forma el enfermo en situacién terminal, se encontrara en aptitud de tomar
decisiones, sobre la forma en que quiere vivir esa etapa, y acerca de qué

tratamientos médicos quiere recibir y cuales no.?%!

2.5.2 Posturas en contra de la muerte médicamente asistida

Considerando el discutido asunto de la disponibilidad o indisponibilidad de la propia
vida, que se presenta como crucial al momento de dar respuesta al rechazo de
tratamientos vitales o a la muerte médicamente asistida solicitada. Resulta evidente
que todos los contendientes en la discusion defienden con firmeza que la vida
humana es un bien esencial, que es una exigencia moral y juridica, preservarla y
defenderla, con medidas activas (como indica el principio de beneficencia) y
omisivas (como indica el principio de la no maleficencia).

También es obvio que todos comparten el enorme valor de la autonomia de
las personas, sin embargo, en supuestos como los descritos, ya sea el rechazo del
tratamiento o la solicitud de la ayuda al morir cuando se sufre una enfermedad
terminal, aparecen desacuerdos, en particular a partir de la discusién respecto de lo
que es una vida dignay, por extension, susceptible de proteccion.

Si se confiere un valor moral absoluto a la vida humana entendida

bioldgicamente, la presencia de la voluntad contraria del paciente carece de

250 Onora O’Neill, “Children’s Rights and Children’s Lives”, Ethics 98, abril, 1988, pp. 461 y 457, citado en,
Alvarez del Rio, Asuncion, “Elementos para un debate bioético de la eutanasia”, Eutanasia: hacia una muerte
digna, México, Colegio de Bioética y Foro Consultivo Cientifico y Tecnolégico, 2008, pp. 41-42, consultado en
https://www.academia.edu/4230703/Eutanasia_Hacia_una_muerte_digna_coord_?auto=download el 03 de
diciembre de 2019.

251 Alvarez del Rio, Asuncién, Elementos para un debate bioético de la eutanasia, Eutanasia: hacia una muerte
digna, México, Colegio de Bioética y Foro Consultivo Cientifico y Tecnoldgico, 2008, p. 42, consultado en
https://www.academia.edu/4230703/Eutanasia_Hacia_una_muerte_digna_coord_?auto=download el 03 de
diciembre de 2019.
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relevancia: el conflicto se resuelve, en virtud de los principios de no maleficencia y
beneficencia, negando el derecho a rechazar el tratamiento o a la MMA solicitada.
Por el contrario, se entiende que no cabe hablar de vida digna al margen de la libre
autodeterminacion de su titular, las consideraciones cambian, el conflicto se
resuelve, en virtud del principio de autonomia, aceptando el derecho a rechazar el
tratamiento o la MMA solicitada.

A través de ello, se ejemplifica que ambas posiciones manejan teorias
principialistas que han jerarquizado los principios y ademas los han hecho de modo
diferente. La divergencia de soluciones a estos casos obedece mas bien a que éstas
vienen provistas o respaldadas por teorias morales diferentes que no han sido
explicadas; por ello, como se ha explicado, los principios de la bioética no son
estrictamente hablando principios de la razén practico, sino indicaciones normativas
genéricas que se pueden utilizar de diversos modos para justificar o rechazar
acciones que ya por otras razones se consideran acertadas o desacertadas; por
qué los principios de la bioética, en vez de guias reales de la decision, servirian,
mas bien, para justificar una decision a la que se ha llegado por otro camino.

Esas otras razones o ese otro camino, es justamente lo que aportan las
teorias morales que el principialismo no incorpora, sin ellas el problema de
proporcionar una respuesta fundada a los problemas bioéticos se hace irresoluble.

Las opiniones se dividen entre la de aquellos que piensan que la decisidon
sobre la terminacion de la propia vida es la Gltima expresién de libertad del individuo,
asumiendo también que la vida es un derecho y no una obligacién; contra la de
quienes creen que nadie es duefio de su vida como para decidir su final. Ambas
posiciones son respetables, de manera que lo decisivo en este punto es el respeto
a la decisién del paciente.

Asi mismo plantea que, si admitimos que hay pacientes que piensan que
tienen el derecho a decidir el final de su vida, ¢,El enfermo terminal tiene derecho a
involucrar a su meédico en su decision?

Los detractores de esta postura refieren que quien quiere suicidarse puede
hacerlo sin comprometer a otros, no obstante, se debe reconocer que quitarse la

vida no resulta tan facil, sobre todo si se piensa en un enfermo terminal que se
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encuentra deteriorado por su padecimiento y, quiza, hospitalizado, vigilado y
acompafnado la mayor parte del tiempo. En este caso, se dispone de pocos medios
para suicidarse, por lo que se arriesgaria por una muerte violenta, ademas de
incierta y con estigmatizaciéon. Nadie merece eso, mucho menos un enfermo
terminal que solo busca terminar con el sufrimiento que le causa una enfermedad.

Se puede justificar que un paciente pida ayuda a su médico para morir por
varias razones: 1) porgue no existen alternativas de tratamiento ni forma de aliviar
su sufrimiento; 2) porque acepta el final de su vida, pero quiere evitar una situacion
indigna y estigmatizante; 3) porque desea compaiiia al morir y un final que no
signifique un sufrimiento adicional; 4) porque quiere estar seguro de su muerte y; 5)
en algunas ocasiones, porque esta fisicamente incapacitado para quitarse la vida
por si mismo.

Asi mismo, se cuestiona, asumiendo que se justifique que un paciente solicite
asistencia a su médico para morir, ¢ El médico tiene algin deber de responder a esa
peticion? No en un sentido juridico, mucho menos obligatorio, sino en una postura
de solidaridad. En los lugares en que esta permitida la MMA, los médicos no estan
obligados a responder a la solicitud del paciente si consideran que tal accion es
opuesta a sus valores, como se vera esto se denomina oposicién de conciencia.

Para algunos médicos la asistencia al morir contraviene la esencia misma de
la medicina que debe encaminarse a curar y prolongar la vida de los enfermos
cuando no puede curarlos, no obstante, otros piensan que la responsabilidad del
doctor para con su paciente debe llegar hasta el final y, cuando el médico ya no
puede hacer nada para aliviar el sufrimiento del enfermo terminal, éste sigue siendo
su paciente y al solicitar su asistencia para morir, ésta es la Unica forma que tiene
el médico para ayudarlo.

Ademas de lo anterior, otra postura en contra de la MMA corresponde a la
idea de la llamada “pendiente resbaladiza”, la cual se puede resumir como la idea
de que, en caso de la aceptacién de la MMA, como modalidad de ejercicio del
derecho a la muerte digna, tarde o temprano, ésta llevaria a abusos y excesos. Por

ello, autores como Javier de la Torre Diaz considera que “[...] el unico modo de
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evitar abusos es no permitirla en ningin caso”.?>? Sin embargo, asumir que la
prohibicion del ejercicio de la MMA es mas segura resulta, a lo menos absurda, si
no excesiva; puesto que en el ambito juridico de los estados actuales existen causas
de justificacion de la privacién de la vida, tales como la legitima defensa, las cuales,
analizadas y ponderadas correctamente, encuentran una justificacion y limitacion
solida.

La postura de la pendiente resbaladiza se fundamenta mediante la
suposicion de que si la MMA se despenaliza se suscitarian abusos a la ley; errores
en su aplicacién y; aplicacion a quienes no cumplen sus requisitos. Por lo anterior,
es evidente que mediante un andlisis légico juridico de los supuestos en mencion
se puede deducir su ineficacia y excesiva imprecision.

Por cuanto hace al argumento del abuso de la ley, es preciso reconocer que
el sistema juridico mexicano es positivista y Unicamente permite la interpretacion de
la norma por parte de las autoridades en favor de la persona que lo solicita. Asi,
siempre que existan los mecanismos pertinentes para la evaluacion y apreciacion
de la voluntad del enfermo terminal seria complicada la aplicacion de la MMA por
abuso; no obstante, no es posible afirmar que la norma resulte de aplicaciéon
perfecta, puesto que para ello no sélo es necesaria la perfeccion en la norma, sino
en sus ejecutores.

En cuanto refiere a la posibilidad del error en su aplicacion, es evidente que
cualquier norma juridica puede ser aplicada erroneamente en cualquier momento,
ello es un supuesto légico del proceder humano, sin embargo, dicha aplicacion
erronea debe ser contrarrestada por medio de contrapesos que permitan tener un
grado alto de certeza respecto de la voluntad de la persona, de su condicion, fisica
y psicolégica, como enfermo terminal y del estado progresivo e incurable de su

enfermedad.

252 De la Torre Diaz, Javier, Eutanasia y suicidio asistido. Razones y argumentos para pensar, en Marcos del
Cano, Ana Maria y de la Torre Diaz, Francisco Javier (edit), Y de nuevo la eutanasia: una mirada nacional e
internacional, Espafia, Editorial Dykinson, 2019, p. 16, consultado en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=728086 el 21 de abril de 2020.
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Asi, respecto al argumento de la aplicacion a sujetos que no cumplen con los
requisitos sefialados por la ley, es claro que en este sentido, no podria de ninguna
forma justificarse el ejercicio de la MMA, sino que se estaria frente a la comision de
un delito y de una simulacion de actos juridicos, ambos, mecanismos preexistentes
para la prosecucion judicial en contra de aquellos que actian en contra de la norma.

De igual forma, de la Torre Diaz, identifica como argumento en contra de la
MMA a aquel que se refiere a las consecuencias sociales, en este sentido, el autor
refiere que “[...] permitir [la MMA] para muchos, puede animar a [los] enfermos
terminales y ancianos en situaciones de extrema vulnerabilidad, que se sienten
[como] una carga social, sanitaria y familiar; a realizar peticiones de [si ejercicio]”.?%3
Asi mismo, citando a la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos sefala que “[...]
la [MMA] supone trasladar un mensaje social a los pacientes mas graves e
incapacitados, que se pueden ver coaccionados, aunque sea silenciosa e
indirectamente, a solicitar un final mas rapido, al entender que suponen una carga
inutil para sus familias y para la sociedad”.?5

Del argumento anterior, se evidencia un sentido de vulnerabilidad
preexistente en la sociedad mundial. En este sentido, es congruente admitir que es
sumamente probable que, en caso de ser despenalizado el ejercicio de la MMA, y
su aplicacién se realice de forma inmediata, sin contrapesos o medidas de control,
pueda generarse un movimiento de solicitudes excesivas gestadas de la idea de la
desvalorizacion social de la vida. No obstante, no es lo mas cercano a la justicia el
restringir el acceso a este derecho, bajo la sospecha del advenimiento de este
supuesto, maxime que, en su caso, se debera atender a la generacion de medidas
de control y evaluacion de los candidatos a procedimientos de MMA, en los cuales
se debe considerar, ademas de su calidad fisica de salud, también su estado
psicosocial.

De igual forma, existen autores que sefialan que mediante el ejercicio de la
MMA se generarian consecuencias para la profesion médica. Se sefiala que al ser

la MMA “[...] practicada frecuentemente por el profesional sanitario, [...] a juicio de

253 |pidem, p. 19.
254 |pidem, p. 20.
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muchos, quebranta[ria] su deber sacrosanto de salvar vidas humanas, [...] negando
la medicina y degradando su ejercicio”.?>> Sin embargo, esta consideracién no
puede ser tomada de manera tajante como un obstaculo insuperable, puesto que
en la vida préactica, el mismo argumento se atribuia al ejercicio de la terminacion
anticipada del embarazo y actualmente es una practica comun en muchos paises e
inclusive un campo de especializacion médica.

Actualmente, los detractores de la MMA, proponen a los cuidados paliativos,
entendidos como el control del dolor, y de otros sintomas, asi como la atencion de
aspectos psicolégicos, sociales y espirituales del enfermo en situacién terminal,
como otra forma de entender el ejercicio del derecho a la muerte digna. Ello es
correcto, puesto que, sin duda, éstos deben formar parte de la atencién de todos los
enfermos en situacién terminal, no obstante, no siempre seran suficientes para
aliviar su sufrimiento fisico, emocional o existencial, asi mismo que la persona no
desee vivir mas en su cuerpo, irreconocible para si y sobre el que ha perdido
cualquier forma de control.

Al ser la integridad y dignidad principios primordialmente subjetivos, para
algunos enfermos estos aspectos son determinantes para decidir adelantar su
muerte. Por lo anterior, es un error considerar que los cuidados paliativos y la muerte
médicamente asistida son excluyentes entre si,?%¢ inclusive opuestos, ya que ambos
son, junto con la renuncia de tratamientos extraordinarios, modalidades del ejercicio
de la muerte digna.

En suma, asumiendo que existen pacientes que consideran que tienen el
derecho a decidir y solicitar asistencia a su meédico para terminar con su vida y, de

igual forma, existen médicos que estan de acuerdo en proporcionar esa asistencia,

255 |pidem, p. 22.

256 Cfr. T. Quill y M. Battin M. Physician-Assisted Dying. The Case for Palliative Care & Patient Choice, The
Johns Hopkins University Press, Baltimore, 2004, pp. 1-12, citado en Alvarez del Rio, Asuncion, “Elementos
para un debate bioético de la eutanasia”, Eutanasia: hacia una muerte digna, México, Colegio de Bioética y
Foro Consultivo Cientifico y Tecnoldgico, 2008, p. 42, consultado en
https://www.academia.edu/4230703/Eutanasia_Hacia_una_muerte_digna_coord_?auto=download el 03 de
diciembre de 2019.
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surge el cuestionamiento ¢ No debe el Estado garantizar los derechos del paciente,
Y no restringirlos?

Es preciso reconocer que la sociedad actual es mucho mas laica y pluralista
y, por lo tanto, las personas persiguen cosas distintas, tanto en el transcurso de su
vida como al final de la misma. Aquellos que no estan de acuerdo con la libertad de
elegir adelantar la inevitable circunstancia de la muerte deben aceptar los deseos
de aquellos que si lo estan, ya que lo verdaderamente trascendente es garantizar

el respeto de la voluntad de unas y otras personas.

Capitulo 3. Interpretacion de la muerte digna en el constitucionalismo
mexicano

3.1 Modelos de estado de derecho

3.1.1 Estado legislativo de derecho

Tal y como fue mencionado en el capitulo primero, el desarrollo historico del
concepto de los derechos humanos ha sido consecuencia directa de la suma de
pensamientos que culminaron en la Declaracién de derechos del hombre y del
ciudadano de 1789. De igual manera, la formulacién de lo que actualmente se
concibe como Estado de derecho ha sufrido distintos cambios que sin duda
impactan trascendentalmente en la forma en que se valoran los hechos y se
determinan sus soluciones. En este sentido, resulta relevante precisar los
elementos constitutivos del denominado estado legislativo de derecho y de porqué
actualmente este modelo ha sido rebasado en gran parte del mundo.
Formalmente, al hablar del estado de derecho, nos referimos a cualquier
forma de ordenamiento en el que los poderes publicos son conferidos por una ley y
ejercitados en las formas y con los procedimientos establecidos en la misma. Sin
embargo, sustancialmente, se refiere Unicamente a aquellos ordenamientos en los
gue los poderes publicos estan, ademas, sujetos a la ley, encontrando en ella su
limitante, no solo en lo relativo a la formalidad de sus actos, sino también en los
contenidos. En este ultimo sentido, se reconoce como estados de derecho a

aguellos ordenamientos en los que todos los poderes, se encuentran limitados y
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vinculados al respeto de principios sustanciales, establecidos por las normas
constitucionales, tales como la divisién de poderes y los derechos fundamentales.?%’

Estos dos significados de estado de derecho de acuerdo con Ferrajoli
corresponden a dos modelos normativos diferentes: “[...] el modelo paleo-
iuspositivista del Estado legislativo de Derecho (o Estado legal) [...] y el modelo neo-
iuspositivista del Estado constitucional de Derecho (o Estado constitucional) [...]"2%%.
El primero, surge del monopolio de la produccion juridica del Estado producto del
modernismo y; el segundo, fue diseminado en Europa, como consecuencia del
conflicto bélico que representd la segunda guerra mundial, y cuyos cimientos
corresponden a las constituciones rigidas y el control de constitucionalidad de las
legislaciones objetivo publicas.

