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INTRODUCCION

El presente trabajo aborda el tema del libre desarrollo de la personalidad. El trabajo
se ha construido a partir de la pregunta: ¢ Cuales son los alcances y limitantes del
libre desarrollo de la personalidad como derecho humano? Por lo cual, para
alcanzar el fin propuesto se ha establecido como objetivo general analizar los
alcances y limitantes del libre desarrollo de la personalidad.

Este objetivo se cumple con la ayuda de cuatro objetivos especificos que se
relacionan con el libre desarrollo de la personalidad, buscando su origen,
categorizandolo  dentro .de los derechos humanos, analizando el derecho
internacional como en el derecho nacional y por ultimo el andlisis de cémo el estado
interviene en el ejercicio de este derecho.

La hipétesis que fue comprobada es que el derecho humano al libre desarrollo
de la personalidad encuentra sus-alcances y limites cuando la autonomia de la
voluntad transgrede el orden publico ylos derechos de terceros, por lo cual el estado
se encuentra facultado a intervenir en el ejercicio del mismo.

Haciendo una division en cinco capitulos relacionados con cada uno de los
objetivos especificos planteados, por.lo cual se hace.una explicacién breve sobre
cada uno de los capitulos que se abordan en el presente trabajo.

El primer capitulo centra su objetivo enidentificar el origen del libre desarrollo
de la personalidad, utilizando los fundamentos filosoficos, para comparar términos
como naturaleza humana, voluntad y razon. Se analizan los derechos humanos
desde las dos vertientes principales del libre desarrollo de la personalidad, desde
los derechos de libertad y los derechos de la personalidad. Por otra parte, desde el
punto de vista histérico juridico se entendera la figura del libre desarrollo de la
personalidad, como se dijo anteriormente, partiendo de la vida digna de la persona.

Dentro del segundo capitulo, se encuadra el libre desarrollo de la
personalidad como derecho humano, en el cual se hace una conceptualizacion a
partir de las caracteristicas que presenta esta figura, la evolucion del libre desarrollo
de la personalidad como figura y como derecho fundamental y el marco normativo
en donde se encuentra establecido este derecho humano. Haciendo una aclaraciéon

precisa sobre las teorias de interpretacion que existen sobre el libre desarrollo de la



personalidad, ubicandolo, asi como principio constitucional y como derecho
humano, logrando realizar una conceptualizacion propia y distinguiendo sus
elementos fundamentales.

En el capitulo tercero, se encuentra el libre desarrollo de la personalidad en
el derecho internacional, haciendo un analisis del sistema americano y europeo de
derechos humanos y las sentencias donde utiliz6 este derecho humano.
Seguidamente se analiza Alemania, siendo este el primer pais en establecerlo
expresamente en su ley fundamental. Por otra parte, se hace un estudio del derecho
anglosajon utilizando como principal exponente a los Estados Unidos de América
para analizar la libertad de la persona humana, con una figura implementada en el
derecho anglosajén conocida.como decisional privacy, figura que se equipara al
libre desarrollo de la personalidad.

En el cuarto capitulo se hace un estudio dentro de la normativa del estado
mexicano, viendo como dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no se encuentra la figura explicitamente; sin embargo, estd de manera
implicita en otros derechos fundamentales que contempla la Constitucion. Se realiza
un estudio de las constituciones de Coahuila, Veracruz y Ciudad de México, donde
este derecho es contemplado. Asi mismo, se clasifican los criterios emitidos por la
SCJN donde este se ha visto inmerso en temas como- la reasignacion sexo-
genérica, el divorcio incausado, el uso de la marihuana para fines ladicos y el
matrimonio entre personas del mismo sexo.

Por ultimo, se clasifican los alcances que logra tener este derecho tanto en la
esfera juridica privada como en la colectiva. Se hace un estudio acerca de las
limitantes encontradas, donde se definen como limitantes o restricciones.
Concluyendo con una propuesta con base en lo desarrollado de como este derecho
al ser “un complemento a aquella area residual de libertad que no se encuentra
cubierta por otras libertades publicas™ lo cual puede tener alcances y limitantes
traidas desde otros sistemas normativos que permiten crear una proteccion mas

amplia de la persona y su dignidad

1 Tesis 1a. CCLXII/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t. I,
noviembre de 2016, p. 896.
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El libre desarrollo de la personalidad en su amplio origen filoséfico se ubica
en la Grecia antigua, donde “sucedi6 una cultura reivindicativa de la individualidad
y singularidad de la persona, que solo en su propia afirmacion y conciencia personal
encuentra la perfeccién posible.”> Para poder tener una concepcién clara se
analizan dos corrientes filosdéficas, tales como Platén y Aristoteles.

El principal precepto constitucional y la primera vez que se utiliza el libre
desarrollo de la personalidad se encuentra en la Ley Fundamental Alemana, en
donde esta expresamente sefialado en el articulo 2.1 al mencionar: “Toda persona
tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad siempre que no viole los
derechos de otra ni atente contra el orden constitucional o la ley moral.”

Por lo que aqui.respecta, se tiene una mencion, no solo fundamental, sino
que, al estar ubicado en su segundo articulo, hace notar la primacia de este derecho
para el orden juridico aleman. Figura que se ha ido construyendo de manera
jurisprudencial por el maximo tribunal de Alemania, el cual mediante sus sentencias
ha ido dotando al libre desarrollo de la personalidad de elementos necesarios para
su definicion.

Como se hizo mencién en el parrafo anterior el Tribunal Constitucional
Federal Aleman ha emitido jurisprudencia en-las cuales logran tocar temas tales
como la libertad de viajar, la prohibicion de grabar una conversacion de manera
secreta y después querer divulgar la informacion ahi obtenida, la-prohibicion de ser
seflalado como miembro de una asociacion o grupo cuando esto dafie la imagen
del sefialado, en cuanto a la investigacion de la paternidad, la grabacion de las
conversaciones telefénicas y el uso de la marihuana.*

Por lo que al Estado Mexicano respecta, la CPEUM a partir de la reforma en
materia penal del afio 2008, establece en su articulo 19 que el juez ordenaré la

prision preventiva de manera oficiosa, en delitos graves cuando el bien juridico

2 Osuna Fernandez-Largo, Antonio, Los derechos humanos: ambitos y desarrollo, Madrid, Editorial
San Esteban, 2002, p. 31.

8 Garcia Macho, Ricardo (Traductor), Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania,
Universidad Jaime |, Castellon, 2010, p. 18.

4 Schwabe, Jirgen, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, trad. Anzola Gil,
Marcela y MausRatz, Emilio, Konrad Adenauer, 2009.
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tutelado sea el libre desarrollo de la personalidad.

El libre desarrollo de la personalidad como se mencioné anteriormente es
utilizado como bien juridico tutelado, sin embargo, no se establece explicitamente
como derecho humano, aunque de manera implicita se encuentra en otros derechos
fundamentales que contempla la CPEUM. Cabe aclarar, en relacién con lo anterior,
que la'SCJN se ha visto inmersa en criterios de analisis, del libre desarrollo de la
personalidad desde el afio 2009, utilizando criterios emitidos por el Tribunal
Constitucional Federal Aleman.

Este derecho es utilizado por primera vez como fundamento de una accion
juridica, en una tesis aislada publicada en diciembre del afio 2009,°> a la cual le
siguieron una serie de jurisprudencias que utilizaban este derecho como
fundamento para otros fines. El primero de ellos fue el publicado en agosto del afio
2011 respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo,® en octubre del 2012
se utiliza para aplicar la figura del divorcio sin expresién de causa,’ en cuanto al
consumo ludico de marihuana el primer criterio emitido fue el relativo al test de
proporcionalidad que se debe hacer antes de poder aplicar el derecho de libre
desarrollo de la personalidad, inclusive en materia de concubinato ha intervenido
este derecho.

Como se puede ver esta figura es actual'y novedosa, de acuerdo a los criterios
emitidos por la SCJN, es un derecho que brinda proteccion a un area residual de la
libertad que no se encuentre cubierta por otras libertades publicas.?

Al estar el tema objeto de estudio expresamente mencionado, mas no
regulado en la CPEUM, se tiene que recurrir a los tratados internacionales; sin
embargo, en ninguno de ellos se encuentra un concepto que pueda definir el libre

desarrollo de la personalidad, el mismo tribunal constitucional federal aleman lo.-ha

5 Tesis P. LXIX/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
diciembre de 2009, p. 17.

6 Tesis P. XXVIII/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV,
agosto de 2011, p. 877.

"Tesis 1a. CCXXIX/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t.Il,
octubre de 2012, p. 1200.

8 Tesis 1a. CCLXIl/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t. II, noviembre de
2016, p. 896.
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definido como, la libertad de actuacién que tiene toda persona desde su nucleo
interno de desenvolverse y alcanzar su maxima esencia como ser humano?®,
concepto que se encuentra como parte del capitulo segundo y que sera analizado
a profundidad en el mismo.

En el derecho internacional el libre desarrollo de la personalidad se encuentra
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 22:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social,y-a ‘obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado,
la satisfaccion de 1los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a.su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.°
Ante este pasaje normativo el libre desarrollo de la personalidad va de la mano con
la dignidad de la persona, en este caso el Estado resulta responsable de satisfacer
los derechos econdémicos, sociales y-culturales.

En el articulo 29, de la citada declaracion se refiere a que “toda persona tiene
deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en ella puede desarrollar libre y
plenamente su personalidad,” en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales en su articulo 13, citando textualmente:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona a la educaciéon. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia

el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y
debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales.!
En la Convencion sobre los derechos del Nifio en el articulo 29.1, a), manifiesta que
la educacion de los nifios debe estar encaminada a “Desatrrollar la personalidad, las
aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus
posibilidades.”*?

Como se puede observar el libre desarrollo de la personalidad es un derecho

9 Schwabe, Jurgen, op. cit., pp. 56-57.

10 Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

11 Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales.
12 Convencion sobre los Derechos del nifio.

13



gue haido evolucionando como base y fundamento de otros derechos encaminados
a la dignidad de la persona humana, siendo consagrado en distintos instrumentos
internacionales.

En el derecho comparado se encuentra el libre desarrollo de la personalidad
ubicado en distintos cuerpos normativos de otros estados, Alemania como ya se
hizo mencion es el primero de ellos; sin embargo, paises como Espafia, Colombia,
Estados Unidos de América, entre otros, han contemplado esta figura. En el articulo
10 de la Constitucion espariola se encuentra expresamente el libre desarrollo de la
personalidad al sefalar que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas.son fundamento del orden politico y de la paz social.”*3

Por lo que se deben de analizar estos limites mediante la autonomia de la
voluntad, no solo como derecho, sino como principio de rango constitucional y la no
intromisién estatal frente a las-libertades individuales, intentando llegar asi a
encontrar limitantes o alcances objetivos del libre desarrollo de la personalidad.

En relacion con lo anterior, en.el derecho anglosajon se utiliza una figura
gque es comparable al libre desarrollo de |la personalidad conocida como decisional
privacy. En la Supreme Court se han resuelto casos utilizando este derecho como
base en los problemas de privacidad reproductivos y procreadores, la esterilizacion
obligatoria, la distribucién y uso de anticonceptivos, la interrupcion del embarazo, la

eutanasia, la decision de retirar o renunciar a las medidas de soporte vital.1*

13 Constitucion Espafiola, BOE, nim. 311, 1978, pp. 29313-29424.
14 Schachter, Madeleine, Informational and decisional privacy, Carolina Academic Press, Durham,
2003, p. 4.
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CAPITULO PRIMERO: FUNDAMENTOS AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD
En este primer capitulo se hace un analisis al libre desarrollo de la personalidad, en
tres ejes, que para el tema de investigacion se considero pertinente; el filosofico, el
basado en los derechos humanos y el histérico-juridico.