De igual forma, Ferrajoli sostiene que estos modelos reflejan experiencias
histéricas distintas, ambos desarrollados en el continente europeo y surgen a
consecuencia de un triple cambio de paradigma: “[...] a) en la naturaleza y
estructura del derecho; b) en la naturaleza de la ciencia juridica y; c) en la de la
jurisdiccién [...]7.2%° Por lo que se identifican tres paradigmas distintos del estado de
derecho, el derecho premoderno, el estado legislativo de derecho y el estado
constitucional de derecho.

Por lo anterior, es evidente la trascendencia del monopolio estatal de la
produccion juridica en el estado moderno, a través del positivismo juridico y, por
tanto, del principio de legalidad como norma de reconocimiento del derecho valido,
através de la legitimacion racional legal a que se ha hecho referencia anteriormente.

De esta manera, el positivismo representa la primera alteracion por lo que se
refiere a las condiciones de existencia y validez de las normas juridicas, ello en
virtud de que en la naturaleza y estructura de lo que Ferrajoli denomina como
derecho premoderno, las normas que se pueden considerar como juridicas no

tienen un origen legislativo, sino jurisprudencial y doctrinal, ya que no existia un

257 Ferrajoli, Luigi, Pasado y futuro del estado de derecho, en Carbonell, Miguel (edit.), Neoconstitucionalismo(s),
México, UNAM, Editorial Trotta, 2009, pp. 13-14.

258 [dem, p. 14.

259 [dem, p. 14.
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sistema homologado y formal de fuentes, sino una amplia gama de fuentes y
ordenamientos procedentes de distintas instituciones, de las cuales ninguna tenia
el monopolio de la produccién juridica.?®®© Consecuencia de ello, existian tantas
normas como costumbres. Fue gracias a la adopcién del positivismo que, con base
en la legitimidad racional legal, a través de las codificaciones, una norma juridica es
valida exclusivamente por haber sido emitida por una autoridad dotada de
competencia normativa.

En la experiencia del derecho premoderno, por lo que hace a la ciencia
juridica, el Derecho en si no era objeto directo de desarrollo, sino que éste era
recibido por tradicion y constantemente actualizado conforme a las circunstancias y
la interpretacion. Lo anterior fue subsanado por el positivismo, con la afirmacion del
principio de legalidad como norma de reconocimiento del derecho existente.

Por lo anterior, también se reconoce el cambio de paradigma de la
jurisdiccion del derecho premoderno al estado legislativo de derecho, ya que deja
de ser produccion jurisprudencial, sometiéndose asi a la ley y, por extension, al
principio de legalidad, como Unicas fuentes de legitimacion.?%! Fundamentando, de

esta manera, el camulo de derechos y obligaciones del individuo.

3.1.2 Estado constitucional de derecho

El nuevo paradigma de estado constitucional de derecho,?? conocido como

neoconstitucionalismo, de acuerdo con Ferrajoli, se gesté como consecuencia de la

260 [pidem, p. 15.

261 [dem, p. 15.

262 E| estado constitucional, en su sentido mas amplio, fue resultado de otra ruptura representada a través de la
revolucion francesa, tal y como se afirmd anteriormente. Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (Coord.),
Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, México, UNAM, 2014, p. 195, consultado en
https://www.cjf.gob.mx/resources/diccionarioDPCC/diccionario%20Tomo%20I.pdf el 17 de octubre de 2020. “El
estado constitucional aparece como consecuencia de la Revolucion Francesa y reaccion a la supremacia del
legislador, por lo que la ley era considerada como la norma superior; en esta época prevalece la teoria de la
Constitucidn rigida, la codificacién y el derecho escrito, a efectos de que sélo el poder constituyente pudiera
modificarla. Por estas razones se produjo un largo debate entre elaborar una Constitucién o un conjunto de
leyes fundamentales, eligiendo la primera opcion debido a la posibilidad de realizar una interpretacion

sistematica”.
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ruptura que significd, en muchos sentidos, la segunda guerra mundial, a través de
la diseminacion de principios que enaltecen la necesidad de un cambio en el
paradigma del estado de derecho. Este nuevo paradigma pretende la subordinacion
de la legalidad misma al constitucionalismo, a través de constituciones rigidas,
jerarquicamente supraordenadas a las leyes.

En el estado constitucional de derecho, las condiciones de validez de las
leyes dependen, ya no solo de elementos formales de produccion, sino también de
la coherencia y armonizacion de sus contenidos con los principios establecidos en
las constituciones. Ergo, es posible que una norma sea considerada como
formalmente vélida y, consecuentemente, vigente, y, sin embargo, sea
sustancialmente invélida por el contraste de su significado con las normas
constitucionales.?63

Asi mismo, se genera también un cambio en el paradigma de la ciencia
juridica, puesto que la Constitucién no solo establece los principios formales de la
produccion legislativa, sino que también impone prohibiciones y obligaciones de
contenido, cuya violacion genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene
el deber de constatar para que sean eliminadas o corregidas.?6

Asi mismo, por cuanto hace a la jurisdiccion, en cuanto a que anteriormente
exigia la aplicacion de una ley, exclusivamente por considerarse como derecho
valido y, por ello, vigente, en el nuevo paradigma del estado constitucional de
derecho se debe aplicar la ley sélo si es constitucionalmente valida, sumando a ello
la interpretacion y aplicacién de la misma, por cuanto a que estos ejercicios
corresponden a un juicio sobre la ley misma, en el que el juzgador tiene el deber de
censurar como invalida, mediante la denuncia de su inconstitucionalidad, siempre
gue no sea posible interpretarla en sentido constitucional.?%°

Finalmente, existe otra transformacion producto del paradigma del estado
constitucional de derecho, la cual consiste en la subordinacion de la ley a los

principios constitucionales, lo que equivale a introducir una dimension sustancial no

263 Ferrajoli, Op. Cit., nota 257, p. 18.
264 [dem.

265 [dem.

101



so6lo en las condiciones de validez de las normas, sino también en la naturaleza de
la democracia, para la cual, el constitucionalismo representa un limite, a la vez que
la completa. De esta manera, constituye un limite a la democracia en el sentido de
que los derechos constitucionalmente establecidos se traducen en prohibiciones y
obligaciones impuestas a los poderes publicos, incluyendo el legislativo, que de otra
forma serian absolutos; pero a su vez, la completa porque estas mismas
prohibiciones y obligaciones se configuran como defensas, frente a los abusos de
estos mismos poderes que, contrariamente, siendo absolutos pasarian por alto los
mismo derechos y a la propia democracia.?®

De la misma forma, el paradigma del estado constitucional de derecho,
produce el efecto de complementar tanto al estado de derecho como al positivismo

juridico, los cuales adquieren con él su forma mas desarrollada.

3.2 Constitucionalizacién del ordenamiento juridico mexicano

3.2.1 Componentes

Conforme al paradigma del estado constitucional de derecho, es pertinente
reconocer el grado de constitucionalizacién del ordenamiento juridico mexicano,
conforme a la teoria de Riccardo Guastini, quien refiere que “[e]n ocasiones se habla
de constitucionalizacion para referirse a la introduccién de una primera Constitucion
escrita en un ordenamiento que carecia de ella con anterioridad [...]".2%7 Sin
embargo, propone en su teoria de la constitucionalizacién, “[...] entender un proceso
de transformacion de un ordenamiento al término del cual, el ordenamiento en
cuestion resulta totalmente impregnado por las normas constitucionales”.?8

Asi, Guastini establece que la constitucionalizacion es un proceso que puede
ser graduado, en el sentido de que los ordenamientos juridicos pueden estar mas o

menos constitucionalizados, por lo que establece como condiciones de

266 [dem.
267 Guastini, Riccardo, La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano, en Carbonell, Miguel
(edit.), Neoconstitucionalismo(s), México, UNAM, Editorial Trotta, 2009, p. 49.

268 jdem.
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constitucionalizacion para medir el grado de impregnacion de las normas
constitucionales en el ordenamiento juridico:

1) La existencia de una Constitucion rigida

2) Que esa Constitucion cuente con una garantia jurisdiccional

3) Que los principios establecidos en la misma sean efectivamente vinculantes

a la realidad juridica

4) Que los mismos principios sean sobreinterpretados

5) Que las normas constitucionales puedan ser aplicadas directamente

6) Que las normas objetivo publicas sean interpretadas conforme a la mismay

7) Que la Constitucién influya sobre las relaciones politicas.

Por cuanto hace a la condicion de la existencia de una Constitucion rigida,
Guastini establece que para que una Constitucién se considere como rigida, en
primer lugar debe ser escrita y; en segundo lugar, estar protegida (o garantizada)
contra las normas ordinarias, en el sentido de que las normas constitucionales no
puedan ser derogadas, modificadas o abrogadas, sino mediante un procedimiento
especial de revision constitucional. Distinguiendo asi, cuando una Constituciéon
rigida esta en vigor, dos niveles jerarquicos de legislacién: la legislacion ordinaria y
la legislacion constitucional.?6°

De acuerdo con Sergio Diaz Ricci, la rigidez constitucional es un elemento
del que se vale el constituyente para asegurar politicamente el resultado y
perdurabilidad de su obra y juridicamente para establecer la supremacia del texto
constitucional sobre otras normas. De tal manera que se establece un procedimiento
dificultado, conocido como procedimiento de reforma agravado, para modificar,
validamente las disposiciones constitucionales.?”°

Por cuanto hace a la segunda condicion, relativa a la garantia jurisdiccional

de la Constitucion, Kelsen establecia que estos mecanismos constituyen los medios

269 |pidem, pp. 50-51.

270 Diaz Ricci, Sergio, Rigidez constitucional. Un concepto toral, en Carbonell Sanchez, Miguel et al. (Coord),
Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo,
México, UNAM, 2015, p. 551, consultado en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3825/36.pdf el
14 de julio de 2020.
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generales que la técnica juridica moderna ha desarrollado con relacién a la
regularidad de los actos estatales en general, dividiendo a estas en: preventivas o
represivas, personales y objetivas.?’!

Las garantias preventivas pretenden prevenir la realizacion de actos
irregulares. Las garantias represivas son reaccionarias, puesto que se interponen
contra el acto irregular previamente realizado, su finalidad es impedir la reincidencia
en el futuro, reparar el dafio que se ha causado, en su caso, hacerlo desaparecery
eventualmente, reemplazarlo por un acto regular.

Las garantias personales, son aquellas que engloban la responsabilidad
penal, la responsabilidad disciplinaria, asi como la responsabilidad civil del érgano
que ha realizado el acto irregular.

Las garantias objetivas, que tienen al mismo tiempo un caracter represivo
acentuado, y corresponden a la nulidad o anulabilidad del acto irregular. La nulidad,
se da cuando el acto irregular es de origen contrario a derecho y se pretende dejarlo
sin efectos de manera absoluta y, la anulabilidad, se refiere a que el acto irregular
debe ser sustituido por otro de manera absoluta e inmediata.

De esta manera, Guastini identifica que en los ordenamientos
contemporaneos, existen sistemas de control muy diversos, que pueden ser
evaluados desde el punto de vista de su eficacia y de los cuales pueden distinguirse
tres modelos fundamentales: a) el de control a posteriori, por via de excepcion,
ejercido por el juzgador; b) el de control a priori, por via de accién y; c) el control a
posteriori, por via de excepcion, ejercido por un tribunal constitucional.?”?

El primer modelo de control a posteriori, por via de excepcion, es el juez, en
el &mbito de su propia competencia jurisdiccional, quien interpreta la norma y es
aplicado a un caso en concreto, ejemplo de este modelo es el sistema

estadounidense.

211 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional), trad. de Rolando
Tamayo y Salmoran, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 15, Espafia, 2011, p. 266,
consultado en https://recyt.fecyt.es/index.php/AlJC/article/view/40605 el 14 de julio de 2020.

272 Guastini, Op. Cit., nota 267, pp. 51-52.
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El segundo modelo de control a priori, por via de accién, es aquel en el cual
el Tribunal Constitucional, o un érgano similar, frente a una afectacion abstracta o
posible, realiza el andlisis del control de regularidad constitucional sobre una norma,
previo a su entrada en vigor, con la posibilidad de declararla desde ese momento
inconstitucional. Ejemplo de este modelo es el sistema frances.

El tercer modelo de control a posteriori, por via de excepcion, es aquel que
ejerce un Tribunal Constitucional, o un érgano similar, en cuyo caso, no puede
impedir la entrada en vigor de leyes inconstitucionales, sin embargo, la resolucion
del Tribunal Constitucional que declare la inconstitucionalidad de una norma estara
provista de efectos generales erga omnes. En cuyo caso, un ejemplo de este
modelo es el sistema de Alemania, Italia y Espafia.

Respecto a la tercera condicion, relativa a la fuerza vinculante de la
Constitucion, Guastini, sefiala que esta fuerza encuentra su origen en las
declaraciones de derechos inmersas en casi todas las Constituciones
contemporéneas, circunstancia que, como ya se ha mencionado, fue consecuencia
directa de la revolucion francesa. Resultan vinculantes, particularmente porque,
ademas de contener derechos de libertad, también contienen principios generales,
que no son susceptibles de aplicacién inmediata, sino que exigen la interpretacion
y objetivizacion por conducto de los legisladores, jueces y 6rganos del Estado en
general; asi como también disposiciones programaticas que confieren a los
individuos derechos sociales, todos ellos reclamables. Sin embargo, Guastini
también reconoce como elemento esencial de esta condicion, la difusion, en el seno
de la cultura juridica, de la idea de que toda norma constitucional es una norma
genuina, vinculante y susceptible de producir efectos juridicos.?”3

Ademas, respecto de la cuarta condicién, concerniente a la
sobreinterpretacion de la Constitucion, sefiala que ésta dependera de la postura de
los intérpretes frente a la Constitucion: los jueces, los 6rganos del estado en general

y, naturalmente, los juristas. Al ser la Constituciéon, un texto finito, completo y

273 |pidem, pp. 52-53.
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limitado, siempre contendra lagunas, por lo que jamas podra regular, por si sola, la
vida social y politica en su totalidad.?"*

De igual forma, una laguna constitucional, no depende del texto si, sino de
como esta siendo interpretado el texto en cuestidon. Por lo anterior, se puede decir
gue toda Constitucion es susceptible de dos tipos de interpretacion: una literal o
restrictiva y una extensiva.

Si se prefiere la primera, ninguna Constitucion resulta completa; por el
contario, si se prefiere la segunda, la Constitucion puede ser interpretada de manera
gue de ella sean desagregadas innumerables normas implicitas, idoneas para
regular cualquier aspecto de la vida social y politica.

Respecto de la quinta condicion, inherente a la aplicacién directa de las
normas constitucionales, Guastini advierte que, “[...] en el constitucionalismo de
nuestros dias se tiende a pensar que la funcién de la Constitucién es moldear las
relaciones sociales”.?’”> Consecuentemente, se considera que las normas
constitucionales pueden producir efectos directos y ser aplicadas por cualquier juez
en ocasion de cualquier controversia. Esta condicion responde a la exigencia de
qgue la Constitucion deba ser inmediatamente aplicada incluso en las relaciones
entre particulares, al menos, siempre y cuando la controversia en cuestion no pueda
ser resuelta en un ejercicio de subsuncién.

La sexta condicion, sostiene, tiene relacién con la técnica de interpretacion,
no de la Constitucion, sino de la ley, puesto que se refiere a la interpretacion
conforme de las leyes ordinarias. Retomando la idea de que no existe un texto
normativo que tenga un solo significado determinado antes de la interpretacion, por
lo que cada interpretacién de un mismo texto normativo produce una norma diversa.

En su caso, Guastini sostiene que le corresponde al juez elegir la
interpretacion correcta, en aras de los mandatos de optimizacion contenidos en la
Constitucion. Por consiguiente, el juez puede elegir entre dos posibilidades:
interpretar la disposicion y considerarla inconstitucional, o, bien, interpretarla y

considerar, que es conforme con la Constitucion. A esta Ultima interpretacion se le

274 |bidem, pp. 53-55.

275 jdem.
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conoce como conforme, aunque también se le puede decir adecuadora o
armonizante, porque es, en suma, aquella que adecua y armoniza la ley con la
Constitucion, eligiendo el significado que evite toda contradiccion entre la ley y la
Constitucién.?7®

Finalmente, la dltima condicion no es tan facil de precisar, situacion que el
mismo Guastini reconoce, ya que se refiere a la influencia de la Constitucion sobre
las relaciones politicas. Esta condicion encuentra su dificultad en la dependencia de
diversos elementos, tales como: 1) el contenido mismo de la Constitucion, 2) la
postura de los jueces, 3) la postura de los 6rganos constitucionales y de los actores
politicos.?”’

Por lo que concierne al contenido de la Constitucion, algunas confieren al
Tribunal Constitucional el poder de resolver los conflictos de competencia entre los
organos constitucionales. Ya que estos conflictos no son mas que desacuerdos
politicos concernientes a las relaciones de poder entre los érganos del Estado, pero
que finalmente encuentran su solucion en el mismo contenido orgénico de la
Constitucion.

Por lo que corresponde a la postura de los jueces en general y del Tribunal
Constitucional en especial, el juzgador de la legitimidad constitucional de las leyes
puede adoptar una postura de autocontrol, o mejor dicho hipoactiva, frente a los
temas politicos, respetando la discrecionalidad politica del legislador, o, por el
contrario, introducir en la discusién las decisiones legislativas aun cuando no sean
claramente inconstitucionales. De esta forma, Guastini sefiala que “[...] entre los
instrumentos argumentativos mas frecuentemente empleados por los jueces
constitucionales para controlar la discrecionalidad politica de los parlamentos
[estan], por un lado, el principio de igualdad, sobre todo reconstruido como principio

de razonabilidad; y, por el otro, la ponderacion de los principios constitucionales.”?"®

276 |pidem, pp. 55-57.
277 [dem.

278 |pidem, p. 58.
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Por lo que respecta a la postura de los 6rganos constitucionales y los actores
politicos, las normas constitucionales es claro que éstas pueden ser mas 0 menos

usadas en la argumentacion politica para justificar sus acciones y decisiones.

3.2.2 Fenomenologia de la constitucionalizacion en México

Conforme a la teoria de Guastini anteriormente expuesta, es pertinente analizar el
grado de constitucionalizacion del Estado Mexicano, para efecto de identificar el
grado en que se encuentra inserta la Constitucién en el sistema juridico mexicano.

Por cuanto hace al primer requisito, respecto de la existencia de una
constitucién rigida, es evidente que la Constitucion mexicana es una constitucion
escrita; que en sus articulos 71 y 72 prevé un procedimiento para la formacién de
leyes ordinarias y en su articulo 135 un procedimiento especial para la adicion y
reforma de las normas constitucionales. Este procedimiento especial exige el
cumplimiento de requisitos distintos del ordinario, ademas de la convergencia de la
voluntad de las distintas legislaturas de las entidades federativas.

De igual forma, la Constitucion mexicana se encuentra garantizada frente a
las normas ordinarias mediante el llamado control de regularidad constitucional, el
cual se ejercita en dos modalidades: concentrado o difuso.

El control concentrado se refiere a aquel ejercido exclusivamente través del
Poder Judicial de la Federacion, en lo general y, la SCJIN, en especifico, por medio
de distintos mecanismos como son:

a) el juicio de amparo, considerado como un mecanismo de control a

posteriori, en via de accion y respecto de un agravio in concreto;

b) el juicio de controversia constitucional, considerado como un mecanismo

de control a posteriori, en via de accion, respecto de un agravio in
concreto y;
c) eljuicio de accion de inconstitucionalidad, como un mecanismo de control
a posteriori, en via de accion y respecto de un agravio in abstracto.
Como se advierte, en nuestro sistema juridico el control de regularidad

constitucional se realiza a posteriori, puesto que se ejerce sobre las normas
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ordinarias una vez que han entrado en vigor, por lo que una norma presumiblemente
inconstitucional se puede introducir al sistema juridico nacional antes de ser
declarada su inconstitucionalidad; asi mismo, dichas garantias se ejercen por la via
de accidén puesto que, a través de la excitacion de la autoridad jurisdiccional
constitucional, es como se pone en conocimiento de la probable inconstitucionalidad
de una norma ordinaria; de igual manera, dicho control puede recaer sobre agravios
in concreto tanto como in abstracto, en virtud de que si bien, para la promocién del
juicio de amparo y la controversia constitucional es necesaria la afectacion real a
los derechos de un particular o facultades de un érgano de gobierno, también es
cierto que, para la promocion de la accion de inconstitucionalidad, no es necesaria
la afectacion real a ninguno de estos derechos, en este caso basta la presuncién de
contrariedad a la Constitucion para efecto de su estudio, por lo que en este caso, el
agravio es abstracto.

El control difuso, se refiere al que deben realizar todas autoridades en el
ambito de su competencia; en lo particular, las autoridades jurisdiccionales ajenas
al poder judicial de la federacién. El control difuso de regularidad constitucional se
realiza a través de la aplicacion metodologica de un sistema de interpretacion
restringido, conocido como interpretaciéon conforme.

Este sistema de interpretacion conforme, se fundamenta en el analisis e
interpretacion de la norma ordinaria en diferentes niveles, a saber. en sentido
estricto, en sentido amplio, culminando con la inaplicacién de la norma. Cuando se
hace referencia al sentido estricto, significa el analisis que deben realizar las
autoridades respecto de la existencia de una interpretacion de la norma ordinaria en
cuestidon, exactamente aplicable al caso en particular, establecida por la SCJIN; en
caso contrario, a través de la interpretacion en sentido amplio, las autoridades
deben realizar su propia interpretacion en el sentido que mas favorezca a la
persona, siempre apegandose a los principios establecidos en la Constitucion vy;
finalmente, Unicamente los 6rganos jurisdiccionales distintos al poder judicial de la
federacion, pueden ejercer la inaplicacion de las normas ordinarias en caso de que
no haya forma de interpretar la norma en beneficio de la persona y su aplicaciéon

resulte contraria a lo establecido en la Constitucion.
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Por lo anterior, podemos afirmar que la Constitucidon mexicana cuenta con
garantias jurisdiccionales suficientes para proteger a la misma, ademas de que para
su aplicacién existe un sistema de interpretacion conforme de las normas ordinarias.

Conforme al tercer indicador de constitucionalidad propuesto por Guastini,
relativo a la fuerza vinculante de la Constitucion, es justo decir que la Constitucion
mexicana cumple con los extremos de contener tanto un catalogo de derechos
humanos reconocidos por el Estado, asi como una parte organica y otra
programatica que son de observancia obligatoria para todas las autoridades del
pais, asi como para todos los individuos que lo habitan. De esta manera, los
principios constitucionales deben ser interpretados de manera constante para efecto
de poder materializar su contenido en casos especificos, cumpliendo ademas con
la calidad de principios de optimizacion conforme a la teoria de los derechos
fundamentales.

No obstante lo anterior, resulta debatible el grado de difusion, en el seno de
la cultura juridica, de la idea de que la norma constitucional constituye un
instrumento juridico. Mismo que debe ser respetado y hecho valer por todas las
autoridades en el ambito de sus atribuciones. No obstante lo anterior, a partir de la
reforma constitucional de junio de 2011, los derechos humanos contenidos en el
blogue de constitucionalidad y reconocidos por la misma Constitucion ahora
resultan mas vigentes que nunca, ello en virtud de que, previo a ello, Gnicamente a
través de garantias constitucionales o su articulacion a través de normas ordinarias
se podia hacer valer lo establecido en la norma constitucional. En la actualidad, a
través del sistema de control difuso, todas las autoridades deben materializar los
derechos contenidos en la Constitucion.

De igual manera, es a través de la interpretacion constante de la Constitucion
que tanto los jueces como los juristas en general desarrollan el conocimiento
juridico. Permitiendo de esta forma mantener actualizado un texto constitucional que
si bien a la fecha tiene 103 aflos de antigledad y ha sufrido distintas modificaciones.
Reiterando que en el sistema juridico mexicano se ha optado por la interpretacién

extensiva para efecto de develar distintos derechos consagrados en los principios
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constitucionales, que de otra forma se verian limitados e imposibilitados de regular
los aspectos juridicos y politicos de la sociedad.

De esta manera, las normas constitucionales pueden ser aplicadas de
manera directa en cualquier procedimiento que realicen las autoridades en el &mbito
de su competencia, por o que no existe una restriccion para que una autoridad
jurisdiccional local aplique directamente lo establecido por la Constitucion, sin
reservar su ejercicio a los tribunales del poder judicial de la federacion.

Finalmente, respecto a la influencia de la Constitucion sobre las relaciones
politicas, queda claro que, a través del juicio de controversia constitucional, la SCJIN
esta facultada para resolver conflictos competenciales entre érganos del Estado,
mismos que en su esencia son de naturaleza politica. De igual forma, las
autoridades jurisdiccionales pueden adoptar una conducta de resolucién activa
conforme a la interpretacion de las circunstancias a la luz de las normas
constitucionales, regulando asi el aspecto sociopolitico que orbita lo juridico. Hasta
este punto, es relativamente sencillo advertir la forma en que la Constitucion se
introduce en las relaciones politicas. No obstante, por lo que respecta a los 6rganos
constitucionales y a los actores politicos las normas constitucionales son aplicadas
de manera selectiva y discrecional, contraviniendo la propia norma. Por lo anterior,

este extremo resulta debatible en el &mbito politico del Estado Mexicano.

3.3 Neoconstitucionalismo y nuevo constitucionalismo latinoamericano en
México

3.3.1 Evolucion histérica del constitucionalismo mexicano hacia el paradigma
neoconstitucionalista

Conforme a lo establecido en el capitulo primero de la presente investigacion, la
revolucion francesa fue el movimiento social que representd una ruptura en la
evolucion histérica del derecho como se conocia en su época, dando lugar al Estado
constitucional, y con él, al denominado constitucionalismo moderno. Lo anterior
responde a la interrogante de su origen, asi como de sus principios, mismos que se

traducen en el respeto a los derechos humanos, la separacion de los poderes del
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Estado, el establecimiento de un gobierno representativo, la limitacion del poder del
Estado y la independencia judicial.

Consecuencia de lo anterior, es preciso entender ¢de qué manera arrib6 el
constitucionalismo moderno a lo que actualmente es el Estado Mexicano? y ¢ Cémo
fue que, este constitucionalismo, ha evolucionado a la idea del paradigma
neoconostitucionalista, en sus vertientes europeas y latinoamericanas?

Para dar respuesta a lo anterior, es preciso establecer que, posterior a la
instauracion del sistema constitucional como paradigma orientador de los Estados
de la postrevolucién francesa, éste fue adoptado de distintas maneras a traves del
continente europeo y americano. En lo concerniente a la tradicion del
constitucionalismo mexicano, es preciso reconocer que si bien, la carta francesa de
1814 personifico el origen del modelo constitucional, fue a través de la Constitucion
espafiola de Cadiz de 1812 que se establecieron compromisos de inclinacion liberal.
Esta dltima, proclamd la soberania popular, se estableci6 un gobierno
representativo, la separacion de poderes, la independencia judicial y reconocio a la
Constitucién como norma suprema.?’?

De esta forma, la Constitucion de Cadiz representa el intento mas
representativo, de la primera mitad del siglo XIX, de realizacién de los ideales del
constitucionalismo moderno en armonia con el orden monarquico vigente en su
época. Esta, tuvo un impacto significativo en los primeros albores del
constitucionalismo mexicano, ello en virtud de que tuvo vigencia en el territorio antes
conocido como la Nueva Espafia en dos momentos histéricos 1812 y 1820.

Sin duda, la influencia de la Constitucion de Cadiz en el constitucionalismo
mexicano se debid a la tradicién adoptada por la Constitucidon de Yucatan de 1825,
mediante la cual se retomo la idea de los derechos humanos, traducidos a través
de principios constitucionales, la eliminacion del absolutismo y la institucion de la
soberania depositada en la nacion. Posterior a ello, mediante el documento

conocido como los Sentimientos de la Nacion, José Maria Morelos y Pavén con

279 Dippel, Horst, “Constitucionalismo moderno. Introduccion a una historia que necesita ser escrita”, Revista de
historia  constitucional, Espafia, numero 6, septiembre 2005, p. 192, consultado en
https://www.redalyc.org/pdf/2590/259027572008.pdf el 24 de septiembre de 2020.
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avenencia de sus asesores, dentro de los que se encontraba Andrés Quintana Roo,
quien conocia a profundidad la tradicion del pensamiento liberal de la Constitucion
de Cadiz, pretendid interpretar, con una perspectiva liberal, progresista y cristiana,
el sentir de los criollos, mestizos e indigenas nacidos en lo que hoy es México.28°

Asi, la Constitucion de Apatzingan, de tradicion gaditana, pese a haber
estado vigente solo entre los afios 1814 y 1815, representa la herencia de los
ideales del constitucionalismo moderno en el idealismo del México
postindependentista. Ambas constituciones comparten distintos elementos como
son: el principio de divisién de poderes y derechos individuales, tales como el debido
proceso, la inviolabilidad del domicilio, la prohibicién del tormento y la libertad de
imprenta y publicacion.?®!

No obstante lo anterior, la influencia de la Constitucion de Cadiz en el
constitucionalismo mexicano no culminé ahi, puesto que la misma fue reinstaurada
mediante los acuerdos de Cérdoba y el plan de Iguala. Ambos documentos
representaron el fin de la etapa independentista hacia 1821, reconocidos por ambos
bandos, el liberal y el conservador, representados por Vicente Guerrero y Agustin
de Iturbide mediante el famoso abrazo de Acatempan. En estos documentos, se
proponia la instauracién de una monarquia constitucional de manera paralela a lo
que establecia la Constitucion gaditana.?®?> No obstante, Fernando VII rechazé la
oferta de gobierno y desconocio la independencia de México.

Posterior a ello, y en virtud de que el México independiente se encontraba en
la necesidad de contar con una Constitucién propia, en noviembre de 1821 se
convoco a un congreso Constituyente para la creacion de la misma. Sin embargo,
el 18 de mayo de 1822, Iturbide aprovecho la inercia de una supuesta solicitud
popular para exigir al congreso constituido su reconocimiento como emperador. Los

diputados, amagados por una solicitud pacifica pero armada, resolvieron aceptar el

280 paoli Bolio, Francisco José, Constitucionalismo en el siglo XXI: A cien afios de la aprobacién de la
Constitucion de 1917, México, Instituto de investigaciones juridicas - UNAM, 2016, p. 105, consultado en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4426/20.pdf el 24 de septiembre de 2020.

281 Cfr. Paoli Bolio, Op. Cit., nota 280, p. 111.

282 Cfr. Ibidem, p. 114.
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reconocimiento de Iturbide con la condicion de que éste se deberia someter
posteriormente a la Constitucion que se promulgara.

En consecuencia, Guadalupe Victoria y Antonio Lépez de Santa Anna se
levantaron en armas en contra del gobierno monarquico de Iturbide, exigiendo la
restitucion del Constituyente, propuesta que habria de ser retomada en el Plan de
Casa Mata de 1823, por medio del cual se exigia la convocatoria a un nuevo
congreso Constituyente y la promulgacién de su consecuente Constitucion. De
manera inesperada, Iturbide decidio reinstalar al Congreso y abdicar al poder el 20
de marzo de 1823, despojandose al exilio. A partir de este momento, el poder
ejecutivo se deposité en un triunvirato conformado por Guadalupe Victoria, Nicolas
Bravo y Pedro Negrete, mismo que fue sustituido por Mariano Michelena.