De modo que se analiza el libre desarrollo de la personalidad desde su
aspecto filosofico. Esto se fundamenta en dos figuras, la primera de ellas es la
naturaleza humana, en el cual se encuentran dos posturas, la primera consiste en
la naturalizacion de la naturaleza humana, la segunda, es la intervencion técnica.
Figuras que se contraponen y que se analizan de manera conjunta para poder
brindar al lector un analisis acerca de estas dos figuras.

Por otra parte, se analiza su base tedrica en los derechos humanos de una
manera general, ya que el libre desarrollo de la personalidad se utiliza como un
derecho humano. No se analiza bajo un punto de vista psicolégico y las distintas
teorias de la personalidad que se pudiesen encontrar. Por lo que se hace una
fundamentacion usando los derechos humanos, como preambulo al capitulo
segundo, donde se realiza el andlisis de esta figura de manera exhaustiva.

Por ultimo, se analiza el fundamento histérico-juridico el cual viene a tomar
parte dentro de este capitulo ya que “generalmente después de importantes
acontecimientos que hacen de parte aguas en la historia de la-humanidad se ha
producido una evolucion de la estructura juridica internacional”®®, en este caso la
constitucién de Bonn, se suscité después de los actos deplorables suscitados
durante la segunda guerra mundial.

Por lo que se hace especial mencion del holocausto, que sabemos que es
uno de los grandes genocidios de la historia, que de acuerdo al United States
Holocaust Memorial Museum, fue “la persecucién y asesinato sistematico,
burocratico y respaldado por el estado de mas de seis millones de Judios”16. Razon

por la cual se tiene que analizar ese momento de la historia en donde la dignidad

15 Becerra Ramirez, Manuel, El control de la aplicacion del derecho internacional en el marco del
Estado del Derecho, 2a ed., Ciudad de México, UNAM, 2016, p. 2.
16 VVéase https://www.ushmm.org/learn/introduction-to-the-holocaust
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humana, no contaba con las caracteristicas que actualmente tiene y que seran

analizadas en este epigrafe.
I. Fundamento Filosofico

Buscar un fundamento filoséfico es ir hasta la razén suficiente mas intima,’ es ser
exhaustivos en la busqueda sin dejar lugar a duda alguna sobre el origen de los
derechos humanos, y en el caso en cuestion, del libre desarrollo de la personalidad.

La palabra filosofia proviene del griego, filos y Sofia, que significan amor y
sabiduria, a lo cual se deduce que la filosofia es el amor a la sabiduria, definicion
gue por mas resulta vaga e imprecisa, pero es indispensable para introducir el
epigrafe del fundamento filoséfico de la figura del libre desarrollo de la personalidad,
desarrollada a partir de la naturaleza humana.

Fundamentar derechos humanos, en conceptos puramente iusnhaturalistas
para la corriente positivista es simplemente poco preciso y carece de validez, sin
embargo el cambio producido en materia de derechos humanos no solamente en
su proteccién “sino también en lo que toca a su orientacion filosofica, de un evidente
positivismo a un iusnaturalismo”®, permite que las posiciones iusnaturalistas no
resulten redundantes.

La sabiduria de acuerdo a la Real Academia Espafiola, en su definicion
numero tres, es el “conocimiento profundo en ciencias, letras o artes™®, por lo que
cuando se habla de profundidad o de un conocimiento especializado, esta se va a
referir a la naturaleza de la cosa, objeto o figura a analizar, por lo que partiendo de

esta reflexion se habla de la naturaleza humana.

1. Naturaleza humana

Para comprender la figura del libre desarrollo de la personalidad es necesario
comprender que es la naturaleza humana. Antes de entrar al debate en el que se

encuentran posiciones tanto de la naturalizacion de la naturaleza humana, como el

17 Beuchot, Mauricio et al., Derechos Humanos y naturaleza Humana. UNAM, 2017, p. 6.

18 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 173.

19 Diccionario de la Real Academia Espafiola, consultado en 14 de octubre de 2018,
http://dle.rae.es/srv/fetch?id=WtBahTM
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de la intervencion técnica, es necesario citar algunas definiciones sobre lo que es o
mas bien una aproximacion sobre algunas caracteristicas esenciales de ella.

De acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espafiola, la naturaleza humana
es “el conjunto de cualidades y caracteres propios de los seres humanos™?,
definicion que se ubica dentro de la corriente teérica que afirma que existe una
naturaleza humana, de la cual mas adelante se tratara.

Dentro de los filosofos griegos que defienden la idea de la naturaleza humana,
se encuentra Aristoteles, que, desde su afirmacion, del ser humano como el animal
mas conforme a la naturaleza, reflexiona que la naturaleza y el ser humano, por si
mismo van relacionados.

A pesar de ser el.animal mas conforme a la naturaleza, esta frase no aclara
si el ser humano pertenece ala naturaleza o es un elemento que la conforma, sin
embargo, para tener claridad se hace necesario definir lo que es naturaleza y los
elementos que integran este concepto.

La naturaleza proviene del latin natura, es decir lo que es natural, todo lo
creado sin intervencion humana, animales, las plantas, el clima, la tierra misma, es

decir todo aquello donde el hombre, no haya intervenido de manera directa.

A. La naturaleza del hombre

Surge ante la afirmacion anterior una duda, por demas razonable, ¢el hombre
es parte de la naturaleza? Ya que como se afirmé anteriormente, todo lo natural es
aquello donde no interviene el hombre, ¢no se tendria que excluir'al hombre de lo
natural? Ante dicha interrogante se responde de manera negativa, ya que el
hombre, se ubica como figura surgida de la creacion, por tales motivos, se ubica
como parte de la naturaleza.

Otro de los argumentos que presenta Aristoteles como defensor de la
naturaleza de la persona, se encuentra en las primeras lineas del libro de la
Metafisica de Aristoteles que expone la idea que “todos los hombres por naturaleza

desean saber”!, es decir nuevamente la naturaleza del hombre se hace presente,

20 Diccionario de la Real Academia Espafola, consultado el 04 de septiembre de 2018,
http://dle.rae.es/srv/fetch?id=QHIB7B3
21 Aristoteles, Metafisica, trad. de Tomas Calvo Martinez, Editorial Gredos, Madrid. 2003, p. 69.
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como algo inherente que todos los seres humanos poseen, en la frase comentada
se usa la palabra todos, queriendo decir, sin exclusion alguna.

En efecto, las afirmaciones aristotélicas, brindan dos elementos
fundamentales en cuanto a la naturaleza del ser humano, la primera de ellas como
ya se dijo anteriormente, es que el ser humano es lo mas acercado a la naturaleza,
siendo parte de ella misma, sin excluirse por formar parte del todo, por estar
conforme al mundo natural.

Por otra parte, la naturaleza del ser humano puede ser definida como algo
general, que se posee desde el mismo instante en que se inicia la vida, que al ser
algo que lo identifica, logra asi formar parte de él, en este caso, el saber es algo
natural en el ser humano.

En cambio, Platdn, sigue una linea de pensamiento que se ubica dentro de la
intervencion técnica. A lo largo de su obra La Republica, Platon se refiere en
numerosas ocasiones a la naturaleza humana, y realiza la siguiente afirmacién “no
hay dos personas exactamente iguales por naturaleza, sino que en todas hay
diferencias innatas que hacen apta a.cada una para una ocupacion.”??> En otras
palabras, la naturaleza humana se ve afectada por las capacidades innatas.

El termino innato, que proviene del latin-innatus, resultando ser un participio
pasado de innasci el cual es nacer en o producirse. Porlo gue algo innato es algo
con lo que se nace, algo que no adquieres durante el transcurso de tu vida, la Real
Academia Espafiola, lo define como algo connatural. Entonces, de acuerdo a Platon,
no todos los hombres nacen con la misma naturaleza, con las mismas capacidades
y ni decir que con el mismo destino, ya que, de acuerdo a su naturaleza, cada uno
posee una esencia diferente.

La naturaleza, continuando con la linea platénica, sera alterada, si se realiza
un habito practico, donde “la imitacion se infiltra en el cuerpo, en la voz, en el modo
de ser, y transforma el caracter alterando su naturaleza.”?® En otras palabras, la
naturaleza de la persona es alterable, modificable y cambiante en todas sus

maneras, mediante la imitacion. De esta manera, el actuar, el comportamiento o el

22 Platon, La Republica, ed. Patricio de Azcarate, Madrid, Medina y Navarro Editores, 1872, p. 55.
23 Platén, op. cit., p. 75.
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querer hacer algo como otra persona, hace que esta pierda su naturaleza inicial y
adopta una nueva.

¢ Pero qué es lo que adopta? Es cuestionable decir si lo que adopta es una
nueva haturaleza, pierde su naturaleza o adquiere una nueva. Esto resulta
importante aclararlo, ya que, ante esta postura, la naturaleza se altera, es decir, en
ningun momento se pierde la naturaleza, ni se adquiere una nueva, la naturaleza
misma del ser humano es cambiante, no es inalterable.

Y es que la aclaracion que se hace para efectos del tema que aqui se trata
es, y como se ha-dicho desde el principio de este epigrafe, existe una naturaleza
humana, sin embargo, 1o que se trata de dilucidar mediante la linea aristotélica y
platénica, es que si todos los seres humanos poseen una naturaleza similar o
existen factores que logran modificarla.

Es que la naturaleza de la persona es alterable, mediante diversos factores
que existen en la sociedad, las condiciones histéricas, sociales, culturales,
econdmicas, entre otras, sonlas que modifican esta naturaleza de la persona.

Hay cualidades innatas que existen en el ser humano, cualidades que son
naturales, que todo ser humano va a poseer, en menor o en mayor medida, sin
embargo, estas cualidades pueden ser alteradas. Dentro de las cualidades que
podemos llegar a tener como ser humano se encuentran unas comunes, la
capacidad de respirar, de escuchar, de alimentarse, de relacionarse.

Pero estas cualidades fisicas y bioldgicas, no es lo que hacen al ser humano,
llamarse como tal, estas cualidades la poseen inclusive los animales, la.cualidad del
ser humano, se retoma desde Aristoteles, que dice “la cualidad es en primer lugar
la diferencia que distingue la esencia.”?* Pero ese no resulta ser el Unico sentido en
el que Aristoteles define la cualidad, sino que es el “modo de los seres en
movimiento, en tanto que estan en movimiento, y las diferencias de los
movimientos.”?

Primero se tiene que ver que la primera cualidad es la que la distingue de la

esencia, de aquella esencia que todos poseen, de aquella en la que se ven inmersos

24 Aristételes, op. cit., p. 239
25 Aristoteles, op. cit., p. 239.
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la gran mayoria de seres humanos, y se dice que la gran mayoria, ya que Si uno o
mas, de esa gran mayoria, no la posee no por eso dejara de ser persona. Sino que
mas bien, se refiere a que la esencia se ve alterada, se ve una esencia cambiada,
lo innato deja de serlo para abrirle paso a esto que se ha llamado cualidad.

El segundo de ellos, y que es de lo que se haran las reflexiones finales de
este apartado, es el modo de los seres en movimiento. Ubicando al movimiento
como el crecimiento del ser humano, se distingue que en algin momento de su vida,
este comienza a tomar decisiones que logran repercutir en aquella esencia, aquella
naturaleza innata, la capacidad de cambiar el modo, la diferencia del modo, es lo
que hace el libre desarrollo de la personalidad, la capacidad que tiene cada ser
humano de lograr un cambio en agquello que su esencia como persona, habia tenido,
siguiendo un mismo patron, Jla cualidad viene a definir a cada uno, de manera
personal.

Esto hace que se llegue a la-conclusién de este apartado, el ser humano
posee una naturaleza, eso queda por demas claro, sin embargo, esta naturaleza se
ve afectada por distintas razones, y lo que sucede es que esta naturaleza comience
a poseer cualidades propias que se injertan dentro de ella misma, cualidades que
no cambian su naturaleza, sino que la complementan, que hacen que esta
intervencién técnica, tenga como resultado una cualidad.

Cualidad que, cabe hacer la aclaracion, el mismo Aristoteles lo dice “la virtud,
el vicio, pueden considerarse como formando parte de estos modos, porque son la
expresion de las diferencias de movimiento o de accion en los seres en movimiento
que hacen o experimentan el bien o el mal.”?® Por lo tanto, las cualidades no-deben
siempre interpretarse como lo adecuado para el ser humano.

Para finalizar y dar pie al siguiente subtema, estas cualidades se dan en los
seres animados, haciendo una especial mencion a aquellos que tienen voluntad, de

la cual se tratara el subtema inmediato.

B. Lavoluntad y larazén en el derecho natural

Como principal exponente del iusnaturalismo se presenta a Tomas de Aquino, por

26 |bidem, p. 240.
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lo tanto, se analiza la figura de la razén y la voluntad en su principal y mas extensa
obra, la Suma Teoldgica. La cual representa el méaximo pensamiento tomista, asi
como una de las obras mas importantes en la filosofia.

Se inicia analizando la razén en este apartado debido a que en la aclaracion
sobre la naturaleza humana, se hablé de la diferencia entre la naturaleza animal y
la naturaleza de la persona, Tomas de Aquino en la Suma Teoldgica, cita a Agustin
de Hipona, cuando dice que “aquello por lo que el hombre aventaja a los animales
irracionales es la razébn o mente, o inteligencia, a como cualquiera lo quiera
llamar”?’, es decir el ser humano posee una ventaja ante los animales, que mas que
llamarlo una ventaja se podria referir a ella como una diferencia, y esa es la razon.

Pero ¢qué es larazén? su etimologia proviene del latin ratio, que es creer
0 pensar, la accidon de pensar, es lo que hace diferente al ser humano, del animal.
El sapiens del ser humano se vuelve a hacer presente, para hacerlo diferente, para
hacerlo el ser evolucionado que de acuerdo a las teorias que llevan el mismo
nombre, el hombre que piensa'y piensa,es este, el que ha sido dotado de razén, de
esta accion que es propia.

Tomas de Aquino al filosofar sobre si la razén es una potencia distinta del
entendimiento, propone la siguiente afirmacion “raciocinar es pasar de un concepto
a otro para conocer la verdad inteligible”?8, por lo que el'ser humano al ejercitar la
razon lo hace buscando la verdad, esa verdad que puede llegar a ser comprendida
y entendida, mientras la voluntad no pueda operar, sin que esta haya sido afectada
antes por la razon.

Sigue aclarando la naturaleza del raciocinio Toméas de Aquino, al sugerir
gue dentro de este ocurre un proceso de investigacion o invencién, pero lo resaltable
de esto es que afirma que ésta “parte de ciertas verdades entendidas directamente,
gue son los primeros principios, para volver luego, a través de un juicio a comprobar
la adecuacion de lo encontrado con los primeros principios”®®, y los primeros

principios son aquellos que logran poner al hombre en su esencia natural.

27 Aguino, Tomas de, Suma teolégica, Edicion Regentes de Estudios de las Provincias Dominicas,
cuarta edicién, Madrid, 2001. p. 732.

28 |bidem, p. 73.

29 Aquino, Tomas de, op. cit., p. 733.
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Analizando lo que se ha argumentado en el epigrafe anterior, cuando se dijo
que “todos los hombres por naturaleza desean saber’¥®, y es aqui donde Tomas de
Aquino, ensefa las etapas de este procedimiento, donde la voluntad se realiza,
donde la voluntad encuentra su expresion.

Primero que nada, se parte de verdades ya entendidas, que son los
primeros. principios, pero en el raciocinio no queda Unicamente en aceptar esas
verdades, sino que son sometidas a un juicio, un juicio que se realiza en la razon de
la persona, para que esta pueda comprobar la adecuacion realizada, logrando asi
gue ese juicio no carezca de validez, ya que este estara cargado de un amplio
razonamiento, que solo la persona en su individualidad esta haciendo.

El ser, que en.un momento se encontraba seguro de que los principios
aprendidos durante los primeros afios de vida eran inmutables, su razon lo lleva a
emitir juicios, que no son aceptables para una generalidad, sino que en su
individualidad resultan convincentes-para generar uno nuevo, llegando a descubrir
la verdad, una verdad imperfecta, a la cual llegé generando un nuevo concepto.

Si bien es cierto que el raciocinio del'ser humano en muchas ocasiones
puede generar un convencimiento mas amplio que en el plano individual, este en su
facultad de razonar “intenta orientar lo temporal3.

Por lo que la facultad de ejercitar la razén, dependerd del momento y las
circunstancias que esté viviendo la persona, es una orientacién-hacia lo temporal,
lo transitorio, todo aquello que guia a la persona en el momento. No es tema del
presente trabajo, aclarar cual es el fin Gltimo del ser humano, Unicamente poner en
la mesa que la razon influye en las decisiones pasajeras de la persona, con el fin de
incluirlas en su plan de vida.

Pues bien, la razén ejerce una parte fundamental en el libre desarrollo dela
personalidad, ya que si antes de tomar una decision, esta es razonada, lo que
naturalmente debe suceder, la voluntad de la persona sera robustecida, mediante
argumentos l6gicos que permiten que la decision tomada sea una que beneficie a

la persona.

30 Aristételes, op. cit., p. 34.
81 Aquino, Tomas de, op. cit., p. 733.
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De las cinco cuestiones que plantea Tomas de Aquino respecto a la
voluntad, solo se analizaron las primeras dos incluidas en la Suma Teoldgica. La
primera de ellas incumbe al tema de la necesidad, ¢es realmente la voluntad,
tnicamente el producto de la necesidad? Responde Tomas de Aquino con una
clasificacion de la necesidad, la necesidad esencial, la necesidad del fin o bien
llamada utilidad y la necesidad de coaccion.

Cuando algo es necesario, y de acuerdo a la necesidad esencial, se puede
definir como aquello que es la causa cooperante sin la cual es imposible vivir, dentro
de las necesidades basicas del ser humano; comer, dormir, respirar, entre otras,
son aquellas que resultan ser primarias.

La necesidad del fin, que se da cuando sin algo determinado no puede
conseguirse el fin, aqui Tomas de Aquino pone de ejemplo, el alimento, ya que este
es necesario para la vida.

Por ultimo, la necesidad de coaccién, aunque esta es excluida debido a su
naturaleza que va en contra de la voluntad, pero esta comprende la necesidad de
la persona de obrar de una manera obligada a algo.

De estas tres acepciones que utiliza Tomas de Aquino, se puede apreciar que
la necesidad esencial y la del fin, son realmente vitales para la persona, no puede
desarrollarse y seguir el ciclo vital que poseen los seres vivos, entendiéndose como
nacer, crecer, reproducirse y morir, por lo que la voluntad en estas situaciones si
resultan ser un producto de la necesidad.

Dentro de la segunda pregunta analizada por Tomas de Aquino se encuentra
una gran riqueza para el tema del libre desarrollo de la personalidad, ya que la
cuestidén es ¢si la voluntad, sea cual sea lo que quiera, esta la va a querer por
necesidad o no?

La respuesta es contundente, “la voluntad realmente no quiere
necesariamente todo lo que quiere,”®? la necesidad del fin a pesar de ser aceptada
como una necesidad buena, no es del todo necesaria para el ser humano,
anteriormente se puso el ejemplo de la comida, que es necesaria para el fin de vivir,

pero que pasa si dentro de la comida hay otras que no son esencialmente

82 Aquino, Tomas de, op. cit., p. 748.
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necesarias, no podrian acceder a la primera acepcion visualizada, ya que estas tres
acepciones se encuentran por orden de importancia y valga la redundancia, por
orden de necesidad.

Hay alimentos de los que el ser humano es capaz de prescindir sin que esto
afecte el funcionamiento del organismo, y esto es donde se encuentra la esencia,
de la respuesta a esta pregunta. La voluntad no siempre opera por necesidad, la
necesidad pasa aun segundo término, donde la voluntad, a pesar de haber utilizado
la razon, no tiene una necesidad esencial, ni buscando un fin.

Este tipo de necesidad, no es aclarada en Tomas de Aquino, y esta sera
analizada mas adelante, sin-.embargo, a manera de cerrar este apartado, se puede
concluir dos cosas para.eltema en cuestion. La primera de ellas es que la necesidad
del ser humano, siempre estara presente, es una necesidad que puede ser
fundamental o para un fin determinado, por lo que dentro del ser humano ésta
siempre estara presente, y la segunda de ellas es que la voluntad va a accionar
estas necesidades, mediante.un razonamiento I6gico que pondra a la persona en

un obrar.
Il. Fundamento en los Derechos Humanos

Como objetivo de este trabajo, se tuvo el ubicar el libre desarrollo de la personalidad
dentro de los derechos humanos, a pesar de que en el capitulo segundo se hara un
analisis mas a fondo a cerca de este fundamento, se inicia haciendo el desglose de
en donde se encuentra este derecho.

Al ser un derecho que resulta ser “un complemento a aquella area residual de
libertad que no se encuentra cubierta por otras libertades publicas.”®® Se puede
inferir que se puede ubicar en los derechos de libertad, sin embargo al ser un
derecho de libertad individual se hara esta precision en las lineas subsecuentes.

El libre desarrollo de la personalidad al estar enmarcado en dos lineas de
derechos humanos ya establecidas como lo son los derechos de libertad y los

derechos de personalidad, como fundamento de esta figura, deben ser analizados

33 Tesis 1a. CCLXII/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t. Il
noviembre de 2016, p. 896.
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conjuntamente para obtener asi, la base fundamental de este.

1. Los derechos de libertad

Para poder tratar del libre desarrollo de la personalidad, se debe desintegrar este
concepto, por lo que la primera parte se refiere a la libertad. En su etimologia la
libertad resulta ser una palabra compuesta, la primera de ellas por el latin liber, que
significa crecer y liberar, afiadiéndole el sufijo tat, que indica una cualidad, es decir,
la libertad es la cualidad de ser libre o de crecer libre.

La libertad en‘la doctrina se encuentra como la “posibilidad efectiva de ser, de
hacerse hombre, de personalizarse, de darse personalidad, segun un proyecto
propio, una norma o un modelo particular y autbnomo, de prospectar y actualizar
una forma de vida individual, singular, Gnica, incambiable, intransferible”.3*

El concepto sobre libertad, que la misma etimologia sefiala, asi como la
anterior definicion, se refiere a la libertad individual de la persona, que como se
aclara, viene incluida la capacidad de desarrollar la personalidad, mediante un
proyecto unico, esto es lo que la libertad individual protege y consagra.