Asi, el constituyente mexicano se encontré frente a la disyuntiva que
representa la eleccion del sistema de gobierno y la promulgacién de una
Constitucion que se ajustara a la esperanza del porvenir. La idea de una monarquia
estaba claramente fuera de la discusion. El constituyente se encontraba entre la
disyuntiva de un sistema centralista, sistema al que estaba acostumbrado, o el de
una republica federal, ejemplo de la influencia norteamericana en la consciencia
constitucional mexicana. El encargado de preparar la propuesta de Acta Constitutiva
de la nacion fue Miguel Ramos Arizpe, quien fungia como presidente de la comisién
de Constituciébn del Congreso y que, ademas, tenia vasta experiencia en la
expresion de las ideas del constitucionalismo moderno, puesto que fue diputado en
el congreso Constituyente de la Constitucion de Cadiz.?®3 Por este motivo, su
propuesta reprodujo los principios consagrados en la Constitucion gaditana.

De esta forma, Miguel Ramos Arizpe, presentd su proyecto ante un congreso
Constituyente integrado por liberales federalistas y conservadores centralistas. De
estos debates se advierte que, si bien en este momento comienza a identificarse la
influencia de la Constitucion norteamericana en el pensamiento del Constituyente
mexicano, el proyecto en lo medular se ajustaba mucho mas a lo heredado por la

Constitucion de Cadiz.?®* El proyecto, convertido en la Constitucién Mexicana de

283 Cfr. Ibidem, p. 117.
284 Cfr. Ibidem, p. 120.
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1824, estableci6 la soberania nacional, la adopcidn de una republica representativa,
popular y federal, la divisibn de poderes vy, particularmente, la instauracién de un
sistema legislativo bicameral como rasgo replicado del constitucionalismo
norteamericano.

Pese a lo anterior, debido a los distintos movimientos politicos que
impulsaron el desarrollo del Estado mexicano, a través de Antonio Lopez de Santa
Anna, respaldado por la cultura politica centralista arraigada en la poblacion general,
se convoco al establecimiento de un nuevo congreso constituyente del que resulté
la promulgacion de una Constitucion de corte centralista y conservador en 1836,
mejor conocida como las siete leyes constitucionales.

A través del andlisis del contenido de estas siete leyes constitucionales es
posible advertir la prevalencia de la influencia de la Constituciéon de Cadiz. Ejemplo
de ello, lo es la similitud de distintos articulos que practicamente fueron asimilados
de manera integra, tales como lo relativo a quiénes deben ser reconocidos como
mexicanos, debido proceso, inviolabilidad del domicilio, libertad de trénsito y libertad
de prensa.

Asi, en 1843 se promulgaron las bases de la organizaciéon politica de la
republica mexicana, documento que fue reformado en 1847 para devolver el sistema
federal. Considerada como la segunda Constitucion centralista de la historia de la
republica mexicana. No obstante, su vigencia fue efimera, en virtud de que en 1846,
a consecuencia del hartazgo contra la dictadura impuesta por el gobierno de Santa
Anna, se dispuso el restablecimiento de la Constitucion de 1824 en tanto se
convocara a un nuevo congreso Constituyente para la elaboracion de una nueva
Constitucion. De esta forma, confirmada la vigencia de la Constitucién de 1824, le
fue agregada un acta de reformas para efecto de complementarla y actualizarla a
los tiempos en que se actuaba.

No obstante, debido a la guerra declarada por los Estados Unidos de
América, México sufrid6 de una inestabilidad terrible que le impidi6 establecer un

congreso constituyente hasta siete afios posteriores a la terminacion de este
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conflicto bélico en 1857.2%% Fue a partir de la Constitucion de 1857 que se marcd
profundamente la influencia del constitucionalismo norteamericano, asi como de
distintos rasgos heredados de la revolucion francesa, en comparacion con los
vestigios del constitucionalismo espafiol que venia acompafiando el desarrollo del
pais. Lo anterior se evidencia en el desarrollo dogmatico de la Constitucién de 1857
mediante el cual, se acentud el reconocimiento de los derechos humanos mediante
la catalogacion en el capitulo primero “De los derechos del hombre” en los primeros
29 articulos de la misma.28¢

Sin embargo, la Constitucion de 1857 fue desconocida por Ignacio Comonfort
quien ocupaba el cargo de presidente de la republica, como consecuencia de los
conflictos aun existentes entre liberales y conservadores. Este movimiento politico
condujo a Benito Juarez a ocupar la presidencia de la republica en su caracter de
presidente de la suprema corte. La rebelién conservadora orill6 a Juarez a dejar la
Ciudad de México y emprender la lucha para reivindicar la Constitucion de 1857.
Consecuentemente en 1859, Juarez promulgo las llamadas leyes de reforma, por
medio de las cuales se pronuncio respecto de la nacionalizacién de bienes del clero,
el matrimonio civil, el estado civil de las personas, la secularizacion de los
cementerios y la libertad de culto, dando inicio a la guerra de reforma.?8’

Como respuesta del bando conservador, en 1861 la Republica Mexicana fue
invadida por Inglaterra, Espafia y Francia, con motivo de las deudas que el Estado
mexicano habia dejado de cubrir e impulsados por una idea implantada en el
pensamiento de Napoledn lll, debido a la invitacion realizada por conservadores
mexicanos que le ofrecieron el establecimiento de un gobierno monarquico de un
principe europeo. De esta manera, Napoleon Il aprovechd la inercia para intentar
asentarse en territorio del continente americano con la esperanza de impedir el

crecimiento del Estado norteamericano. Pese a lo anterior, las potencias de

285 Cfr. Ibidem, p. 133.
286 Cfr. Ibidem, p. 134.
287 Cfr. Ibidem, p. 139.
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Inglaterra y Espafia accedieron a la prérroga solicitada por el gobierno de Juarez,
situacién que Francia no acepto, dando inicio a la intervencion francesa.

Por lo anterior, el gobierno de Juarez autorizo la defensa de la Republica
mediante la estrategia de guerrillas, sin embargo, no fue suficiente. El ejército
francés libro diversas batallas, apoderandose de distintas poblaciones, capturando
entre ellas a la Ciudad de México en junio de 1862. Hecho lo anterior, Napole6n |l
anuncié el nombramiento de Maximiliano de Habsburgo como nuevo emperador de
México y ordend el establecimiento de una regencia en tanto arribara el nuevo
gobernante.?®® El| periodo de gobierno de Maximiliano duré desde 1864 a 1867,
durante este tiempo propuso algunas medidas de corte liberal que lo enemistaron
con el clero y los oligarcas conservadores. Este periodo llegé a su fin a
consecuencia del abandono de tropas francesas del territorio mexicano y la presion
gue representé el movimiento de liberacion juarista. Maximiliano de Habsburgo fue
aprehendido, juzgado y fusilado en junio de 1867 en el cerro de las campanas, en
Querétaro.

A partir de este momento, se restablecié la Republica y fue reinstaurada la
Constitucion de 1857 hasta la culminacion de la Revolucién Mexicana de 1910. Este
movimiento revolucionario surgié como consecuencia del hartazgo social provocado
por el mandato de Porfirio Diaz, quien se recluy6 en el exilio después de haber
ocupado el poder por mas de treinta afios. Francisco |. Madero fue electo
presidente, sin embargo, fue asesinado junto a su vicepresidente, debido a un
atentado atribuido a Victoriano Huerta, por lo que Venustiano Carranza inicié una
revuelta en contra de quien era reconocido como un usurpador, estableciendo asi
al ejército constitucionalista. En 1915 se decret6 el triunfo definitivo de este ejército
y Venustiano Carranza, ocupando el poder ejecutivo, prepar6 un proyecto de
reformas a la Constitucién de 1857.289

De acuerdo a la teoria constitucional, no es posible hablar de un congreso

Constituyente originario encargado de la promulgacion de la Constituciéon de 1917,

288 Cfr. Ibidem, p. 142.
289 Cfr. Ibidem, p. 147.
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puesto que, de facto, lo que ocurrié fue una serie de reformas a la Constitucion ya
existente, por lo que Unicamente se constituydo como un Constituyente derivado,
encargado de la reforma y modificacién de la Constitucion de 1857, pese a que, de
iure, ésta no contemplaba en ningun apartado la posibilidad, ni mucho menos el
procedimiento, para su reforma y modificacion, de ahi que se denomine Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que reforma la del 5 de febrero de 1857.
En esta Constitucion se instauraron los derechos sociales y programaticos por
primera vez en la historia del constitucionalismo, ademas de regular de mejor
manera lo relativo a las libertades y derechos de los gobernados.

De lo eshozado hasta el momento, se puede advertir la esencia original e
influencia del constitucionalismo moderno europeo, a través de la Constitucién de
Cadiz, y del americano, a través de la Constitucion Norteamericana. De esta
manera, la Constitucion de 1917 ha sido la que se ha mantenido vigente hasta la
fecha, adaptandose a las exigencias de la realidad social que pretende proteger. De
acuerdo con el sumario de reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos por decreto en orden cronolégico, hasta el 10 de junio de 2011, la misma
habia sufrido 1942%° reformas a su estructura original.

Es a partir de la reforma al articulo 1° de la Constitucién Mexicana vigente,
en junio de 2011, el Estado Mexicano se sumO a la corriente del
neoconstitucionalismo, originalmente europeo. Esta teoria se gesto en la Europa de
la postguerra, precisamente a consecuencia de la Segunda Guerra Mundial (1939-
1945). De esta forma, se dio nacimiento a Constituciones enfocadas en el respeto
a los derechos humanos, reconocidos como derechos fundamentales, como son las
de Italia (1947), Alemania (1949), Portugal (1976) y Espafa (1976).

Esta teoria nace del miedo y del aprendizaje, fundamentado en la
positivizacion de un catalogo de derechos humanos, para procurar que éstos no

sean omitidos o aplicados de manera selectiva nuevamente, estableciendo al centro

290 para mayor abundamiento, véase el sumario de reformas a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos por decreto en orden cronoldgico, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, texto vigente,
tltima reforma publicada DOF 09-08-2019, p. 8, consultado en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/sumario/ CPEUM_sumario_crono.pdf el 28 de septiembre de 2020.
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de su universo el reconocimiento de los derechos fundamentales; remarcando la
presencia de principios y reglas en las Constituciones, para establecerlas acorde a
su naturaleza orientadora y general; ademas de establecer mecanismos de
interpretacion de los mismos principios para procurar su aplicacion armoniosa en
caso de colision de los mismos.?%!

De igual manera que con otros fenémenos, el pensamiento latinoamericano
suele absorber el europeo y adoptarlo conforme a sus origenes y necesidades
particulares. Por ello, es preciso reconocer que el nuevo constitucionalismo
latinoamericano naci6 como una corriente tedrica adoptada y adecuada del
neoconstitucionalismo europeo al contexto de la realidad social latinoamericana.
Esta teoria recoge el aspecto solemne del respeto a los derechos humanos
reconocidos en los textos constitucionales, pero se enfoca en mayor medida al
robustecimiento de los derechos sociales y programaticos reconocidos en las
mismas, procurando a su vez la participacion social en la toma de decisiones y el
desarrollo econdmico-cultural de sus pueblos.

El modelo latinoamericano comenzé formalmente con la aprobacion y
promulgacion de la Constitucion de Colombia (1991), lo que desembocd en la
réplica de otras naciones, como son: Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia
(2009). Por lo anterior, resulta evidente que la corriente latinoamericana del nuevo
constitucionalismo es, de cierta manera, reciente, por lo que aun no ha terminado
establecerse y se encuentra inmersa en un continuo golpeteo de movimientos
sociales tipicos de esta region.

Derivado de todo lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que el caso
del Estado Mexicano oscila entre el modelo europeo y el latinoamericano,
retomando de ambos lo que mejor se adecula a las circunstancias socio-politicas del
pais. Lo anterior, enfocando sus esfuerzos, a partir de la reforma anteriormente
mencionada, a la proteccion de los derechos humanos reconocidos en la

Constitucion y a la interpretacion mediante ejercicios de ponderacion de los

291 Comanducci, Paolo, Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico, en Carbonell, Miguel (edit.),

Neoconstitucionalismo(s), México, UNAM, Editorial Trotta, 2009, p. 78.
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principios que la misma contiene que, como se vera posteriormente, han influido en

gran medida en la forma en que se interpreta el derecho a la vida y a la muerte.

3.3.2 Caracteristicas del neoconstitucionalismo

El neoconstitucionalismo puede ser entendido como el esquema tedrico que explica
el proceso de transformacion de la tradicion formalista del derecho, derivado de la
aceptacion y comprension de la norma fundamental como una norma juridica que
integra un sistema de principios y valores que respaldan el derecho vy, por
consiguiente, al Estado y sus actividades.

Este, busca explicar los textos constitucionales surgidos después de la
Segunda Guerra Mundial y de la caida de los regimenes dictatoriales de los afios
setenta. Como se ha referido, se trata de Constituciones que no solo precisan la
separacion de los poderes o0 sus competencias, sino que integran normas con
contenido sustantivo que guian la actuacion publica.?®?

Pretende identificar la forma de operar de las Constituciones materiales, las
cuales comportan un efecto expansivo que permea todo el sistema juridico. Por lo
anterior, es importante resaltar la vinculacion existente entre la Constitucion y la
moral, traducida materialmente a través de los derechos fundamentales. De esta
forma se obliga a su cumplimiento tanto en sentido vertical, entre gobierno y
gobernados, como en sentido horizontal, entre gobernados. Por lo anterior, se
concede un sentido de eficacia juridica, puesto que anteriormente las constituciones
habian sido relegadas meramente como un instrumento politico y no juridico.

El constitucionalismo, tal como se ha entendido en las paginas precedentes,
es fundamentalmente una ideologia, dirigida a la limitacién del poder y a la defensa
de una esfera de libertades naturales, o de derechos fundamentales. Sin embargo,

esta corriente no se presenta solamente como una ideologia, y una correlativa

292 Carbonell, Miguel, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007,
pp. 9 y 10, citado en Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica principalista.
Bases para la toma de decisiones judiciales, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 18,
consultado en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3966/4.pdf el 06 de octubre de 2020.
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metodologia, sino también, y explicitamente, como una teoria concurrente con el
positivismo.

Por lo anterior, Paolo Comanducci refiere la existencia de tres tipos de
neoconstitucionalismo: teérico, ideolégico y metodoldgico.?*3

- Por el primero, a la aspiracion de describir los logros de la
constitucionalizacion, materializada a través de una Constitucion invasora,
que contiene la positivizacion de un catalogo de derechos fundamentales,
con omnipresencia de principios y reglas, y por la interpretacion y aplicacion
de las normas constitucionales respecto del mismo ejercicio sobre las normas
ordinarias. De esta forma, el neoconstitucionalismo como teoria representa
una alternativa a la teoria iuspositivista tradicional. En particular del
estatalismo, legicentrismo y formalismo interpretativo, tres de las
caracteristicas destacadas del iuspositivismo teérico, mismas que en la
actualidad no parecen sostenibles.

- Por el segundo, el neoconstitucionalismo tiende a distinguirse de la ideologia
constitucionalista moderna, ya que pone en un segundo plano el objetivo de
la limitacion del poder estatal mientras que prioriza el objetivo de garantizar
los derechos fundamentales. Por ello, no se limita a describir los logros del
proceso de constitucionalizacion, sino que los valora positivamente y
propugna su defensa y ampliacion. Subraya la importancia de los
mecanismos institucionales de tutela de los derechos fundamentales vy,
destaca la exigencia de que las actividades del legislativo y del judicial estén
directamente encaminadas a la concretizacion, actuacion y garantia de los
derechos fundamentales previstos en la Constitucion.

Comanducci también identifica que, en los ordenamientos democraticos y
constitucionalizados contemporaneos, se produce una conexion necesaria
entre Derecho y moral. Por lo anterior, se muestra proclive a entender que
subsiste una obligacién moral de obedecer a la Constitucién y a las leyes que

son conformes a la misma.