Dentro de esta libertad individual, implicitamente se puede distinguir que
existe una libertad de accion, de la cual se ocupa el presente trabajo mas adelante.
Es necesario distinguir que libertad puede ser.individual y colectiva.

Las libertades individuales fundamentales, son la libertad de opinién, de
expresion, de circulacion, de pensamiento, de consciencia, dereligién y el derecho
a la vida privada. Las libertades colectivas son la libertad de asociacion, de reunion
pacifica, la libertad sindical y el derecho a la manifestacion. Estas libertades, tanto
las individuales como las colectivas, se encuentran en los diversos instrumentos
internacionales que han marcado precedentes para la construccion - del
constitucionalismo moderno.

La carta magna de Juan sin tierra, de 1215, ya contemplaba algunas
libertades fundamentales dentro de su clausulado, que no son en gran medida,
libertades muy amplias, pero entendiendo el contexto en el que se da, resultaban

grandes avances. A lo largo de la carta se utiliza el término hombre libre, ejemplo

34 Sachica, Luis Carlos, Constitucionalismo mestizo, México, UNAM, 2002, p. 125.
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de ello es el clausulado 39 donde se plasma que:
“Ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus
derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de
su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra €l ni
enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus
pares y con arreglo a la ley del reino”3®
El principio de legalidad, viene inserto en las lineas anteriores, sin embargo, este
derecho otorga la facultad al hombre libre de poder acudir a los tribunales, de poder
acceder a la jurisdiccion del estado. Por lo tanto, se puede decir que la libertad, va
de la mano con la legalidad, libertad que posee la persona y la legalidad que el
estado debe de poseer.en todos sus actos.

En la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
consagra la libertad, como uno ‘de-los principios fundamentales y necesarios para
que todo el contenido de la -mencionada declaracion resultara por demas
beneficioso para el ser humano.

Con una connotacion puramente naturalista, consagra principios y libertades
desde su preambulo, salvaguardando.la dignidad de la persona que el estado debe
de respetar y por lo tanto la libertad inmersa en ella, los hombres, como bien dice la
carta, nacen y permanecen libres.

De hecho la misma carta, expresa en qué consiste la libertad, en su articulo
cuarto, al referir que “la libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique
alos demas,”®® ese acto de poder hacer todo aquello que la ley no prohiba, se puede
definir como libertad, en este caso el limite que establece esta declaracion sera la
persona.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, contempla la libertad.de
pensamiento, de conciencia y de religion dentro de su articulo 18, de opinién y de
expresion en su articulo 19, de reunidn y asociacion en su articulo 20 y la libertad

del voto en su articulo 21.37

35 Pacheco Gomez, M., Los derechos humanos documentos basicos, Santiago, Ed. Juridica de Chile,
2000, pp. 39-49.

36 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

37 Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
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En el orden juridico mexicano, en este caso en la Constitucion Politica De Los
Estados Unidos Mexicanos, dentro del articulo quinto se encuentra la libertad de
trabajo que se encuentra en el parrafo primero y sexto, poniendo como limitante
tnicamente la licitud.

El articulo sexto, habla acerca de la libertad de expresion, teniendo como
limite los ataques a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, que
provoque algin delito, o perturbe el orden publico, es decir que la libertad de
expresion encuentra limites, que la misma constitucion establece.

La libertad de imprenta, se ubica dentro del articulo séptimo, los limites
establecidos para esta serén la vida privada, la moral y la paz publica, que resultan
ser los mismos que la libertad de expresion.

En el articulo noveno pérrafo primero se establece la libertad de asociacion.
Dentro esta libertad se incluye la libertad de asociacion con fines politicos, que va
estrechamente relacionada con el articulo 35 fraccion Ill. En este mismo articulo
noveno, pero en su parrafo segundo otorga la libertad de manifestacion, sin que se
profieran injurias, violencia o amenazas en contra de la autoridad.

El articulo décimo, otorga la libertad de la posesion de armas de fuego en el
domicilio, dentro del mismo enunciado de la libertad se encuentra su limite, es decir,
el domicilio. Otro de los limites que abunda este articulo, es que esta sea la
permitida por la ley.

La libertad de transito y residencia se encuentra enmarcada dentro del articulo
décimo primero, es importante sefalar que esta libertad es subordinada a las
facultades de la autoridad judicial, cuando exista una responsabilidad civil o-penal.
Pero no Unicamente a la autoridad judicial, sino que, de igual manera a la autoridad
administrativa, limitando a enunciar las leyes sobre emigracion, inmigracion 'y
salubridad.

En el articulo vigésimo cuarto, la libertad de conciencia, creencia y religion,
por una parte, por la otra encontramos la libertad de culto, libertades que, dentro de
su amplio campo de actuar, encuentran limitantes en que aquello que realicen, no
sea ilegal. Es decir, todo aquello que no esté prohibido, se encuentra permitido en

estas libertades.
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Siendo estas las libertades que se han tomado de la misma constitucion, pero
que a como se puede apreciar todas ellas poseen limites en ambos sentidos.
Refiriéndose la expresion tanto a limites que tendrd la persona que quiera ejercer
ese derecho de libertad, como los que tiene el propio estado de abstenerse de
realizar acciones u omisiones que menoscaben estas libertades.

Los derechos de libertad por su naturaleza poseen limites negativos de
accion, toda libertad no puede ser dejada al libre arbitrio de la persona, sino que
esta tiene que encontrarse bajo un marco comun de limites, claros y definidos.

Como se puede observar durante el desarrollo de estas libertades que
reconoce la Constitucién, hay tres libertades en las cuales no se ha mencionado
una limitante, estas son la libertad de pensamiento, conciencia y opinion. La
explicacion es un tanto légica, sin embargo, contiene una reflexion por demas
adecuada a la realidad que se presenta con el libre desarrollo de la personalidad.

Estas libertades se desarrollan en la mente, pueden llegar a convertirse en
acciones, pero la autoridad mientras estas no.se vean reflejadas en acciones que
vayan en contra de la ley, no tienen injerencia ni recurso alguno para impedirlo,
fisicamente resulta imposible.

El libre desarrollo de la personalidad, al ser parte de estos derechos de
libertad debe poseer las mismas caracteristicas de este tipo de derechos, que
muestran los alcances, pero sobre todo los limites. Ya que, al contrario de las
libertades de pensamiento, consciencia y opinion, el libre desarrollo de la

personalidad, tendrd como objetivo, realizar una accién.

2. Los derechos de personalidad.

Al hablar del libre desarrollo de la personalidad, se puede observar que la
personalidad juega un papel fundamental en esta. Respecto a la etimologia de la
palabra personalidad, hay dos supuestos etimoldgicos, el primero de ellos, es el
proveniente del griego prosopon cuyo significado es mascara, queriendo
representar laimagen que se ve o que se percibe frente a otros. El segundo de ellos
es el del latin personalitas y personalitatis, que son el conjunto de cualidades que
constituyen a la persona.

De los dos términos etimolégicos antes mencionados, se descarta el primero
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de ellos, para efectos del presente trabajo, ya que el primer término, tiene una
connotacion psicolégica, la cual no se abordard. En cambio, la etimologia
proveniente del latin puede clarificar mas la idea, sobre estos derechos de
personalidad.

Una definicion que debe encontrarse en este trabajo es aquella de Castan
Tobefias cuando manifiesta que los derechos de la personalidad “son aquellas
facultades .concretas de que estad investido todo el que tiene personalidad.
Constituyen un nucleo fundamental.”®

En esta definicion, se destacan dos puntos, el primero de ellos y que se hara
la aclaracion pertinente es que solo aquel que tiene personalidad posee estas
capacidades que se reflejan en los derechos de la personalidad. El segundo de ellos
y algo que es una consecuencia de este derecho natural, es que forma parte de un
nucleo fundamental.

En el derecho la personalidad tiene tres acepciones. La primera de ellas
relacionada con la cualidad de la persona como sujeto de derechos y obligaciones.
La segunda es la idea relacionada con el concepto de persona el cual posee
atributos de la personalidad, Por ultimo, se considera.como el vinculo que permite
entender la distincién entre persona fisica o persona juridica colectiva.3?

Hablar de derechos de personalidad no es hablar de derechos nuevos, ni
derechos creados mediante la norma juridica, estos derechos poseen
caracteristicas esenciales que mas adelante seran tratadas, pero-a manera de
preambulo son aquellos que son inherentes a la persona.

Antes de hablar de las caracteristicas de estos el autor Carlos Rogel Vide,
citando a Carbonnier, clasifica los derechos de la personalidad de la siguiente
manera; primero se encuentran los bienes esenciales, como la vida, la integridad
corporal y las libertades civiles, incluyendo de igual manera las libertades fisicas,
morales y profesionales. En segundo término, se encuentran los bienes sociales e

individuales, encontrando el honor y la fama, la intimidad personal y familiar y la

38 Castan Tobefias, José, Los derechos de la personalidad, Madrid, Reus, 1952, p. 15.
39 Morales, Carlos, “Personalidad, identidad, y legitimacién en el derecho notarial”, Revista Mexicana
de Derecho, num.6, México, 2004. pp. 267-283.
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propia imagen.4°

Son derechos que son inherentes al ser humano, aquel que sea un ser
humano es quien puede poseer estos derechos; son absolutos, ya que son
oponibles a todo el mundo; privados, debido a la naturaleza personalisima de estos
derechos; no se encuentran dentro del comercio y son indisponibles ya que son de
orden publico.

Si'bien es cierto que las caracteristicas se asemejan a los derechos humanos,
existen diferencias entre ellos. Los derechos de personalidad se encuentran mas
arraigados al derecho civil, mientras que los derechos humanos son ubicados
mayormente en el derecho constitucional y el derecho internacional.

Todos estos derechos y libertades tratados anteriormente, se vieron
coartados en un momento especifico de la historia, es por ello que se ha tenido a
bien, ubicar este ultimo epigrafe del primer capitulo en esta parte final. Justificando

asi la figura del libre desarrollo de la-personalidad en el plano historico.
[ll. Fundamento Historico-Juridico

Para fundamentar un derecho humano, se tienen que tomar en cuenta los aspectos
histéricos que han sido capaces de sustentar la figura. En este caso el libre
desarrollo de la personalidad nace en Alemania, con la constitucién de Bonn de
1949. Es necesario analizar el contexto que vivia Alemania en aquella época y sin
duda alguna uno de los peores genocidios que vio la historia de la humanidad.
Esta es una referencia directa al holocausto vivido durante la segunda guerra
mundial, donde existi6 una violacion directa a los derechos de libertad y los
derechos de personalidad, por lo cual surgieron figuras que buscaban la proteccién

plena de los derechos humanos.

1. El Holocausto Nazi

La palabra holocausto, proviene del griego holos, que significa todo y kaustos, que
significa quemado, es decir todo quemado. La etimologia de esta palabra no se

encuentra muy alejado del suceso histérico que a continuacion se analiza. Haciendo

40 Rogel Vide, Carlos, Origen y actualidad de los derechos de la personalidad. Revista IUS, num. 20,
julio 2007, pp. 260-282.
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una aclaracion respecto al titulo de este epigrafe, ya que en el ambito religioso la
palabra holocausto tiene una fuerte delimitacion, por lo tanto, se aclara de lo que
trata este epigrafe es del holocausto nazi.