293 Cfr. Comanducci, Op. Cit., nota 291, pp. 75-98.
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1)

2)

3)

4)

5)

Por cuanto hace al tercero, no se refiere especificamente al método para
estudiar dicho fendbmeno, sino mas bien a la precisién del objeto de estudio,
ya que, si bien, en el positivismo metodologico el objeto lo era el derecho
positivo, mismo que se consideraba como el Unico verdadero, a través de la
negacion entre el derecho y la moral; en el neoconstitucionalismo
metodoldgico sucede lo contrario, se mantiene al derecho como un fenémeno
sujeto de valoracion e identificable en el mundo del deber ser, a través de
una aspiracion moral, y no soélo en el del ser, como defiende el positivismo
metodoldgico.?%

Los rasgos mas sobresalientes del neoconstitucionalismo son:

Mas principios que reglas;

Més ponderacion que subsuncién;

Omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los
conflictos meramente relevantes, en lugar de espacio dejados a la opcion
legislativa o reglamentaria;

Omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador o reglamentaria;
y, por ultimo,

Coexistencia de una constelacion de valores, a veces tendencialmente
contradictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado
de principios coherentes entre si y en torno, principalmente, a las normas
ordinarias.?%®

Respecto a las criticas a esta corriente, particularmente en relacion a la

vinculacion entre derecho y moral, autores como Ferrajoli y Nuria Belloso?®®

evidencian el riesgo de que las Constituciones, al incorporar elementos morales y

294 Romero Martinez, Juan Manuel, Estudios sobre la argumentacion juridica principalista. Bases para la toma
de decisiones judiciales, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 18, consultado en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3966/4.pdf el 06 de octubre de 2020.

295 Belloso Martin, Nuria. El neoconstitucionalismo y el nuevo constitucionalismo latinoamericano: ¢dos
corrientes llamadas a entenderse?, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, num. 32, diciembre 2015,
p. 24, consultado en https://ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/view/6448 el 06 de octubre de 2020.

296 |pidem, p. 25.

122



axiolégicos, deriven en un neoconstitucionalismo de teélogos y no de juristas, por lo

que sugieren evitar la moralizacidén excesiva de la norma constitucional.

3.3.3 Caracteristicas del nuevo constitucionalismo latinoamericano

Una vez esbozados los parametros del paradigma neoconstitucional, es
momento de reconocer los elementos del llamado nuevo constitucionalismo
latinoamericano.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano es la corriente del derecho
constitucional que se gesté a partir de la aprobacion de las Constituciones de
Colombia en 1991, Venezuela en 1999, Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009.2°7 Este
paradigma se cimienta en la organizacion del poder politico, en su parte organica, y
la categorizacion de derechos humanos, en su parte dogméatica. A partir de este
fundamento se ha pretendido innovar en cuanto a tres vertientes: el reconocimiento
a la desatencion a los derechos de grupos indigenas comunmente ignorados o
desprotegidos por el constitucionalismo moderno; la correccion de la ineficaz
defensa de los derechos humanos; y la participaciéon de la ciudadania dentro de la
toma de decisiones politicas para efecto de hacer efectivos los derechos politicos
gue se consagran en su favor.

Esta corriente, asume la teoria de la constitucionalizacion del ordenamiento
juridico de Guastini, sin embargo, no se termina en los aspectos relacionados a la
dimensién juridica del texto constitucional, sino que, centra su interés en la
legitimidad democrética del mismo. De esta, se advierte una inclinacion por la

participacion directa de los ciudadanos en las decisiones que de ella se derivan.?%®

297 Cfr. Gargarella, Roberto, Sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano, Revista uruguaya de ciencia
politica, vol. 27, ndm. 1, junio 2018, Uruguay, p. 115, consultado en
http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1688-499X2018000100109 el 06 de octubre de
2020.

298 Benavides Ordofiez, Jorge, Neoconstitucionalismo, nuevo constitucionalismo latinoamericano y procesos
constituyentes en la regién andina, lus Humani. Revista de Derecho, vol. 5, 2016, p. 176, consultado en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5771477 el 07 de octubre de 2020.
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Las caracteristicas de identidad y originalidad del nuevo constitucionalismo
latinoamericano son:
a) Larecuperacion historica del pasado de las naciones y los pueblos originarios
b) la incorporacion de principios que refieren una ética de la liberacién fundada
en los obreros, campesinos y pobres
c) el reconocimiento de un Estado la pluriétnico e intercultural que se refleja en
su disefio institucional y en el ejercicio de las funciones de gobierno
d) la alternancia de un gobierno centralizado con formas de propiedad individual
y colectivas, lo que implica el reconocimiento de la propiedad privada y
comunitaria, y de sus respectivas formas de produccién
e) el replanteamiento de la democracia a través de nuevos mecanismos
inclusivos de participacion ciudadana
f) un nuevo significado de la soberania en clave popular, a través del
constitucionalismo popular, proyectada hacia una estructura de poder fuerte
que garantice la justiciabilidad de los derechos, asi como la participacion
activa y continuada de la ciudadania en la toma de decisiones politicas
fundamentales
g) el replanteamiento del poder legislativo, ligado a los conceptos de ciudadania
y soberania popular y
h) la realizaciéon de la funcion social del proceso productivo, la comercializacion
y la economia.?®®
En definitiva, el elemento que distingue al nuevo constitucionalismo
latinoamericano del neoconstitucionalismo europeo es la recuperacion de la
participacion de la sociedad en la toma de decisiones del Estado, fortaleciendo asi
la identidad y vinculacion de la soberania popular y la Constitucion.
En relacion a ello, es innegable la relacion existente entre el
constitucionalismo mexicano y las corrientes anteriormente descritas. Si bien, no

corresponden a ejercicios completamente voluntarios, sino también impuestos por

299 Guerrero Sotelo, Roxana Nayeli, ¢Nuevo constitucionalismo latinoamericano? tendencias constituyentes y
parlamentarias, congreso REDIPAL virtual, México, mayo — septiembre de 2017, p. 13, consultado en
http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/redipal/CRV-X-2017/CRV-X-29-17.pdf el 19 de octubre de 2020.
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la sociedad internacional, lo cierto es que, poco a poco, se ha devenido la
actualizacion del texto constitucional hacia los parametros del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, a través de los mecanismos de control
constitucional y la participacion activa de su sociedad y, del neoconstitucionalismo,

a través de todos los elementos mencionados con anterioridad.

3.4 Interpretacion de los derechos de vida y muerte digna en el
constitucionalismo mexicano

3.4.1 La interpretacion del derecho a la vida frente al delito de aborto en la
Ciudad de México

Es el caso que, en mayo de 2007, los entonces titulares de la Comision Nacional de
los Derechos Humanos, y Procurador General de la Republica, promovieron accién
de inconstitucionalidad en contra de las reformas realizadas a los articulos 144, 145,
146 y 147 del Codigo Penal para el Distrito Federal (CPDF), asi como de la adicién
de los articulos 16 Bis 6, tercer parrafo y 16 Bis 8, ultimo parrafo, a la Ley de Salud
para el Distrito Federal (LSDF), aprobadas por la entonces Asamblea Legislativa del
Distrito Federal y promulgadas por el entonces jefe de Gobierno del Distrito federal,
mismas que fueron publicadas en la Gaceta Oficial de la entidad el veintiséis de abril
2007. Las demandas fueron radicadas bajo el expediente nimero 146/2007 y su
acumulada 147/2007.

Esto se dio debido a que estas reformas permitieron el ejercicio de la
terminacion anticipada del embarazo hasta antes de las doce semanas de gestacion
en la ahora Ciudad de México, los conceptos de invalidez que arguyeron las
autoridades mencionadas obligaron al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion a interpretar y ponderar distintos derechos humanos, en lo particular, lo
relativo al derecho a la vida.

En general, los conceptos de invalidez sostenidos por las autoridades
promoventes versaban en puntos coincidentes, principalmente en una
interpretacion amplia del derecho a la vida que pretendia dotarle de un grado de

superioridad por sobre los demas derechos.

125



La CNDH, argument6 que la vida debe ser considerada como un derecho
imprescriptible del ser humano, por lo que inclusive cuando no esté reconocida
expresamente en ningun texto juridico, se trata de la esencia de la persona humana
y por esa situacion debe tomarse en consideracion cuando se trata de discernir lo
mejor para el ser humano, por lo que debia ser reconocida como fundamento del
orden constitucional. Ello, supone el reconocimiento del derecho a la vida dentro del
orden Constitucional de la época, que en lo general no ha cambiado, sin embargo,
la Constitucidon Mexicana no hace mencion expresa de ese derecho en ninguno de
sus articulos.

Asi, la CNDH argument6 que el derecho a la vida reconocido en la
Constitucion se debe proteger desde el momento de la concepcion, fundamentando
esta aseveracion en el contenido del articulo 40. constitucional, como marco de
seguridad para la familia y la sociedad, para el bienestar fisico y mental, para el
adecuado desarrollo y la calidad de vida, precepto que también contiene los
derechos de igualdad, salud, vivienda y alimentacion.

De esta manera, la CNDH sostuvo que, si bien, la mujer tiene el derecho a la
libertad personal y a la autodeterminacion en cuanto a su proyecto de vida, en un
ejercicio de ponderacion debia prevalecer el derecho a la vida del producto, ya que
sin vida no hay derechos. También argumento que el derecho a la vida se encuentra
reconocido en distintos instrumentos internacionales, como lo es la Convencion de
los derechos del Nifio, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

En lo particular, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos protegen el derecho a la vida y
prohibe que se prive arbitrariamente de ella. Por lo que argumentd que la privacion
de la vida del producto del embarazo no estaba justificada y, en su caso, debia ser
considerada como un acto arbitrario, contraponiéndose directamente a los
compromisos adoptados en el plano internacional.

Asi mismo, la CNDH argumento que la obligacién para la implementacion de
la terminacién anticipada del embarazo, en casos de urgencia, era contraria a los

derechos de libertad del personal de salud, puesto que, mediante la objecion de
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conciencia, se debe reconocer el derecho de oposicion del objetor a la realizacion
de actos que sean contrarios a sus normas morales.

Por otro lado, la Procuraduria General de la Republica (PGR), argumento, de
manera coincidente, que el derecho a la vida es el presupuesto indispensable, base
y condicion de todos los demas derechos. Dotandolo de un caracter primigenio entre
los deméas derechos humanos. Sobre esa linea de ideas, argumenté que la
preservacion de la vida resulta indispensable para que el ser humano se desarrolle,
evolucione y se reproduzca; por lo que el Estado tiene la obligacion de proteger
directamente el derecho a la vida desde el momento mismo de la concepcion y de
fomentar el valor del respeto a la vida humana y a los derechos que de la propia
existencia derivan.

Asi, argumenté que la vida humana se inicia desde el momento mismo de la
concepcion y termina con la muerte, conforme a los supuestos y términos
establecidos en el articulo 343 de la LGS.3%

La PGR advirtio que el sistema juridico constitucional mexicano tutela el
derecho ala vida conforme a la interpretacion de la prohibicion de la pena de muerte,
originalmente establecido en el articulo 14 y posteriormente trasladado al articulo
22 de la CPEUM. Reconoce que si bien, la Constitucion no establece de manera
expresa la proteccion del derecho a la vida del ser humano, de una interpretacion
sistematica de la misma se advierte que este derecho se encuentra reconocido
implicitamente, por lo que cualquier iniciativa que pretenda justificar la privacion de
la vida de un ser humano debe ser considerada como inconstitucional.

Por su parte, la Asamblea Legislativa del entonces Distrito Federal (ALDF)
mediante informe requerido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
argument6 en defensa de las reformas aprobadas que, tratdndose de derechos

fundamentales, la interpretacion constitucional debe orientarse por el principio pro

300 para efectos de este Titulo, la pérdida de la vida ocurre cuando: I. Se presente la muerte cerebral, o Il. Se
presenten los siguientes signos de muerte: a. La ausencia completa y permanente de conciencia; b. La ausencia
permanente de respiracion espontanea; c. La ausencia de los reflejos del tallo cerebral, y d. El paro cardiaco
irreversible. Véase. Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacion 07 de febrero de 1984,
texto  vigente, tltima  reforma  publicada DOF  24-01-2020, p. 87, disponible  en
http://www.salud.gob.mx/cnts/pdfs/LEY_GENERAL_DE_SALUD.pdf
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persona, esto es, buscar la solucion que mejor responda a la vigencia de los
derechos humanos.3! Destacd que si bien, la vida es un derecho fundamental
implicito en la Constitucion, en ésta no se reconoce el derecho a la vida del producto
de la concepcidn, y, por el contrario, si reconoce los derechos de libertad, dignidad,
igualdad, integridad y salud, mismos que de ninguna manera estan jerarquizados,
por lo que no puede afirmarse que el derecho a la vida, al ser condicion para ejercer
otros derechos, sea superior.

De esta argumentacion se desprende que el derecho constitucional a la vida
en nuestro sistema constitucional no es absoluto, sino que, como todos los demas
derechos, es susceptible de ceder frente a otros, pues no puede afirmarse su
supremacia a priori, ya que, en todo caso, debe realizarse un ejercicio de
ponderacion en caso de conflicto. Reconoce que la vida es una caracteristica
genérica y no exclusiva del ser humano, por lo que sus parametros deben ser
calificados conforme a su relacion con otros valores y derechos fundamentales que
se aproximan mas a la esencia del ser humano como lo son la libertad y la dignidad,
por ser mas especificos.

El hecho de que la vida sea condicién necesaria para el disfrute y ejercicio
de otros derechos no supone que tenga mayor jerarquia y que no deba ponderarse
contra otros derechos fundamentales. El derecho a la vida es un derecho de las
personas que se desprende de los articulos lo., 40., 50., 14, 16 y 17
constitucionales.

De esta manera, la ALDF, argumentd que los derechos fundamentales no
deben jerarquizarse, pues todos tienen el mismo rango constitucional, por lo que la
determinacién de cudl debe prevalecer en caso de conflicto debe decidirse a la luz
de las circunstancias especificas del caso.

Derivado de lo anterior, tanto de las posturas sostenidas por los accionantes

y las autoridades emisoras de las reformas en pugna, la SCJIN consideré oportuno,

301 Cfr. SCJN. Accidn de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. Sentencia de 28 de agosto
de 2008, SCJN, 2008, p. 24, consultado en
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=21469&Clase=DetalleTesisEjecutorias el
20 de octubre de 2020.
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debido a la amplitud y complejidad del tema, asi como de las opiniones encontradas
en los ambitos cientificos y juridicos, desahogar diversas probanzas. Resulta
evidente el interés del tribunal constitucional de allegarse de los mayores elementos
y opiniones para resolver de la mejor manera. Asi, mediante un ejercicio de
constitucionalismo dial6gico,3°? ordend la celebraciéon de diversas sesiones de
comparecencia, a fin de que las asociaciones o agrupaciones, al igual que los
particulares, que desearan exponer sus puntos de vista en relacion con el tema,
manifestaran sus ideas en audiencia publica. Circunstancia que, pese al contexto
histérico-juridico de su momento, sin duda refleja un acercamiento hacia el
paradigma del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Hecho lo anterior, la resolucién de la SCJIN, en lo conducente a la presente
investigacion se planteo las siguientes preguntas ¢ Se encuentra el derecho a la vida
contemplado por la Constitucion mexicana? Y, en su caso, ¢es constitucional la
disposicion de este derecho?

En este sentido, reiter6 que “[...] de una primera lectura de la Constitucién
mexicana no es posible establecer de manera expresa en ninguna parte de la misma
el establecimiento de un derecho especifico a la vida, el valor de la vida, o alguna
otra expresién que permita determinar que la vida tiene una especifica proteccion
normativa a través de una prohibicion o mandato dirigido a las autoridades del
Estado”.3%® Sin embargo, consideré que no es necesaria la existencia expresa de
este derecho, ya que sin la existencia del derecho a la vida no tiene cabida ningun
otro derecho.

De esta manera, de la afirmacion de que la vida sea una condicion necesaria

para la existencia de otros derechos no puede validamente concluirse que deba

302 E| constitucionalismo dialdgico es una alternativa institucional que busca fomentar la participacion de la
ciudadania dentro de las decisiones de los poderes del estado, a través de la escucha activa de las voces que
integran los distintos sectores de la sociedad en un Estado. Cfr. Cdérdova Vinueza, Raul, Constitucionalismo
dialdgico y ultima palabra. Una agenda de politicas deliberativas para las cortes constitucionales, Anuario de
derecho constitucional latinoamericano, afio XXI, Bogota, 2016, p. 254, consultado en https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-
constitucional/article/download/32788/29754#:~:text=El%20constitucionalismo%20dial%C3%B3gico%20es%2
Ouna,dial%eC3%B3gicos%20e%20incluyentes%20para%?20el el 20 de octubre de 2020.

303 Cfr. SCJN, Op. Cit., nota 301, p. 68.
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considerarse como mas valiosa que cualquiera de esos otros derechos. Es logico
concluir que si no se est4 vivo no se puede ejercer ningun derecho, pero no deducir
que el derecho a la vida goce de preeminencia frente a cualquier otro derecho.

Los derechos fundamentales se establecen para limitar el ejercicio de los
derechos de la mayoria sobre la minoria, pero no para la expresiéon de una moral
fundamental del Estado. De tal forma que la SCJIN reconoci6, conforme a la teoria
de los derechos fundamentales de Robert Alexy, que estos derechos no son
absolutos, sino que todos los preceptos de la Constitucién son de igual jerarquia y
ninguno de ellos prevalece sobre los demas y que, en su caso, deberian modularse
conforme al caso en particular para efecto de potenciar su aplicacion.

Lo anterior, apoya la hipétesis planteada en la presente investigacion, toda
vez que se evidencia que si el derecho a la vida se encontrara reconocido
expresamente en la Constitucion éste seria, de cualquier forma, un derecho relativo
y, en consecuencia, tendria que ser un derecho armonizable con otro conjunto de
derechos, y nunca superior.

Ahora bien, desde el campo de la disciplina bioética —tema abordado en el
segundo capitulo-, la postura adoptada por los accionantes corresponde a una
postura de bioética personalista, que pretende dotar a la vida de un valor sagrado e
intocable, sosteniendo una retdrica sustentada en la bioética de méaximos,
aduciendo la adopcién de valores morales injustificadamente impuestos a la
sociedad; sin embargo, la SCJN adopta una postura principialista, mas armonizada
con nuestro sistema juridico casuistico, en cuanto a que, como se ha sustentado
durante el desarrollo de la investigacion, todos los principios juridicos y morales
deben ser adecuados al caso en patrticular y ninguno goza de mayor jerarquia frente
a los otros. Optica que, como se podra advertir, guarda directa relacion con la forma
en que se debe interpretar el derecho a la vida frente al de muerte digna, mediante
la muerte médicamente asistida.

Adicionalmente respecto a la privacion de la vida, la SCJIN refiere que si la
intencién del 6rgano de reforma de la Constitucidon hubiera sido establecer algo tan
relevante como un derecho general y absoluto a la vida, lo hubiera establecido de

manera expresa y no hubiera dejado lugar a suposiciones y especulaciones sobre
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la pena de muerte. Por lo que no es posible partir de suposiciones incorrectamente
reductivas, o elaborar las mismas a partir de una conclusion previamente formulada.

De esta forma, en el plano internacional el derecho a la vida no se establece
ni reconoce como un derecho absoluto, en la medida en que los propios tratados
contemplan la pena de muerte y en algunos casos establecen o aceptan la
posibilidad de afectar ese derecho, siempre y cuando se haga por los
procedimientos adecuados, sin excesos y sin causar sufrimiento innecesario. Por
ello, el derecho a la vida establecido en el derecho internacional no puede ser
considerado de ningin modo como absoluto ya que la normativa internacional no
prohibe categéricamente la privacion de la vida, sino que establece condiciones que
la rigen y determinan cuando la privacion de este derecho fundamental es licita.

La SCJN interpret6 las normas internacionales que protegen el derecho a la
vida, reconociendo que éstas en general consagran respecto a este derecho dos
tipos de garantias:

- Una garantia genérica, que prohibe la privacion arbitraria de la vida y;

- Otra que contiene algunas mas especificas que restringen la aplicacion de la
pena de muerte al cumplimiento de algunos requisitos y supuestos, asi como
la inclinacién hacia la abolicion gradual y no reincorporacion de ésta.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que "en
esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no solo el derecho de todo
ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a
gue no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia
digna".3%* Por ello, se evidencia que el derecho a la dignidad humana es un pilar
trascendente en la discusidn respecto de la justificacion a la privacién de la vida.

De esta forma, la SCJIN concluye que la Constitucion no reconoce un derecho
a la vida en sentido normativo, pero establece que una vez dada la condicion de

vida, existe una obligacion positiva para el Estado de promocionarla y desarrollar

304 Cfr. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, en Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos n° 21: derecho a la vida, Costa Rica, CIDH, 2018, p. 5, consultado en

https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo21.pdf el 12 de octubre de 2020.
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condiciones para que todos los individuos sujetos a las normas de la Constitucion
aumenten su nivel de disfrute y se les procure lo materialmente necesario para ello.

De este modo, se confirma la cuanto postura sostenida en la presente
investigacibn en a que, no es posible fundamentar constitucional o
internacionalmente un mandato de penalizacion de la afectacién al derecho a la
vida, o que justifique una obligacién del legislador para el establecimiento o
mantenimiento de un tipo penal especifico, en el caso analizado por la SCJN relativo
al aborto, pero que bien puede ser adoptado respecto al homicidio por piedad y el
suicidio asistido considerados en los articulos 166 Bis 21 de la LGS y 312 del Cadigo
Penal Federal (CPF), disposiciones que seran analizadas mas adelante.

Aunado a ello, el tribunal constitucional también hace énfasis en que no es
posible juridicamente sostener la existencia de conductas malas en si mismas, sino
s6lo conductas prohibidas, por lo que no se puede afirmar que la privacién de la
vida sea por si algo malo, sino que debe estar justificada. Penalmente se entiende
como una conducta considerada perjudicial socialmente, pero no es posible aceptar
de ningun modo la existencia de una obligaciéon prejuridica o que, encontrdndose
mas alla del mismo derecho, determine cuales son las conductas que debieran estar
penalizadas en un momento historico determinado, lo cual, también es un rasgo de
una postura bioética principialista y de minimos. De ello, la SCJIN explica que la
mera existencia de un derecho fundamental no implica la obligacion de la
penalizacion de una conducta que lo afecte.

De este modo, al no encontrar ningiin mandato constitucional especifico para
la penalizacién de todas estas conductas, es posible concluir que el derecho a la
vida, no se encuentra contemplado expresamente en la Constitucion mexicana,
pero si dentro de diversos tratados vinculantes al Estado mexicano;3%° sin embargo,
no es contraria al bloque de constitucionalidad la disposicion del derecho a la vida,
sino que, en su caso, debe ajustarse a los parametros de aplicacion suficientes para

justificar su privacién, como por ejemplo que la disposicién de este derecho sea

305 Como son la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Cfr. SCJN, Op. Cit., nota 301, p. 70.
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resultado de un procedimiento parajuridico que permita ratificar la voluntad de la
persona y la calificacion de las circunstancias particulares en que se encuentra,
conforme a los principios de la corriente del principialismo bioético, que sustenta la
presente investigacion.

Por lo anterior, es preciso reiterar que el argumento de que el derecho a la
vida es el méximo principio establecido en los derechos humanos y que, como tal,
no puede ser agraviado en ningun sentido, es falso, o al menos infundado. Por lo
gue en relacién a la presente investigacion, desde un punto de vista juridico y
bioético, es posible reconocer el derecho a disponer de la propia vida, siempre que
se establezca un parametro que justifique su ejercicio, toda vez que, como se vera
mas adelante, la restriccion injustificada de la disposicion de la propia vida resulta
mas invasiva a la esfera de derechos de las personas que la regulacion del ejercicio

de la muerte médicamente asistida.

3.4.2 Lainterpretacion al derecho ala muerte digna

Conforme a la teoria de los derechos humanos emergentes, anteriormente
analizada en la presente investigacion, es posible establecer que el derecho a la
muerte digna, especificamente en su modalidad de muerte médicamente asistida
no es en si un derecho creado, sino una desagregacion novedosa de la
interpretacion armonica de los derechos de dignidad humana, vida digna, libre
desarrollo de la personalidad y autonomia de la voluntad.

Partiendo de una analisis teleolégico que sustenta la afirmacion anterior, se
analizara la accién de inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas 16/2017,
18/2017 y 19/2017, resuelta por la SCIN en septiembre de 2018. En este expediente
los conceptos de invalidez manifestados por la Procuraduria General de la
Republica y la Comision Nacional de Derechos Humanos orillaron al tribunal
constitucional a abordar diversos temas relacionados con la Constitucion Politica de
la Ciudad de México, promulgada el 5 de febrero de 2017. En lo relacionado con la
presente investigacion se discutio respecto a la naturaleza del reconocimiento a los

derechos novedosos, aun cuando éstos no se encuentren contenidos en la
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Y lo relativo al derecho a la
muerte digna.

Uno de los argumentos en contra de la validez de lo acordado por el
constituyente de la Ciudad de México, sostiene que al establecer un catalogo de
derechos humanos a nivel local, la Constitucion de la Ciudad de México incurrid
necesariamente en una alteracibn o modificacion indebida del parametro de
regularidad constitucional, pues corresponde en exclusiva al Poder Revisor de la
Constitucion Federal y al Presidente y al Senado de la Republica sancionar y
reconocer derechos humanos de aplicacion en toda la union. De esta manera,
afirmaban que los derechos humanos, dada su universalidad, tienen que ser Unicos
y univocos en todo el pais, por lo que era inconstitucional el reconocimiento in
extenso de distintos derechos humanos.

La SCJIN estableci6 que no se adentraria en la discusion filosofica y
doctrinaria acerca de si los derechos humanos realmente pueden ser “creados” por
el derecho positivo o si, en cambio, dada su preexistencia al orden constitucional,
unicamente pueden ser “reconocidos” por aquél. Sin embargo, si establecié que al
referirse al término de creacién, se refiere a todo aquel reconocimiento,
conceptualizacion o desarrollo en la Constitucion local de derechos subjetivos que
no estén reconocidos expresa o implicitamente en el parametro de regularidad
constitucional.

Asi mismo, determiné que, contrariamente a lo que se afirmé en la demanda,
ese tribunal constitucional nunca se ha pronunciado en el sentido de que las
entidades federativas tengan prohibido referirse al parametro de regularidad
constitucional en sus constituciones locales. Atendiendo a que las entidades
federativas no pueden afectar el contenido esencial de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion Federal y, por consiguiente, también tienen vedado
introducir en sus respectivas leyes definiciones especificas respecto de un derecho
fundamental cuyo contenido y alcance ya estén delimitados por las normas que
integran el parametro de regularidad constitucional, sin embargo, si pueden

desarrollar e incluso ampliar el contenido de un derecho humano previsto en el
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parametro de regularidad constitucional, siempre que no vulnere lo expresamente
establecido en la Constitucion.

En contra sentido, si una disposicion federal, local o municipal vulnera los
derechos humanos del parametro, o condiciona de algan modo la vigencia de los
mismos en el orden respectivo, ello acarrearia inevitablemente su invalidez. A su
vez, precisa que no toda norma general de caracter secundario que esteé relacionada
con los derechos humanos altera o vulnera por ese simple hecho el pardmetro de
regularidad constitucional y debe ser invalidada.

La SCJN sostiene que la existencia de un derecho fundamental no otorga
competencia exclusiva a un determinado orden de gobierno para su
reglamentacion, salvo que exista disposicion expresa que asi lo determine, como lo
establecido en el articulo 124 constitucional, en cuanto a la competencia expresa
del orden federal para legislar sobre una materia determinada.

Reconoce también que uno de los propdsitos manifiestos de las conocidas
reformas al articulo 1 constitucional publicadas el diez de junio de 2011, fue colocar
a la persona humana en el centro del ejercicio del poder publico de nuestro pais y,
con ello, poner al orden juridico mexicano en sintonia con los estandares
internacionales en derechos humanos, por ello, las normas de rango maximo en
nuestro sistema juridico ya no serian Unicamente aquellos derechos fundamentales
tradicionalmente denominados “garantias individuales” y plasmados en el texto de
la Constitucion Federal, sino también todos los derechos humanos reconocidos en
los multiples instrumentos internacionales de los que México forme parte.

Una de las consecuencias mas relevantes de esta reforma constitucional es
gue actualmente existe una cantidad mucho mayor de las normas de jerarquia
suprema en el orden constitucional mexicano, traducidas en derechos subjetivos
que se encuentran formulados como principios y cuya implementacion e
interpretacion a nivel interno es apenas primitivo, puesto que se encuentra en
constante transformacion derivado del desarrollo natural del sistema juridico.

De esta forma, el tribunal constitucional, retomando la teoria de los derechos
fundamentales reconoce la distincion anteriormente establecida respecto a los

principios y reglas. Reiterando que los principios son normas juridicas que se
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distinguen de las reglas primordialmente por tener un mayor nivel de abstraccion,
mientras que las reglas tienen condiciones de aplicacion o materializacion
razonablemente definidas o delimitadas. Por ello, los principios se deben desarrollar
poco a poco, conforme a su sentido de mandatos de optimizacion a través de la
interpretacion que de ellos lleven a cabo los distintos operadores juridicos. Por otro
lado, su cumplimiento admite gradualidad y, en consecuencia, validamente puede
ser maximizado o potenciado mediante otras normas juridicas mas concretas.

Otra consecuencia de esta reforma fue que al limitado nimero de derechos
fundamentales ya respaldados por décadas de abundante desarrollo legal y
jurisprudencial en el pais, se sumaron de golpe numerosos derechos subjetivos de
formulacion mas abstracta y, como es l6gico, practicamente sin desarrollo normativo
o jurisprudencial a nivel nacional.

Derivado del cumulo de principios a que se hace mencion, derivan dos
implicaciones; en primer lugar, su contenido, alcances y condiciones especificas de
aplicacion o materializacion en la variedad de contextos de nuestro pais, no han
guedado completamente definidos en la Constitucion ni en los instrumentos
internacionales, puesto que como se ha explicado, se trata de normas juridicas de
rango maximo que deben ser “optimizadas” por otras normas juridicas mas
especificas, a través de leyes, reglamentos, actos administrativos, o sentencias,
para adquirir plena eficacia en su realizacién; en segundo lugar, los derechos
humanos frecuentemente tienen la posibilidad juridica de cumplirse en un grado
mayor dependiendo del contexto, desde esta perspectiva, los derechos humanos
también representan estandares minimos cuyo grado de cumplimiento o
consecucién en un determinado contexto puede ser ampliado o potenciado por otras
normas juridicas mas concretas.

Por lo anterior, es posible concluir que si es posible el reconocimiento de
nuevos derechos humanos, mediante la ampliacion de su interpretacion, pese a que
no estén expresamente establecidos en la Constitucién Federal, sin embargo, estos
no pueden, de ninguna forma, contraponerse al parametro de regularidad
constitucional vigente. Por lo tanto, un acto legislativo, reglamentario o jurisdiccional

gue implemente tal derecho humano puede validamente expandir o potenciar sus
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posibilidades de materializacion y, en consecuencia, aumentar su grado de
cumplimiento en comparacion con el mismo derecho en otro contexto.

De esta forma, considerando que el derecho a la vida no es un derecho
absoluto ni jerarquicamente superior a los demas, es posible reconocer en mayor
amplitud los derechos de dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad para
reconocer a la MMA como una modalidad del derecho a la muerte digna, toda vez
que este reconocimiento no se opone a los estandares minimos que representan
los derechos humanos reconocidos en la Constitucion Federal y los tratados
internacionales. Contrario a las posturas conservadoras que argumentan la
inconstitucionalidad de la disposicion de la propia vida, teGricamente no se identifica
impedimento alguno. En su caso, es necesaria una aproximacion casuistica para
determinar la supuesta vulneracién al parametro de regularidad constitucional.