El holocausto nazi, es el periodo comprendido entre el afio de 1933 hasta
1945, la primera fecha se toma en cuanto Adolf Hitler asume como canciller de
Alemania y el segundo de ellos, el Dia de la Victoria, aquel donde se da por
terminada la guerra en Europa.*!

En el afho de 1933, que fue el afo del inicio del holocausto, en Europa
habitaban alrededor de 9,5 millones de judios, de los cuales las comunidades judias
mas grandes se encontraban en Europa Oriental, principalmente en Polonia con
aproximadamente 3 millones. En Europa Central, en Alemania, se encontraba una
comunidad judia de unos 525,000.4?

Para hacer contexto respecto a este holocausto, al terminar la primera guerra
mundial en 1918, al firmar el tratado de Versalles, Alemania asume la
responsabilidad absoluta de la guerra, acepta entregar territorios y a pagar deudas
millonarias como reparacion, lo cual se supondria que dejaria a todos los estados
partes del tratado satisfechos. Sin embargo, esta “dejo cuestiones irresueltas que
desembocaron tragicamente en la Segunda Guerra Mundial y produjo dramaticas
consecuencias, que siguen afectando el continente europeo”.

Adolf Hitler en su obra Mi Lucha, se refiere en multiples ocasiones a la
superioridad de una raza a expensas de la otra. Y esto resulta mas que claro
cuando, utilizando a la naturaleza como excusa dice que esta “desea poco la
asociacion individual de los mas débiles con los mas fuertes, menos todavia la
fusién de una raza superior con una inferior”#4.

Esa mentalidad adoptada desde afios atras por Adolf Hitler y una vez que se

encontraba en el poder se vio traducida en una serie de leyes, decretos y

4! Todos los datos aqui presentados pertenecen al United States Holocaust Memorial Museum.

42 Disponible en: https://encyclopedia.ushmm.org/content/es/article/jewish-population-of-europe-in-
1933-population-data-by-country

48Scocozza, Carmen, “La primera Guerra mundial. Un conflicto que llega del este”, ACHSC, vol. 42,
nam. 2, 2015, Colombia. pp. 161-176.

44 Hitler, Adolf, Mi Lucha, Editorial Jusego, Chile, 2003. p.174.
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reglamentos, que en la actualidad parecerian inconcebibles, sin embargo, en el
contexto historico y social que se desarrollaban eran aceptadas por la colectividad.

La Ley de revocacion y naturalizacion, del 14 de Julio de 1933, privaba a los
extranjeros, a los judios sin nacionalidad y a los gitanos de roma de adquirir la
nacionalidad alemana. En similar fecha la Ley para la prevencion del surgimiento de
enfermedades hereditarias, tuvo repercusiones en la esterilizacion forzosa.

Estas leyes fueron de las primeras donde se vio menoscabada la dignidad de
la persona, ‘donde el movimiento de higiene racial, pretendia deshacerse de
aguellos ciudadanos que consideraban problematicos, sin embargo, estas no fueron
las Unicas leyes que tuvieron ese impacto negativo en la persona.

La Ley de Ciudadania del Reich de 1935 y la Ley para la proteccién de la
Sangre Alemana y el Honor Aleman, a manera de ilustrar al lector acerca de las
discriminaciones raciales que planteaba la segunda ley de las mencionadas, basta
con leer el predmbulo de esta. Desde su inicio las palabras que utiliza expresan lo
siguiente “completamente convencido de que.la pureza de la sangre germana es
esencial para la ulterior existencia del pueblo aleman”.

Con apenas siete secciones, dentro del articulado se contemplaban las
prohibiciones de los matrimonios, las relaciones sexuales, entre judios y ciudadanos
de sangre aleman. Dentro de los castigos contemplados-en esta ley se encuentran
los trabajos forzados, la prision y las multas.

El Reglamento de la ley de ciudadania del Reich del 14 de noviembre de 1935,
es tajante desde su primera seccion al establecer que un judio ni si-quiera sera
considerado ciudadano, no tiene derecho al voto activo y mucho menos pasivo.
Todos aquellos funcionarios que sean de origen judio quedaran jubilados un mes
después de la entrada en vigor del presente reglamento. Es decir, estas leyes,
conocidas como las leyes de Nuremberg, excluian a los judios de todo ambito
politico, social, econdmico y cultural.

El primer reglamento de la ley de ciudadania claramente establece que mas

regulaciones se iran incorporando, a ese cuerpo normativo. Es en el segundo

45 Ley para la Proteccién de la Sangre y el Honor Aleméan, Nuremberg. 1935. Disponible en:
https://lwww.yadvashem.org/yv/es/holocaust/about/pdf/Nuremberg15.9.1935.pdf
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decreto del 17 de agosto de 1938, donde se implementa una ley concerniente al
cambio de apellidos, donde a los judios se les impedia recibir el nombre que ellos
creyeran convenientes, sino que solo podian utilizar aquellos listados en las
directivas del ministerio del interior.

Pero todas estas directivas, reglamentos y leyes, no fueron nada comparado
con la llamada Solucién Final, que en palabras simples pero terribles, fue el plan de
aniquilar a los judios. Para los historiadores aun no es clara la fecha, sin embargo,
todo apunta a que, en el afio de 1941, fue el inicio de uno de los genocidios mas
grandes de la historia de la humanidad. El aktionreinhard, a como también fue
conocida la solucién final, logré el asesinato sistematico de casi seis millones de
judios.*®

El objetivo de este epigrafe no es dar un panorama completo de todo lo
ocurrido en el holocausto, asi'como ya la conocida historia de los campos de
concentracion, sino ofrecer una vision de como la violacion sistematica de derechos
humanos, de los derechos de libertad y de.personalidad fue tan grave que el
surgimiento del libre desarrollo de la personalidad era necesario y este surgio en el

cuerpo normativo que se desarrolld al.término dela Segunda Guerra Mundial.

2. La Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania

El 23 de mayo del afio de 1949 se promulga la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania, por el Consejo Parlamentario, publicada en el Boletin Oficial
Federal. Esta ley fundamental tuvo una especial mision y era la consagracion de los
derechos fundamentales. Tan es asi que los primeros 19 articulos son enfocados
hacia los derechos fundamentales.

Es necesario aclarar que esta ley fundamental surge como una solucion
provisional impuesto por el Frente Aliado, conformado por Gran Bretafia, Francia'y
Estados Unidos, en la cual exigen la creacion de una asamblea para redactar una
constitucion federal y democratica.

Sin embargo en Alemania se habla de una ley fundamental y no de una

constitucién, “ya que Alemania al momento de su promulgacién era un pais ocupado

46 Disponible en: https://encyclopedia.ushmm.org/content/es/article/final-solution-overview
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y no tenia derecho a definir un cuerpo constitucional de manera auténoma,”’ pero
a pesar de haber surgido como una solucién provisional esta se queda de manera
definitiva.

Como se menciond anteriormente la base sobre la cual se construyo esta ley
fundamental fue, la dignidad del hombre. Esta es intocable y la accion del estado
esta encaminada a protegerla y observarla, en resumen, reconociendo los derechos
humanos, ya antes reconocidos por la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos de 1948.

Dentro del -articulo. dos se encuentra el derecho fundamental al cual el
presente trabajo hace referencia, el libre desarrollo de la personalidad, el cual todas
las personas poseen. Por lo que al haber sido un derecho humano violado en el
transcurso de los afos de 1933 a 1945, durante el holocausto nazi, este derecho en
concordancia con el articulo 1 de la ley fundamental, busca proteger la dignidad de
la persona.

En el articulado posterior se protegen demas derechos que de igual manera
fueron menoscabados durante esta época oscura para Alemania. En el articulo 3
se encuentra la igualdad ante la ley de todas las personas, resaltando la igualdad
del hombre y la mujer, asi como la no discriminacion enrazon de sexo, ascendencia,
raza, idioma, patrio, origen, creencias, concepciones religiosas o politicas. Es
curioso analizar la dltima linea de este articulo al decir que-“nadie podra ser
perjudicado a causa de un impedimento fisico o psiquico.”*®

Lineas que sin duda protegen a aquellos impedidos fisica o psiquicamente,
de las atrocidades que se buscaron con la Ley para la prevencion del surgimiento
de enfermedades hereditarias, la cual permitia la esterilizacion de estas personas,
entre otras cosas.

En cuanto a las demas libertades que consagra la ley fundamental alemana,

se tiene la libertad de opinion, de los medios de comunicacion, artistica y cientifica,

47 Alvear Valenzuela, Soledad, “60 afos de la ley fundamental alemana: un marco para la democracia
liberal y la economia social del mercado” Revista Chilena de Derecho, Chile, vol. 36, num. 2, 2009.
pp. 453-459.

48 Garcia Macho, Ricardo, op. cit., p.18.
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la libertad de reunion, libertad de asociacion, la libertad de circulacion y de
residencia y la libertad de profesion.

Esta ley fundamental fue un paso importante para la Republica Federal de
Alemania, la cual se vio fortalecida y ante este cuerpo normativo inicié su

construccion juridica hasta lo que hoy es.
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CAPITULO SEGUNDO: LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD COMO
DERECHO HUMANO

El libre desarrollo de la personalidad es una figura relativamente nueva, ya que

como.se analizé en el primer capitulo, surge a partir del afio de 1949, una figura

proxima a los cincuenta afios desde la primera vez que fue plasmada en una ley

fundamental.

Este segundo capitulo, tiene como objetivo categorizar el libre desarrollo de
la personalidad dentro de los derechos humanos, para los efectos de dilucidar los
alcances y limitantes de esta figura. A efectos de lograr el objetivo propuesto
anteriormente se ha estructurado el capitulo iniciando por contestar la pregunta
siguiente ¢el libre desarrollo de la personalidad se puede incluir dentro de los
derechos humanos? Por lo tanto, resulta necesario analizar las caracteristicas que
presenta el libre desarrollo de la personalidad en relacién a los derechos humanos
y de igual manera como ha logrado su evolucion.

La dignidad de la persona resulta fundamental desarrollarla, ya que, si bien
es cierto que el libre desarrollo de la personalidad se complementa con los derechos
de libertad y de personalidad, también.es cierto que esta deriva de la dignidad, como
se podra ver en epigrafe referente a este tema.

Al analizar los elementos del libre desarrollo de la‘personalidad, se logra en
una conceptualizacidon clara, con los elementos antes obtenidos. Haciéndola un
concepto en conjunto, pero destacando cada uno de los conceptos que la integran.

Al ser un derecho humano, por naturaleza y de acuerdo a las consideraciones
de este tipo, se considera que no es necesario encontrarse dentro de un cuerpo
normativo, sin embargo, la importancia de ubicarlo en un cuerpo normativo, llAmese
tratado internacional, constitucion o ley, es relevante para poder ser exigible de una
forma objetiva ante el estado.

Respecto a las teorias de interpretacion que existen acerca del libre desarrollo
de la personalidad, se encuentran dos de ellas dentro de los cuerpos normativos
analizados anteriormente, la primera de ellas consiste en aquellos cuerpos
normativos donde se contempla como derecho fundamental explicitamente y en

otros donde se contempla Unicamente como principio constitucional.
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I. Libre desarrollo de la personalidad dentro de los derechos humanos

El tema objeto de investigacion y a como el mismo titulo lo delimita es el libre
desarrollo de la personalidad como derecho humano. Es posible decir que esta
figura debe permanecer como un derecho subjetivo, sin embargo, la eficacia de los
derechos humanos, en la realidad juridica radica en el reconocimiento en una norma
o tratado con poder coercitivo.