La muerte digna, como derecho humano, no se encuentra explicitamente
reconocida en la Constitucién Federal, sin embargo, es posible identificarla a través
de una interpretacion armonica de sus articulos 1°, parrafo primero, referente a la
dignidad humana y 4°, parrafo cuarto, relativo el derecho a la salud, en cuanto a que
de éstos se puede afirmar que la dignidad abarca todos los elementos de la
existencia humana, incluyendo su muerte.

Lo anterior, se sustenta conforme fue advertido por el Constituyente de la
Ciudad de México, en el articulo 6, apartado A, numeral 2, de la Constitucion de esa
entidad federativa que establecié que “[...] [l]a vida digna contiene implicitamente el
derecho a una muerte digna”.3%

La porcion normativa anterior fue impugnada por la PGR en virtud de que, a
su criterio, transgredia los articulos 4°, parrafo cuarto, y 73, fraccion XVI, de la
Constitucion Federal que regulan, el derecho a la salud y la facultad del Congreso

de la Unién para legislar en toda la Republica en materia de salubridad general.

306 Constitucion Politica de la Ciudad de México, publicada en el Diario Oficial de la Federacion 05 de febrero
de 2017, texto vigente, p. 24, consultada en
http://www.infodf.org.mx/documentospdf/constitucion_cdmx/Constitucion_%20Politica_ CDMX.pdf el 14 de
octubre de 2020.
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Esta postura se fundamenté en que la doctrina ha sido escrupulosa en establecer
que el concepto de “muerte digna” comprende dos instituciones: la eutanasia o
muerte médicamente asistida y el suicidio asistido, entendido como el auxilio,
mediante la proporcién de los medios necesarios, para que el enfermo en situacion
terminal sea quien cometa el acto que, consecuentemente, terminara con su vida.

Asi mismo, sefald que la Ley General de Salud vigente prohibe
expresamente el ejercicio de la muerte médicamente asistida y del suicidio asistido
e, inclusive, el articulo 312 del Codigo Penal Federal tipifica el delito de auxilio o
induccion al suicidio, de tal forma que a criterio de la PGR, el reconocimiento del
derecho a una muerte digna abre la posibilidad de permitir la eutanasia y el suicidio
asistido, lo que deriva en su inconstitucionalidad debido a que, implicitamente,
regula una autorizacién para que los médicos tratantes y/o cualquier persona, asi
como los pacientes en situacion terminal o sus familiares lo interpreten en el sentido
de que les permite, a los primeros, practicarla y, a los segundos, solicitarla.

En defensa de la porcion normativa analizada, el Constituyente de la Ciudad
de México, sostuvo que no se pretendia autorizar su ejercicio, sino Unicamente
reconocer este derecho como una manifestacion del libre desarrollo de la
personalidad.

Por lo anterior, la SCJIN desestimd la afirmacion de la PGR, y reconocié que
la intencion de la porcibn normativa objetada, apoyd que el concepto de vivir con
dignidad comprende también la muerte digna. Estableciendo que, de iure, ambos
extremos estan protegidos por el principio de autodeterminacién personal y el libre
desarrollo de la personalidad. Lo anterior en virtud de que no advirti6 que se
pretendiera regular una institucion en especifico como lo son la muerte
médicamente asistida y el suicidio asistido.

De esta forma, la SCIN conforme a un analisis doctrinario interpretd el
derecho a la muerte digna como una forma de buen morir, que no necesariamente
involucra una muerte rapida, acelerada o anticipada, sino con la utilizacién de todos
los medios que se encuentren disponibles para conservar la dignidad de la persona
respetando sus valores individuales, evitando excesos que produzcan dafo y dolor.

A mayor abundamiento, citd a la Organizacion Mundial de la Salud en cuanto a que
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establecié que uno de los elementos esenciales de la buena muerte es “[...] la
ausencia del dolor que domina la mente del enfermo y lo puede incapacitar fisica y
mentalmente para lograr los objetivos que se haya propuesto alcanzar antes de
morir.“3%’, lo que le ha servido para concluir que esa circunstancia vincula a los
meédicos a no presentar excusas para emplear todos los métodos disponibles a su
alcance para controlar adecuadamente el dolor.

De igual manera, reconocié que entre los temores del enfermo terminal se
encuentran, entre otros, el morir sometido a sintomas insoportables, en el
aislamiento social y la degeneracion, asi como la falta de fondos y recursos
materiales para su asistencia adecuada, por lo que para respetar y proteger su
dignidad en todos los aspectos se estima necesario adoptar medidas que aseguren
y garanticen, entre otras cuestiones: el acceso a cuidados paliativos como un
derecho de acceso equitativo, la cooperacidon entre todas las personas y
profesionales implicados en la asistencia del moribundo o la persona en fase
terminal, el desarrollo y mejora de los estandares de calidad en los cuidados del
enfermo terminal o moribundo, que la persona en fase terminal o moribunda reciba
un adecuado tratamiento del dolor y cuidados paliativos, y que los profesionales
sanitarios reciban formacién para proporcionar una asistencia médica, de
enfermeria y psicoldgica a cualquier enfermo terminal o moribundo, en el seno de
un equipo coordinado y segun los estandares mas altos posibles.

Por lo anterior, es evidente que el tribunal constitucional interpreta en un
sentido amplio el derecho a la muerte digna, estableciéndolo no Unicamente como
el ejercicio de la muerte médicamente asistida o el auxilio al suicidio, sino que otorga
preeminencia al acceso a los cuidados paliativos para efecto de mitigar el dolor del
enfermo terminal. En este sentido, la presente investigacion no pretende negar los
beneficios y la preeminencia de este tipo de cuidados previo a la eleccion del

ejercicio de la muerte médicamente asistida. No obstante, es pertinente sefialar que

307 Organizacién Mundial de la Salud, Alivio del dolor y tratamiento paliativo en el cancer. Informe de un Comité
de Expertos de la OMS, Organizacion Mundial de la Salud, Serie de Informes Técnicos, Ginebra, mil novecientos
1990, p. 58, consultado en
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/41759/WHO_TRS_804_spa.pdf?sequence=1&isAllowed=y el
14 de octubre de 2020.
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incluso, para el caso de los enfermos en situacion terminal que, renunciando a su
tratamiento o no, les sean aplicados medicamentos paliativos pueden seguir
sufriendo de otras formas tales como “[...] dolor, fatiga, vémito, depresion,
decaimiento, cansancio, convulsiones, hemorragia, insomnio, sufrimiento, angustia
y malestar [...]"308

En tal sentido, la SCJIN concluyé que sera hasta que el poder legislativo de
la Ciudad de México promulgue la norma ordinaria que regule el derecho a la muerte
digna, se podra verificar si se viola o no alguna competencia exclusiva de la
Federacion, situacion que hasta el término de esta investigacion no ha sucedido.

Asi mismo, por unanimidad, la SCIN concluyé que esta resolucién, no se
debe considerar como un pronunciamiento respecto a la constitucionalidad de la
muerte médicamente asistida y el suicidio asistido. Lo anterior, toda vez que, en el
fondo, el estudio se enfoc6 en la validez respecto a la competencia del constituyente
de la Ciudad de México para regular esa materia, no obstante, conforme a la
corriente neoconstitucionalista adoptada por el Estado mexicano, sera posible en
un futuro interpretar y ponderar los derechos de vida digna y muerte digna para
establecer su constitucionalidad.

Pese a lo anterior y al consenso de la resolucién analizada, el Ministro, ahora
en retiro, José Ramon Cossio Diaz pronuncié un voto particular y concurrente. En
éste, sostuvo que pese al consenso, considerd que la porcién normativa si constituia
una invasioén a la esfera de competencias de la Federacion puesto que es un criterio
de salubridad general y que, de los debates del Constituyente originario de la norma
analizada se podia establecer la intencion de un derecho a la muerte médicamente
asistida.

De lo anterior, es importante remarcar que, pese a que la SCJIN no analizé la
constitucionalidad del ejercicio a la muerte meédicamente asistida, tampoco

determind la existencia de un impedimento expreso conforme al parametro de

308 Garcia Garcia, Mari Carmen, Paliativos. Ventajas, inconvenientes, indicaciones, contraindicaciones y usos
clinicos de la via subcutanea, Revista Electronica de PortalesMedicos.com, agosto 2015, consultado en
https://www.revista-portalesmedicos.com/revista-medica/paliativos-ventajas-inconvenientes-indicaciones-

contraindicaciones-usos-clinicos-via-subcutanea/ el 14 de octubre de 2020.
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regularidad de constitucionalidad. Contrariamente, advirti6 que el derecho a la
muerte digna es un derecho reconocido en por el Estado Mexicano y, como tal,
puede ser ampliado su ejercicio, a través de la muerte médicamente asistida, lo que

confirma la hipotesis sostenida en la presente investigacion.

3.5 La muerte médicamente asistida como modalidad de muerte digna
3.5.1 Su ponderacion frente al derecho a la vida

Como se ha visto, conforme a la teoria desarrollada por Robert Alexy, la
ponderacion es el ejercicio que debe realizarse en los casos en los que suceda una
colision de principios, puesto que este mecanismo argumentativo, in abstracto, sirve
para establecer de la manera mas objetiva posible, un valor tasable sobre los
principios constitucionales. A mayor desarrollo, Alexy determina que la ley de
ponderacion puede descomponerse en tres pasos:

1) Debe constatarse el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio

2) Debe comprobarse la importancia de la realizacion del principio contrario vy,

3) Debe averiguarse si la importancia de la realizacion del principio contrario

justifica el perjuicio o incumplimiento del otro.3%9

Conforme a ello y para efecto de admitir teéricamente la pertinencia de que,
en el caso de los enfermos en situacion terminal que soliciten el ejercicio de la
muerte médicamente asistida —como condicién de precedencia béasica-, es posible
determinar casuisticamente la condicién de mayor validez del derecho a la muerte
digna, en su modalidad de MMA, frente al derecho a la vida, se analizaran los pasos
propuestos conforme a la ley de ponderacion.

Por cuanto hace a la constatacion del grado de incumplimiento o perjuicio del
principio de muerte digna en su modalidad de MMA —contemplado en el inciso 1) de
los propuestos por Alexy-, ha quedado demostrado que en el parametro de
regularidad constitucional actual este derecho se encuentra reconocido en el Estado
Mexicano, no asi la modalidad de MMA, puesto que existen normas ordinarias que

309 Alexy Robert, Derechos fundamentales y racionalidad, en el Carbonell, Miguel (coord.) y Garcia Jaramillo,

Leonardo, El canon neoconstitucional, México, UNAM, Editorial Trotta, 2010, p. 112.
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sancionan su ejercicio. Teéricamente, dicha restriccion representa un perjuicio de la
aplicacion de este principio, en virtud de que, las normas ordinarias que prohiben
su aplicacion se encuentran supeditadas al orden constitucional vigente, mismo que
la SCJIN ha reconocido que no se contrapone frente al derecho de la muerte digna.

Por otro lado, respecto a la comprobacion de la importancia de la realizacion
del principio contrario —contemplado en el inciso 2) de los propuestos por el mismo
autor-, resulta evidente que sin el derecho a la vida ningun otro derecho podria ser
ejercido, no obstante, por cuanto hace a su estructura normativa, como principio no
se le puede reconocer ningun grado de jerarquia superior frente a los demas, por el
contrario se identifica que, en ciertas situaciones, este derecho puede ceder frente
a otros, tal y como fue referido en el analisis teleoldgico de la interpretacion de la
muerte digna.

Por tanto, es preciso analizar si la realizacion del derecho a la vida justifica la
prohibicion extensiva de la disposicion de la misma -—contemplado en el inciso 3)
de los propuestos por el mismo autor-. Para ello, es necesario recordar que el
derecho a la vida comprende en esencia dos aspectos: 1) no ser privado de la vida
arbitrariamente y 2) el derecho a una vida digna. Como se ha visto, dentro del
parametro de regularidad constitucional no existe una prohibiciébn extensiva a la
privacién de la vida, sino que requiere que ésto no sea resultado de un acto
arbitrario, sino mediante procedimientos que justifiquen la toma de esa decision.

No resulta sencillo aceptar que, juridicamente, la vida no es el principio
maximo en cuanto a la teoria de los derechos fundamentales, puesto que ninguno
lo es, si acaso, lo trascendente son las condiciones en que esta vida es vivida, y no
sobrevivida. De la idea de que la dignidad de la vida es un elemento de mayor
trascendencia que el de la privacion de la misma, para el caso de los enfermos en
situacion terminal, es posible que la calidad de digna ya haya abandonado la vida
gue se mantiene.

El concepto de dignidad, como se ha visto, es subjetivo puesto que lo que
para algunos puede parecer indigno para otros no. Sin embargo, conforme a la
bioética de minimos, en relacién a la muerte digna, es posible establecer como

parametro el concepto de la muerte de alta calidad que, como se ha mencionado,
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establece que la mayoria de las personas quisieran morir sin dolor; inconscientes o
durmiendo; de manera rapida, aunque no por accidente; acompafados por
familiares o amigos intimos; a edad preferentemente avanzada, en casa, sin
estigma, y con bajo coste para los demas.

El Estado Mexicano ha interpretado hasta el momento el derecho a la muerte
digna Unicamente como la renuncia a tratamientos infructiferos (eutanasia pasiva)
y la aplicacion de cuidados paliativos, con la finalidad de mitigar el dolor pero con
consecuencias, a veces, igual de graves.

De ninguna manera, se pretende negar que el principio consagrado en el
derecho a la vida es un bien esencial, sin embargo, la valorizaciéon que hasta el
momento se ha sostenido respecto a la disposicién de la propia vida, a través de la
intervencidn de un médico ha sido injustamente reprochada de perjudicial. Ello
responde a una postura bioética de maximos, que pretende imponer en la sociedad
un catélogo de valores maximizado que impide el desarrollo de la disciplina juridica
en la necesaria relacion a la disciplina bioética.

Reiterando lo sostenido con anterioridad, si se confiere un valor moral
absoluto a la vida humana, la voluntad del paciente carece de relevancia y el
conflicto se resuelve en virtud de los principios de no maleficencia y beneficencia,
negando el derecho a rechazar el tratamiento médico o a la aplicacién de la MMA
solicitada. Por el contrario, si se entiende que la dignidad del individuo en el
desarrollo de su vida conlleva el respeto a su derecho de autodeterminacion y libre
desarrollo de la personalidad, el conflicto se resuelve, en virtud del principio de
autonomia, aceptando el derecho a rechazar el tratamiento o la aplicacion de la
MMA solicitada.

Por lo anterior, se debe concluir que la importancia en la realizacién de
manera extensiva del derecho fundamental a la vida, no justifica la restriccion al
ejercicio de la muerte digna, en su modalidad de MMA. Lo anterior es asi ya que,
constitucionalmente, no existe una restriccion expresa ni tedérica que impida la
coexistencia armoénica de ambos principios, por el contrario, la restriccion a la
disposicion de la propia vida representa una limitacion injustificada frente a la

voluntad de los enfermos en situacion terminal que se encuentren en aptitudes de
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tomar esa decision. Por ello, en el caso, se debe reconocer la condicién de mayor
validez del derecho a la muerte digna, en su modalidad de MMA frente al derecho
a la vida.

3.5.2 Test de proporcionalidad de la muerte médicamente asistida

Hecho lo anterior, reiterando la igualdad jerarquica de los derechos humanos, la
posibilidad de su violacion derivd en la creacibn de distintos métodos
argumentativos y de reflexion para decidir, de manera casuistica, si un acto es o no
violatorio de derechos humanos. Entre estos métodos, destaca el denominado test
o principio de proporcionalidad, cuyo origen se encuentra en la tradicion juridica
alemana.