Como bien se aclaré en el capitulo anterior, la Segunda Guerra Mundial y en
especial el holocausto, dej6o una amarga experiencia en cuanto a la dignidad de la
persona. Los derechos-humanos aparecieron como un limite ético-politico para toda
la humanidad, surgieron diversos derechos, sin embargo, surge el dilema de saber
cuales debian ser considerados verdaderos derechos humanos, con todo lo que
esto implica, sus limites y como debian de protegerse, y cuales Unicamente servirian
como principios.*°

Por lo tanto, ¢,no seria el libre desarrollo de la personalidad, de estos derechos
que Unicamente se deberian mantener.como principio y no como derecho humano?
Antes de responder este cuestionamiento, cabe aclarar que la diferencia entre
mantenerlo como principio y elevarlo a derecho humano, radica en lo que se aclara
en el parrafo anterior, si se considera un derecho humano debera poseer limites y
sistemas eficaces de proteccion, entre otras cosas.

Mantener el libre desarrollo de la personalidad como un derecho subjetivo
implica de igual manera dejar la dignidad humana fuera de los derechos humanos.
Sin embargo, se estaria quitando dos elementos esenciales del ser humano, que
posee un raciocinio y una libertad, que lo caracterizan y hacen que cada hombre
tenga un fin trascendente que ha de alcanzar por el camino de la libertad.*°

Entonces, resulta ilégico que, si la dignidad humana es fundamento de los
derechos humanos, y el libre desarrollo de la personalidad deriva de esta, lo que

realmente se encuentre emanando de la dignidad humana, no es un principio, sino

49 Cruz Parcero, Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, Coleccién
constitucién y Derechos, México. 2017. p. 25.

50 Breton Mora Hernandez, Carlos, “Los derechos humanos en Francisco de Vitoria”, En-claves del
Pensamiento, vol. VII, num. 14, julio-diciembre, 2013, pp. 35-62.
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es un verdadero derecho humano.

1. Ladignidad como fundamento al libre desarrollo de la personalidad

A como se expreso en el ultimo parrafo del apartado anterior, el libre desarrollo de
la personalidad deriva de la dignidad de la persona humana. Respecto a la dignidad
de la persona, esta se puede abordar desde muchos puntos de vista y autores, sin
embargo, debido al origen de la figura sobre la cual se desarrolla este trabajo, se
iniciara con un_andlisis de como la dignidad humana guia los derechos
fundamentales en el derecho aleman.

El derecho aleman, desde el desarrollo de su ley fundamental se observa
cOmo en su estructura posee una metodologia que subordina los demas derechos
fundamentales a su articulo primero, el cual toca el tema de la dignidad de la
persona. Como bien se tratdé en el capitulo anterior, el momento historico de esta
ley, se da dentro de un momento donde las violaciones a los derechos humanos
fueron claras transgresiones a la dignidad de la persona.

El articulo primero de la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, inicia con una afirmacién. que ‘puede parecer un poco llamativa, no
obstante, debe ser entendida en el contexto en que se desarrolla. Este articulo se
refiere a la dignidad humana, como algo intangible, algo que no puede ser tocado,
empero, la dignidad se considera que si puede ser tocada.

Que esta dignidad a la que se ha referido como intangible, tiene su accion en
todas y cada una de las decisiones que el ser humano tome, y que puedan ser
materializadas en una accién, por lo cual la dignidad, es tangible, se considera que
el legislador aleméan pudo haberse referido a una intangibilidad para asi poder decir
que la dignidad humana es inherente a la persona.

Los derechos humanos que surgen a partir de la Segunda Guerra mundial
vienen con una amplia carga moral, todo esto debido a los sucesos que en la misma
ocurrieron. En lineas subsecuentes se hard un andlisis de la dignidad humana,
desde su concepcidon moral y su estrecha relacion con la concepcion juridica de los
derechos humanos.

Uno de los autores que puede definir o dar una nocion clara de lo que es

dignidad, es Immanuel Kant, que la presenta como todo aquello que no se le
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encuentra una equivalencia, que no tiene un precio, ya que esta se encuentra por
encima de todo.>!

La dignidad humana, no solamente ha estado sosteniendo la mayoria de
instrumentos internacionales, llamese tratados o convenciones, Sino que va mas
alla, ya gue esta resulta el paso mediador de los derechos morales a las exigencias
legales. Algo que se ha venido teniendo como diferencia entre las corrientes
naturalistas y positivistas, sin embargo, aqui se toma méas como el puente que logra
conectar ambas teorias.>?

Continuando con el andlisis de este punto de encuentro, se puede poner en
contexto, que ambas se siguen relacionando, no es que la relacién positivista
predomine sobre el derecho natural, o viceversa, sino que ambas coexisten, en caso
de que esta sea transgredida, los efectos juridicos que estos tienen, no solo se
fundamentan en los deberes morales, sino que hay un aparato juridico capaz de

defender la dignidad de la persona.
Il. Conceptualizacion del libre desarrollo de la personalidad

Entre los diversos autores que han hecho referencia al libre desarrollo de la
personalidad, hay una coincidencia muy clara, definir esta figura no es sencillo, ni
mucho menos exacto. El porqué de esto, resulta sencillo dilucidar, cada ser humano
posee una singularidad, una individualidad, que, dependiendo el contexto social,
econdémico, cultural, entre otros tendra diferentes necesidades para desarrollar su
personalidad.

A pesar de ello no resulta imposible realizar una conceptualizacion objetiva
acerca de la figura del libre desarrollo de la personalidad, que pondra en«un mejor
contexto al lector para poder comprender los capitulos subsecuentes y ver sobre
gue contexto se esta analizando esta figura.

Una de las primeras ideas que se obtienen es desde un desarrollo

jurisprudencial, principalmente en Alemania, donde como ya se menciono

51 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Ed. De Pedro M. Rosario
Barbosa, San Juan, 2007, pp. 47-48.

52 Habermas, Jirgen, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos
humanos”, en Dianoia. 2010, vol. 55, nim. 65. pp. 3-25.
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anteriormente, la figura del libre desarrollo de la personalidad ha nacido. Este
desarrollo jurisprudencial sera analizado en capitulos posteriores con un mayor
detenimiento, sin embargo, para efectos de poder analizar el concepto aqui se hara
una breve referencia.

La cuestion que se analiza en una de las sentencias del Tribunal
Constitucional Federal Aleman del 20 de julio de 1954, es si el libre desarrollo de la
personalidad comprendia una libertad de actuacion amplia o en su caso que fuera
una proteccién minima de actuar. Aqui la sentencia brinda un elemento al concepto,
gue es la libertad de actuacion, es decir no solo se protege un nucleo interior, que
pudiese ser una simple libertad de pensamiento, sino que esta libertad posee un
actuar.53

Es decir, esta sentencia se refiere, al libre desarrollo de la personalidad como
la libertad de actuacion que tiene toda persona desde su ndcleo interno de
desenvolverse y alcanzar su maxima esencia como ser humano. Definicion de la
cual se tomara mas adelante una caracteristica que ya se ha mencionado.

El autor Luis Martinez Vazquez de Castro, hace una amplia compilacion,
acerca de cdmo en la doctrina el término de libre desarrollo de la personalidad se
ha ido clarificando y cémo se puede observar, las definiciones que se han obtenido
a traves de distintos elementos que se han ido integrando.

El primero de los citados manifiesta que las palabras que integran el concepto
de libre desarrollo de la personalidad, es decir, libertad y personalidad, contienen
mas de una acepcion, la cual origina mas de un concepto. Tomando ambos
conceptos que, aunque complementarios, al final resultan tener dos enfoques
distintos.

El libre desarrollo de la personalidad es la “facultad natural de la que gozan
los hombres para actuar, de acuerdo con su peculiar modo de ser, al objeto de
acrecentar, o simplemente llevar a la practica, sus cualidades diferenciales de orden

fisico, intelectual o moral.”®*

53 Schwabe, Jirgen, op. cit., pp. 56-57.
54 Vazquez de Castro, Luis Martinez, El principio de libre desarrollo de la personalidad en el ambito
privado, Pamplona, Editorial Aranzadi, 2010, p. 18.
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Como se puede analizar el concepto anterior, refleja desde su inicio, una
facultad natural, es decir y como se ha aclarado en el capitulo anterior, natural es
todo aquello que no necesita de la intervencién humana, por lo que al resaltar esto
va de acuerdo a las corrientes iusnaturalistas. Y lo que busca esta cualidad humana,
de acuerdo a la anterior definicion, no es la plenitud del desarrollo humano, sino que
Unicamente la acrecienta llevandola a la préactica, en un orden fisico, intelectual y
moral.

En esta definicion se encuentran dos elementos que son utiles para integrar
otros elementos al concepto del libre desarrollo de la personalidad, el primero de
ellos es la cualidad natural y el segundo de ellos es el acrecentar las cualidades
diferenciales en distintos 6rdenes de la vida del ser humano. La segunda definicion
procede a una concepciéon mas amplia la cual es la:

facultad natural de que gozan los hombres para realizar sin obstaculos, las

acciones u omisiones que le permitan expresar, y aumentar progresivamente

aquellas cualidades de capacidad, disposicion, virtudes y prudencia que
deben distinguir a la persona.®
Nuevamente el autor sigue con la facultad natural, solo que ahora afiade la
expresion sin obstaculos, y esta expresion deja al arbitrio de la persona lo que
decida hacer o dejar de hacer, siempre con el fin de aumentar ciertas cualidades.
Aunqgue es de resaltar que las cualidades aqui mencionadas tienen mucho que ver
con cualidades éticas que el ser humano posee para resaltar la dignidad humana.

Analizando otro concepto respecto al libre desarrollo de la personalidad, se
dice que el libre desarrollo de la personalidad es la cualidad que tiene el individuo
de decidir libremente sobre un proyecto vital, el cual puede cambiarlo e incluso no
tenerlo.>®

Es decir, aqui se puede observar que las cualidades éticas que se mencionan
en el concepto anterior, en este concepto se ven interrumpidas por la libertad de un

proyecto vital, por lo que se deduce que el proyecto vital es lo que permanece ante

55 |dem.
56 Garcia San Miguel, Luis, Libre Desarrollo de la personalidad: Articulo 10 de la Constitucion, Madrid,
Universidad de Alcala de Henares, p. 48.
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cualquier concepto ético y moral.

1. Elementos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad

De lo antes mencionado se pueden tomar seis elementos que resultan ser
fundamentales para integrar un concepto amplio y profundo del libre desarrollo de
la personalidad, es decir, intentar hacer una aproximacion objetiva a este.

Si.bien es cierto que, al iniciar este capitulo, se aclar6 que la figura del libre
desarrollo de la personalidad no tenia un concepto exacto, sin embargo, si existian
elementos que resultan fundamentales para dar una aproximacion objetiva, que
resulte por demas aclaradora para el lector.

De los elementos obtenidos en el epigrafe anterior, se encuentran seis de
ellos, la libertad de actuacion, la facultad natural, las cualidades diferenciales, la
falta de obstaculos, las cualidades éticas y el proyecto vital, estos elementos se
rescatan debido a su particularidady su necesidad de ser aclarados.

La libertad de actuacion que se encuentra inmersa en el libre desarrollo de la
personalidad es mas que el reflejo de una conducta externa, una conducta que se
ve reflejada, en algo que el mismo-Tribunal Constitucional Federal Aleman ha
denominado como espacios vitales, y estos son aquellos ambitos que no estan
protegidos por otros derechos especificos.

El libre desarrollo de la personalidad interviene en estos casos, es decir, no
deja al arbitrio del estado la proteccion de la persona, sino que mas bien, lo protege,
en aquellas &reas que no se encuentran protegidas, parece algo. mas que
redundante el decir lo siguiente, pero lo que realmente se esta protegiendo es la
dignidad de la persona humana.

La facultad natural a la que se ha referido uno de los conceptos tocados, es
aguello que los iusnaturalistas llaman el derecho natural, lo que se trato de abundar
en el capitulo primero, en lo referente a la naturaleza humana, que surge de la
misma creacion de la persona, es decir, toda persona por el solo hecho de serlo,
tiene la facultad de desarrollar liboremente su personalidad.

En el mismo tenor siguen las cualidades diferenciales, que, en el primer
capitulo, se dijo que la naturaleza humana, es el conjunto de cualidades, por lo

tanto, se puede distinguir aqui que existen dos tipos de cualidades, las comunes y
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las diferenciales.

Al abundar un poco en la basqueda sobre las cualidades comunes de los
seres humanos, se tiene que en muchos casos es utilizado como sinénimo el
término virtud. Sin embargo, es de mencionar que el libre desarrollo no va sobre las
virtudes y defectos, solo se refiere como cualidad.

Las cualidades comunes, y al no encontrar un concepto acerca de esto, se
relaciona con aquellas que poseen todos los seres humanos, aquellas que
componen y: complementan su esencia. Pero las cualidades diferenciales se
refieren a todas aguellas que distinguen a las personas en su individualidad, por lo
que al decir esto, las cualidades que diferencian a un ser humano de otro.

Un elemento que puede parecer mas que controvertido es la falta de
obstaculos para desarrollar [libremente la personalidad. Este elemento puede
resultar complicado de definir, sin embargo, el autor del mismo hace una aclaracion
que sera analizada.

En las misma palabras de Vazquez de Castro, “se esta libre, exento de dafio
o peligro... cuando se proyectan acciones destinadas al acrecentamiento de las
cualidades que constituyen a la persona y no cuando se pretende desarrollar
comportamientos que, con independencia con-sus repercusiones frente a terceros,
se oponen la conciencia, razon o juicio que son tenidos por la colectividad”.>’

Siguiendo la linea de pensamiento del autor antes referido, al decir que
cuando una persona quiere desarrollar su personalidad, esta no debe de tener
ningun obstaculo, ya que la misma persona, en ningln momento realizara
comportamientos que puedan afectar a la misma, lo que aclara es que las
repercusiones a terceros, solo seran oponibles por los elementos éticos de la
conciencia, razén y el juicio.

Es decir, realiza un concepto que resulta, hasta en cierto punto contradictorio
ya que por una parte menciona que el libre desarrollo de la personalidad debe
hacerse sin presentar obstaculo alguno, no obstante que mas adelante hace la
aclaraciéon que los limites éticos resultan fundamentales para establecer, y en

palabras del mismo autor, un minimo comuan denominador.

57 Véazquez de Castro, Luis Martinez, op. cit., p. 18.
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Se entiende que a lo que se refiere este autor con lo que llama minimo comdn
denominador, son los estdndares morales minimos para ser aceptados en un
ordenamiento constitucional, que, sin entrar a debate sobre los condicionamientos
morales, es posible darse cuenta que los obstaculos existiran y no seran
establecidos Unicamente por la persona, sino que, con la intervencion de todo un
aparato legal, sera sustentado el libre desarrollo de la personalidad.

Es asi como las cualidades éticas se hacen presentes en esta misma
definicion, ya.que, sibien es cierto que el autor en su misma definicion se contradice,
es posible resaltar que lo. que realmente, o0 mas bien, lo que se puede deducir es
que el libre desarrollo de la personalidad si posee limites tanto internos y externos.

Por una parte, suslimites internos, son los que seran reflejados, como se dijo
en parrafos anteriores, por una .accioén, en la cual se encontraran los limites
externos, que irdn cargados de un alto contenido ético y moral. No sin antes haber
pasado por el individuo y asi-poder reflexionar, si es que lo hace, si ese
comportamiento ayuda a alcanzar la plenitud de su personalidad.

Uno de los puntos que resulta fundamental tocar es el proyecto vital o llamese
de igual manera proyecto de vida, ya que ambas resultan ser un sindnimo. Del latin
proiectus, se define como el conjunto de actividades que se relacionan entre si para
cumplir un objetivo especifico.

El ser humano conforme se desarrolla, requiere direccionar su vida, hacia un
punto, hacia una meta, una meta que solo puede alcanzar con ese conjunto de
actividades, las cuales pueden ser personales, académicas, profesionales, entre
muchas otras.

Estas actividades permitirdn que el ser humano llegue a la meta propuesta, a
lo que él, en algun punto de su vida, defini6 como su proyecto de vida. El cual,.en
una concepcion liberal, no deberia de tener limite alguno, ya que cada ser humano
es libre por naturaleza y puede decidir lo que mejor le convenga para lograr sus
objetivos.

Sin embargo, como ya se ha referido anteriormente el libre desarrollo de la
personalidad posee limites, los cuales se veran reflejados en el actuar de la

persona, la cual, a pesar de haber realizado un proyecto de vida, 0 no, poseera
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limites que seran visibles para la colectividad.

Por lo que de este apartado se puede concluir que a pesar de que los
elementos que integran el concepto de libre desarrollo de la personalidad son
variados, todos terminan tocando conceptos éticos y morales, conceptos que
pueden resultar subjetivos y que en algin momento pueden resultar por demas
inciertos.

No obstante, para formar un concepto de libre desarrollo de la personalidad,
estos elementos constituyen una pieza vital, es de manifestar al lector que el
concepto propio de libre desarrollo de la personalidad, sera tratado en el dltimo
capitulo.

Lo que si se puede observar es que cada vez que el libre desarrollo de la
personalidad es tratado, se refiere a libertades, las cuales van relacionadas con los
derechos humanos, por lo que el categorizarla como tal, debe poseer ciertas

caracteristicas.

2. Caracteristicas de los derechos humanos en relaciéon al libre desarrollo de

la personalidad

Respecto a este titulo las caracteristicas que presentan los derechos humanos de
manera general, se iran relacionando con el libre desarrollo de la personalidad,
haciendo un analisis comparativo, acerca de si el libre desarrollo de la personalidad
presenta las caracteristicas necesarias para poder encuadrar dentro de los
derechos humanos. De acuerdo a la Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas, los derechos humanos cuentan con unas caracteristicas necesarias para
poder ser llamados como tal.

La primera de ellas es la inherencia al ser humano, la Real Academia de la
Lengua Espafiola la define como la “union de cosas inseparables por su naturaleza,
o que solo se pueden separar mentalmente y por abstraccién,”® por lo que tomando
la primer parte de esta definicibn podemos deducir que al hablar de inherencia, se

refiere a la imposibilidad natural de separar los derechos humanos de la persona.

58 Diccionario de la Real Academia Espafiola, consultado el 04 de septiembre de 2018.
http://dle.rae.es/?id=LbY6CYd
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Sin embargo, la inherencia es un tema por demas controversial para las dos
corrientes principales del derecho, la concepcion naturalista y la positivista. Uno de
los imperativos del derecho natural es, siendo necesario y obligatorio citar a
Aristoteles cuando dice que es natural, en este caso refiriéendose al derecho politico,
“loque en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de las diversas opiniones
de los'hombres.”™® Es decir, el reconocimiento o no en un instrumento, llamese
tratado, constitucion, codigo o cualquiera que sea su denominacion, no hace que
estos derechos tengan mas o menos valor, ya que la inherencia va mas alla del
reconocimiento.

El libre desarrollo de la personalidad, es inherente al ser humano, este como
ente en movimiento, decide en cada momento de su vida que es lo mejor, no
obstante, estas decisiones de vida, nho solamente deben de permanecer en el plano
del derecho natural, ya que si asi fuera no podrian ser exigibles a través de las
normas, sino Unicamente a través de una exigencia que podria quedar en lo moral,
en aquella inherencia de la que se hablo.

Por lo que, dentro de este trabajo, se propone gue la inherencia perteneciente
al libre desarrollo de la personalidad sea, respaldada y protegida de un marco
normativo para asi lograr la eficacia del mismo. Esta figura se ha desarrollado en
algunos casos expresamente como un derecho fundamental, en algunos otros como
un principio constitucional.

Los derechos humanos poseen la caracteristica de la universalidad, esta
caracteristica, viene implicita en el nombre de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. A lo que se refiere esto es que, de manera muy simple, todos
deben de poseer los derechos humanos reconocidos en esa declaracion.

La universalidad, es de los principios que mas se acerca al concepto
naturalista de los derechos humanos, que sostiene la idea que estos derechos son
subjetivos, ya que pertenecen a la persona como una expectativa juridica positiva,
la cual sugiere que hay una prestacidon y la expectativa juridica negativa, que es

aquella donde el estado se limita a ciertas acciones que transgreden la dignidad de

59 Arist6teles, Etica a Nicomaco, trad. de José Luis Calvo Martinez, Madrid, Alianza Editorial, 2005,
p. 168.
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la persona.®®

La expresion todos, que es utilizada en la gran mayoria de tratados y
constituciones, es la clara manifestacion que el principio de universalidad se ve
reflejado en los cuerpos normativos utilizando la expresion antes mencionada.
Pareciera un poco general el decir todos en los tratados internacionales o
constituciones, no obstante, esto resulta necesario para cumplir uno de los objetivos
del principio.

Cabe senalar que la universalidad, va en cierto punto condicionada por los
factores historicos y culturales de cada pais, es decir, los derechos humanos que
clasificamos como universales, adquieren diversos y distintos modos de plasmarlos
en cada situacion histarica, en cada época, en cada lugar, en cada estado, para
cada sociedad, para cada cultura. Pero siguen siendo universales porque se tratan
en forma global y de manera justa y equitativa.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 22, establece
gue toda persona, posee el derecho a la seguridad social, ya que solo asi podran
ser satisfechos los derechos econdmicas, sociales y culturales, que son
indispensables, tanto para su dignidad como: para el libre desarrollo de su
personalidad, por mencionar un ejemplo de-la universalidad dentro del marco
normativo.

Esto va en una relacién directa con el libre desarrollo de la personalidad, como
ya se aclaré en lineas atras, la universalidad relacionada con el derecho subijetivo,
logra formar un pardmetro, que relaciona la inherencia de este derecho, el cual
poseen todos los seres humanos. De lo antes mencionado se puede deducirque la
universalidad se encuentra presente, en el libre desarrollo de la personalidad.

El libre desarrollo de la personalidad, posee ese elemento histérico y cultural
que caracteriza el principio de universalidad, ya que la cultura va a influir en la toma
de decisiones para asegurar un desarrollo pleno vy libre, las injerencias culturales
formaran parte del mismo. Como se podra ver en capitulos posteriores los alcances

obtenidos en distintos estados es diferente, ya que, la cultura como factor

60 Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, México, Comision Nacional de
los Derechos Humanos, 2006, p. 33.
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determinante de la universalidad hara que se tengan repercusiones distintas.

Los derechos humanos son interdependientes e indivisibles, estas dos
caracteristicas de los derechos humanos, van de la mano por su similitud, al hacer
la aclaracion de la interdependencia, esta inmediatamente llevara a que se aclare
la.nocion de la indivisibilidad.