Esta herramienta argumentativa, expuesta por Robert Alexy, fue importada a
México, sin embargo, no se incorpor06 de manera expresa en la norma
constitucional, ni fue elevada a la categoria de derecho fundamental, sino que se
adopté como método de argumentacion judicial.

De esta manera, en nuestro sistema juridico la aplicacion de este método
argumentativo ha sido desarrollada mediante criterios aislados y jurisprudenciales,
de los que se reconoce que su utilizacion no es una obligacion para los
juzgadores,®1° pero establece los grados de escrutinio que deben seguirse para
determinar la inconstitucionalidad de un acto que puede vulnerar derechos
humanos, los cuales son:

1) Identificacion de una finalidad constitucionalmente valida;3*!

2) Examen de la idoneidad de la medida legislativa;3'?

310 Cfr. Tesis: 2a./J. 10/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t |,
febrero de 2019, SCJN.

311 Cfr. Tesis: 1la. CCLXV/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il
noviembre de 2016, SCJIN.

812 Cfr. Tesis: 1a. CCLXVIII/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I,
noviembre de 2016, SCJIN.
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3) Examen de la necesidad de la medida legislativas!3 y;
4) Examen de la proporcionalidad en sentido estricto de la medida legislativa.34

Por cuanto hace al primero de los grados de escrutinio, implica que la medida
legislativa debe perseguir una finalidad constitucionalmente valida, ademas de que
debe lograr en algun grado la consecucion de su fin, y no debe limitar de manera
innecesaria y desproporcionada el derecho fundamental en cuestion. En el segundo
grado de escrutinio, debe analizarse si la medida impugnada tiende a alcanzar en
algun grado los fines perseguidos por el legislador. En el tercer grado de escrutinio,
corresponde al andlisis de si la medida legislativa es necesaria o si, por el contrario,
existen medidas alternativas que también sean idoneas pero que afecten en menor
grado el derecho fundamental. El cuarto grado de escrutinio, consiste en efectuar
un balance o ponderacion entre dos principios que compiten en el caso concreto.

En lo particular, se analizaran las porciones normativas establecidas en los
articulos 166 Bis 21 de la Ley General de Salud vigente, con relacion al 312 del
Cddigo Penal Federal, ambas disposiciones restrictivas y prohibitivas del ejercicio
de la MMA en el Estado Mexicano, frente al derecho a la muerte digna, en la
modalidad antes descrita.

Para efecto de lo anterior, es imperante establecer, in extenso, lo que estos
articulos sefialan: el articulo 166 Bis 21 de la LGS establece que “[...][qJueda
prohibida, la practica de la eutanasia, entendida como homicidio por piedad asi
como el suicidio asistido conforme lo sefiala el Codigo Penal Federal, bajo el amparo
de esta ley[...]"®'® y el articulo 312 del CPF establece que ‘[...] [e]l que prestare

auxilio o indujere a otro para que se suicide, sera castigado con la pena de uno a

313 Cfr. Tesis: 1la. CCLXX/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il
noviembre de 2016, SCJIN.

814 Cfr. Tesis: 1a. CCLXXII/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I,
noviembre de 2016, SCJIN.

315Articulo 166 Bis 21, Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de
1985, texto vigente, uUltima reforma publicada DOF 08 de noviembre de 2019, p. 78, consultada en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142_081119.pdf el 17 de octubre de 2020.
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cinco afos de prision; si se lo prestare hasta el punto de ejecutar él mismo la muerte,
la prisidn sera de cuatro a doce afios.”36

Establecidos los articulos objeto de analisis de este ejercicio de
proporcionalidad, conforme al primer grado de escrutinio del test de
proporcionalidad, se debe analizar si estas medidas legislativas persiguen una
finalidad constitucionalmente valida, logran en algun grado la consecucion de su fin,
y no limitan de manera innecesaria y desproporcionada el derecho a la muerte
digna.

En este sentido, es evidente que la suma de ambas medidas legislativas
persiguen como finalidad la proteccién de la vida de los enfermos en situacion
terminal, lo cual conforme al parametro de regularidad constitucional actual es una
finalidad valida, sin embargo, ambas nociones parten de un principio de
preeminencia del derecho a la vida por sobre el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, la autodeterminacion y el reconocimiento del derecho a la muerte
digna, situacién que ha sido rebasada tanto en el plano te6rico como en el practico.
A efecto de agotar el test de proporcionalidad, es pertinente continuar con el
siguiente grado de escrutinio para develar si existen alternativas que permitan hacer
efectivo este derecho.

De conformidad con el segundo grado de escrutinio, conviene ahora analizar
si las medidas legislativas alcanzan en algun grado los fines perseguidos por el
legislador. En este sentido, las porciones normativas observadas alcanzan la
finalidad perseguida por el legislador de que nadie pueda ser privado de la vida, por
suicidio o con su autorizacion.

Acorde al tercer grado de escrutinio, es pertinente realizar un examen de la
necesidad de las medidas legislativas analizadas. Lo anterior, implica corroborar,
en primer lugar, la existencia de otros medios igualmente idoneos para lograr los
fines que se persiguen y, en segundo lugar, determinar si estas alternativas

intervienen con menor intensidad el derecho fundamental afectado. Por ello, es

316 Articulo 312, Cadigo Penal Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 1931,
texto vigente, dudltima reforma publicada DOF 01 de julio de 2020, p. 242, consultado en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Codigo_Penal_Federal.pdf el 17 de octubre de 2020.
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preciso establecer que no existen alternativas a las porciones normativas
analizadas, puesto que niegan de manera categorica el ejercicio del derecho a la
muerte digna, en la modalidad de MMA. Lo anterior supone que no es posible
encontrar, en el catdlogo de normas ordinarias una medida que intervenga con
menor intensidad a la restriccion del ejercicio de la MMA.

En la dltima fase del escrutinio se debe realizar un examen de la
proporcionalidad en sentido estricto de la medida legislativa, mediante la
ponderacion entre los beneficios que cabe esperar de la limitacion establecida en
las porciones normativas sefialadas conforme a los fines que persiguen, frente al
costo que correlativamente producen sobre el derecho a la muerte digna. Es
necesario sefialar que, las medidas legislativas en pugna soélo se consideran
constitucionales si el nivel de realizacion del fin constitucional es mayor al nivel de
intervencion en el derecho fundamental.

En el caso, las medidas legislativas analizadas establecen una prohibicion
sobre la disposicion de la propia vida, por lo que representan una intervencion
intensa al derecho a la muerte digna, por tanto, para ser considerada constitucional
se debe justificar esta limitacién conforme a los dafios graves asociados al ejercicio
del derecho en pugna. En este sentido, la resolucion de la constitucionalidad de las
porciones aludidas debe girar en torno a la pregunta de si ¢, Puede la disposicién de
la propia vida generar un dafio grave que deba ser limitado?

Como se ha visto, el derecho a la vida como requisito sine qua non del
ejercicio de otros derechos no es superiormente jerarquico a los demas, ademas de
gue se ha sostenido que una vez que un individuo adquiere el grado de persona
sujeto de derechos humanos, el derecho a la vida se debe proteger en contra de las
consecuencias de los actos arbitrarios y procurar el desarrollo de su vida conforme
a parametros minimos que puedan dotar de dignidad el transcurso de la misma. El
problema radica en el riesgo que supone el legislador generaria la permision por
parte del Estado del ejercicio de la MMA, como modalidad de la muerte digna, sin
embargo, considerando que esta limitacién parte de la aseveracién de que las
personas no podran disponer de su vida o nadie podra auxiliarles en la terminacién

de la vida, lo cual es un error.
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En el caso de los enfermos terminales la idea del suicidio aparece como
consecuencia del impacto de la situacion socio-econdmica que afecta en sus
pensamientos y decisiones. En el caso de Inglaterra, en el 2014, un 7% de los
pacientes que se suicidaron reportaron una enfermedad terminal.3” Por el contrario,
en los lugares donde la MMA no es legal, algunos pacientes con cancer terminal
que desean terminar su sufrimiento expresan su autodeterminacién y autonomia
escogiendo morir por suicidio. En los paises en que la MMA es legal, cuando un
paciente terminal expresa el deseo de acelerar su muerte, debe pasar un filtro que
excluya un diagndéstico de depresién. Un estudio reportd que el 44% de los
pacientes terminales que deseaban acelerar su muerte mediante la MMA, una vez
tratados con antidepresivos, Unicamente el 11% continuaba con la idea.3*®

En realidad, el enfermo terminal que desee terminar con su vida lo intentara
de cualquier manera, en algunos casos lo lograra, en otros no. La privacion de la
vida no es en si el problema, cualquiera puede disponer de su vida, en el trasfondo,
el problema es el proceso de disposicion de la propia vida. Al restringir el acceso a
mecanismos como la MMA se priva al enfermo terminal de la posibilidad de obtener
una muerte mas cercana a la de alta calidad anteriormente mencionada y no
representa un peligro grave que deba ser limitado por el legislador.

Es pertinente reconocer que la privacion de la vida de un enfermo terminal
por la via de la MMA, siempre debe ser a peticion de parte y conforme al
cumplimiento de parametros minimos establecidos. Sin embargo, las prohibiciones
reguladas en la Ley General de Salud y el Codigo Penal Federal, resultan
innecesarias porque existen otras alternativas para proteger el derecho a la vida de
los enfermos terminales, que intervienen en menor medida al derecho a la muerte
digna. Lo anterior es asi, debido a que logran la consecucién de su fin mediante la
limitacion innecesaria y desproporcionada del ejercicio al derecho a la muerte digna,
en la modalidad de la MMA, cuando para alcanzar los fines que pretende podria

817 Quiroz Cassian, Lizette, Suicidio en cuidados paliativos, 2020, Departamento de medicina y dolor, Instituto
Nacional de Ciencias Médicas y Nutricion “Salvador Zubiran”, consultado en
http://www.dolorypaliativos.org/art454.asp el 17 de octubre de 2020.

318 Cfr. idem.
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limitarse a desalentar la conducta o establecer prohibiciones en supuestos mas
especificos, como por ejemplo, en el caso de la ausencia de voluntad o si no cumple
con los requisitos que se establezcan para ello o inducir a un enfermo terminal a
tomar esa decision.

Por tanto, las medidas legislativas analizadas resultan inconstitucionales en
sentido estricto del test porque generan una proteccion minima al derecho a la vida,
mientras que interfieren de manera intensa con el derecho de los enfermos
terminales a decidir respecto de la forma en que quieren terminar su vida, conforme
al derecho a la muerte digna, en la modalidad de la MMA.

Derivado de lo anterior, se debe reconocer el derecho a la muerte digna, en
su modalidad de MMA, como un derecho humano emergente en el Estado
Mexicano, procediendo a legislar en la materia a efecto de establecer un sistema de
pesos y contrapesos que pueda, en la mejor medida, cerciorarse de que aquellos
pacientes que pretendan someterse a este procedimiento cumplan con requisitos
minimos como son: la calidad de enfermo terminal, la opcidn de aplicacion o no de
cuidados paliativos para el manejo del dolor, la certeza indudable de su voluntad
eutanasica, la inexistencia de presiones externas, el requerimiento de una doble
opinién, y la autorizacion de un cuerpo especializado de profesionales para
determinar la procedencia de ese tipo de la MMA.

De igual manera, se deben reformar las porciones legislativas analizadas
para efecto de continuar vigilando la proteccion de la vida de aquellos pacientes en
situaciéon terminal que no soliciten el ejercicio de la MMA, ello debido a que no se
debe dejar de lado la posibilidad, siempre latente, de que aquellos que no cumplan
los requisitos minimos establecidos puedan ser sujetos a este procedimiento de

manera arbitraria.

Conclusiones

De la presente investigacion se puede concluir que el parametro universal de
los derechos humanos y del estado constitucional actual, nacié como consecuencia
de la construccion que culminé en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano. Derivado de 1789, derivado de ésta se ha gestado una corriente de
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nuevos derechos humanos, denominados emergentes, los cuales responden a la
exigencia de la sociedad civil para sumar aquellos derechos que, por las
transformaciones consecuencia de la globalizacion y los nuevos sistemas de
pensamiento han surgido, dentro de ellos se encuentra el derecho a la muerte digna,
como una desagregacion del derecho a la vida digna. Reconociendo que la esencia
y fin de todos los derechos humanos es la dignidad humana, constituyéndose ésta
en el principio de mayor interés para el desarrollo de la ciencia humana.

De esta manera, el derecho a la muerte digna puede entenderse de distintas
formas y modalidades, dentro de las que se encuentra la muerte médicamente
asistida, sumando a este concepto el de muerte de alta calidad, que se entiende
como aquella que se suscita sin dolor, inconsciente o durmiendo, de manera rapida,
no por accidente, preferentemente acompafado por familiares o amigos intimos, a
edad avanzada, en casa, sin estigmas y con bajo costo para los demas.

Se evidencia la relacién entre la bioética y el derecho, mediante el estudio de
los dilemas que comprenden la relacion del ser humano con todos los aspectos de
la vida. Conforme a la bioética de minimos, especificamente en la corriente
principialista, se puede conciliar el reconocimiento de la MMA como una modalidad
de la muerte digna.

Derivado de lo anterior, las posturas respecto a la MMA se dividen entre la
de aquellos que piensan que la decision sobre la terminacidn de la propia vida es la
altima expresiéon de libertad del individuo y que la vida es un derecho y no una
obligacion; contra la de aquellos que creen que nadie es duefio de su vida para
disponer de ella. No se identifica un impedimento imposible de flanquear, siempre
gue la regulacion de la MMA se realice de manera responsable.

El Estado mexicano, al adoptar los modelos neoconstitucionalista y del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, ha podido interpretar el derecho a la vida digna
y su correlativo a la muerte digna, resolviendo que el derecho a la vida no goza de
mayor jerarquia frente a los demas y que es posible disponer de ella, de igual forma

gue otros derechos.
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Asi mismo, la SCIN ha establecido que es posible reconocer nuevos
derechos humanos, siempre que estos no se contrapongan al pardmetro de
regularidad constitucional vigente.

El Estado Mexicano a través de sus normas objetivo publicas ha interpretado
el derecho a la muerte digna de manera restringida, a través de la renuncia a
tratamientos infructiferos y la aplicacién de cuidados paliativos, con la finalidad de
mitigar el dolor.

Por cuanto hace al ejercicio de la MMA, la SCJIN no determiné la existencia
de un impedimento expreso conforme a este parametro. Contrariamente, establecio
que el derecho a la muerte digna es un derecho reconocido por el Estado Mexicano
y, como tal, su ejercicio puede ser ampliado.

Por lo anterior, se puede concluir que la proteccion extensiva de la
disposicion del derecho a la vida, no justifica la restriccion al ejercicio de la muerte
digna, en su modalidad de MMA. Lo anterior, debido a que constitucionalmente, no
existe una restriccidbn expresa ni tedrica que impida la coexistencia arménica de
ambos principios, por el contrario, dicha restriccion representa una limitacion
injustificada frente a la voluntad de los enfermos en situacion terminal que se
encuentren en aptitudes de tomar esa decision. Por ello, se debe reconocer la
condicién de mayor validez del derecho a la muerte digna como un derecho humano

emergente, en su modalidad de MMA, frente al derecho a la vida.

Recomendaciones

1 Analizar en mayor medida la relacion existente entre el constitucionalismo

actual en el Estado mexicano y la bioética.

1 Profundizar en la investigacion juridica considerando el parametro de la
bioética de minimos.

1 Realizar una estadistica actualizada para identificar la voluntad de los
enfermos terminales respecto a la muerte médicamente asistida.
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{1 Elaborar una iniciativa de reforma que modifique los articulos 166 Bis 21 de
la Ley General de Salud y 312 del Cédigo Penal Federal para adecuarlos a

la corriente bioética principialista.

1 Impulsar en la academia la interpretacion de los derechos humanos,
conforme a la teoria de los derechos fundamentales, para erradicar la idea

de la jerarquizacion de los mismos.
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