En la Declaracion y Programacion de Accidon de Viena de 1993, declara la
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos. Derechos que deben
ser interpretados de forma global, empero como ya se trat6é al mencionar el principio
de universalidad, estos deben tomar en cuenta ciertas particularidades.

La interdependencia quiere decir que estos derechos, a como la propia
palabra lo expresa y.uUnicamente haciendo una desintegracion de esta, son
dependientes. La dependencia . de los derechos humanos hace que los
relacionemos unos con otros, pero mas alla de una relacion unilateral de un derecho
con otro, este es una relacion reciproca, cada derecho se encuentra relacionado el
uno con el otro.

La reciprocidad que aqui se ' menciona, implica dos vertientes. La primera de
ellas se refiere a la necesaria y estrecha relaciéon del.uno con el otro, es decir un
derecho por si solo no puede funcionar, ejemplo de ello es el derecho al trabajo,
este no funciona si no se garantiza el derecho a la libertad, ya que esto seria
esclavitud. Por otro lado, cuando un derecho es transgredido, este inmediatamente
afecta al otro, no se trata de transgresiones aisladas, sino que se transgrede el
amplio sistema de derechos humanos donde todos estos se encuentran incluidos.

Sucede lo mismo con el libre desarrollo de la personalidad, el cual posee esta
caracteristica de interdependencia, en las dos vertientes antes mencionadas,
aunque al ejercer este derecho se toca en mayor parte la esfera de las libertades

personales y los derechos de personalidad.
lll. Formas de Interpretacion

Este apartado que se refiere a las formas que pueden utilizarse para argumentar el
libre desarrollo de la personalidad, se refiere a la integracion que ha tenido este
derecho en algunos sistemas constitucionales, ya que algunos de ellos, de los que

seran mencionados mas adelante, han mantenido este derecho como un principio
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constitucional y algunos otros lo han elevado a la categoria de derecho fundamental.

Partiendo desde la reforma constitucional de derechos humanos del afio dos
mil once, esta ha cambiado el paradigma constitucional de lo que antes se llamaban
garantias constitucionales a lo que hoy se denominan los derechos humanos y sus
garantias, reforma que hace un cambio sustancial e importante en materia de
proteccion de derechos humanos.

Lo relevante en este punto es dilucidar cual es el origen o fundamento de la
figura del libre desarrollo de la personalidad, si en primer término es un principio que
sirve de guia como protecciéon de los demas derechos de libertad y personalidad o
en cambio es un derecho humano que por si mismo posee su propia naturaleza.

Para poder realizar este analisis y en su caso una misma conclusién acerca
de ello, sera necesario analizar algunos cuerpos normativos que contemplan la
misma figura y de esta manera dilucidar la esencia del libre desarrollo de la
personalidad.

Dos de los criterios que aqui se presentan se basan en interpretar la figura
como un principio constitucional 'y .el segundo de ellos es como derecho
fundamental, a lo cual se iniciara por hacer la clara distincion de que es un principio

constitucional para posteriormente analizar que es un derecho fundamental.

1. Libre desarrollo de la personalidad como principio constitucional

Al hablar o referirse a un principio constitucional, equivale a lo que en derecho se le
conoce como principio general del derecho, que de acuerdo a la doctrina se
denomina a los criterios orientadores, que reflejan una creencia o una conviccion de
caracter social,®® no obstante que esto no brinda un concepto muy claro o
determinante para poder dilucidar el concepto, brinda elementos para poder hacer
un analisis de este.

Como toda norma social enfrente el problema de quien y como se fijan estas
convicciones sociales. Un principio constitucional de igual manera sufre este

problema, el cual encuentra su respuesta a grandes rasgos en las dos corrientes

61 Qliva Blazquez, Francisco (coord.), Derecho Civil | Parte General y Derecho de la Persona, 3a.
ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2019, p. 35.
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filosoficas del derecho, el iuspositivismo y el iusnaturalismo.

El primero de ellos determina que toda norma aceptada socialmente es
aquella que se encuentra en una ley, de caracter positivo y que ha sido pasado a
través de un proceso legislativo que la ha dotado de la legalidad necesaria. En
cambio, en el iusnaturalismo los principios emanan de la misma persona y no
necesitan ser reconocidos por la norma, todo esto explicado de la manera mas
simple que se pueda entender.

Los principios generales del derecho asumen dos funciones claramente
determinadas, primero son fuente del derecho, siendo una norma juridica
complementaria que a su-vez permite cubrir lagunas juridicas y el caracter
informador antes mencionado-que se utiliza al momento de interpretar el resto de
normas juridicas.

Tomando la definicion de 1o que es un principio general del derecho, se puede
llegar a un claro concepto de que €s un principio constitucional. Por lo que un
principio constitucional son las premisas fundamentales de todo un ordenamiento
juridico, claramente establecidosy a como su nombre lo indica en una constitucion.

Los principios constitucionales. que se encuentran usualmente, son el de
libertad, justicia e igualdad, que son considerados como valores superiores que
regiran todo el actuar politico y social en un estado de derecho, estos se encuentran
de manera implicita en los ordenamientos.

Al ser los principios constitucionales valores superiores, estos deben de
vincular al estado a velar por ellos, serdn de vital importancia en_ cuanto a la
interpretacion que se le pueda dar en conjunto con los derechos fundamentales que
sean protegidos por el ordenamiento del que se trate.

Los principios constitucionales deben de en todo momento cumplirse, si bien
es cierto que la igualdad, la libertad e inclusive el libre desarrollo de la personalidad
son principios que no se ven materializados, estos optimizan todo el andamiaje
juridico.

Al no verse materializados en un supuesto en especifico, poseen una
generalidad que puede ser muy amplia, pero a pesar de esta generalidad, obliga a

los poderes del estado a tomarlos en cuenta, ya que son principios que se incluyen
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de manera implicita en otras normas, realizando un andlisis de valor.®?

Respecto a los principios constitucionales hay dos elementos que antes de
entrar a algunos de los estados que los contemplan, es necesario analizar. Claro
esta que, sin ningun caso en concreto, ya que los casos concretos tanto nacionales
como internacionales seran analizados en capitulos posteriores.

El primero de los elementos es que estos son ponderables, cada uno de los
principios que se-enumeran en los distintos textos constitucionales son dados a los
ejercicios donde estos buscan ser equilibrados con los demas principios.

Por la naturaleza de los principios estos son susceptibles de chocar con otro,
inclusive no solo choca contra otro principio sino con alguna figura juridica ya
establecida, ejemplo de.ello-es la figura del matrimonio, que en un contexto histérico
se daba por entendido que erala unién de hecho entre un hombre y una mujer, esta
ha cambiado.

En contexto, el choque que se produce debido a los principios
constitucionales hace que la utilidad ‘de estos sea mas clara y de evidente
necesidad, ya que son el elemento que cubre aquel espacio a donde las reglas
juridicas no logran llegar.

Sin duda alguna, de los paises que destacan por resaltar el libre desarrollo de
la personalidad como principio es Espafia, que lo dispone como fundamento del
orden politico y de la paz social, apoyados por la dignidad de la persona, los
derechos inviolables, el respeto a la ley y los deméas derechos que la misma
constitucion dispone.

En el derecho espaiiol, especialmente en el derecho civil, el libre desarrollo
de la personalidad aparece como un recurso justificatorio, en dos figuras, la
transexualidad y el matrimonio entre personas del mismo sexo.%3 El principio de la
autonomia de la voluntad resulta un complemento por mas ideal para el principio
constitucional del libre desarrollo de la personalidad.

Cabe destacar que la constitucion espafiola, menciona en dos articulos

62 Cervantes Andrade, Rall, El constitucionalismo de principios: Un enfoque desde el constructivismo
juridico, Ciudad de México, Tirant Lo Blanch, 2016, pp. 157-158.
63 Vazquez de Castro, Luis Martinez, op. cit., p. 16.
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posteriores, el desarrollo libre de la personalidad. El primero de ellos es el referido
hacia el trabajo remunerado de los reclusos, que debe permitir el desarrollo integral
de la personalidad aun en una situacion de pena privativa de libertad o medida de
seguridad.

En su articulo 27, al redactar el legislador el objeto de la educacion, lo
encamina hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana, aunque haciendo
un enfoque hacia el respeto a los principios democraticos y las libertades
fundamentales, lo cual viene a reafirmar la ubicacion de que este es utilizado como
un principio constitucional.

La constitucion  italiana es uno de los grandes progresos del
constitucionalismo, en el'tema del libre desarrollo de la personalidad, podria llegar
a reconocerse como el antecedente de esta figura, sin embargo, al no definirla
textualmente sino con una concepcion distinta, no se toma como el antecedente
directo.

De evidente corte iusnaturalista la Costituzzione della Repubblica Italiana, en
su articulo tercero enuncia los principios constitucionales que la componen, la
dignidad de la persona, la igualdad y la no discriminacion, buscando suprimir los
obstaculos que impidan entre otras cosas el pleno desarrollo de la persona.®

Los principios constitucionales italianos son la sintesis del pensamiento
humanista contemporaneo,® ya que tan cierto es que el contexto histérico en el que
se desarrolla la constitucion, corresponde a una época oscura de la humanidad, los
grandes instrumentos internacionales que surgen en estos afios resultan de gran
contenido humanista.

No queda fuera de esto, el principio del pleno desarrollo de la persona, como
uno de los que regiria la constitucion y a los ciudadanos de la Republica de ltalia, €l
cual, dentro del mismo articulo constitucional citado, engloba a la libertad y la
igualdad como principios que rigen el desarrollo de la persona.

Es decir, el principio aqui enunciado, como desarrollo de la persona, va a

64 Constitucion de la Republica Italiana.
65 Quinteros Marengo, Anibal S., “La Constitucién Italiana de 1947”, Lecciones y Ensayos, Buenos
Aires, afio 1968, num. 34, pp. 129-147.
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considerar la igualdad y la libertad como ese balance que tendra el desarrollo de la
persona, en otras palabras, sus limites como principio se van a desarrollar entre
estas dos figuras.

Se podria decir que el mismo principio se encuentra regido por dos principios
mas, pero lo cierto es que a como se aclaré en lineas anteriores, los principios
entran en ponderacion, ya que por si mismos no podria tener el alcance que se
espera de este principio.

Una delas sentencias de la Corte Constitucional de Italia en la cual el principio
del desarrollo de la persona humana, se utilizo fue en la sentencia 442/1995, en la
cual la oportunidad ‘en el acceso a los cargos electivos, se logré6 conseguir la
igualdad de representacion de ambos sexos.

Este tipo de acciones positivas estan destinadas, a remover los obstaculos
mencionados por el mismo articulo tercero, para poder lograr el pleno desarrollo de
la persona, apoyado por la igualdad-como principio que sustenta en este caso a la
figura que en aquel momento-se conocié como cuota rosa.%6

A manera de ejemplo esta Ultima sentencia de la Corte Constitucional Italiana,
hace que el libre desarrollo de la persona se vea.como ese principio constitucional
que rige el mismo ordenamiento juridico, claro.esta que el otro valor supremo que
se ve reflejado en esta cuota rosa es la igualdad.

Se puede decir que los principios constitucionales cuando.son auxiliados por
otro, no producen un conflicto de ponderacién, sin embargo, el dilema se encuentra
cuando existen contrapesos claramente identificables.

Las acciones afirmativas han sido una clara respuesta a estos contrapesos,
los cuales se ven reflejados en la cuota rosa, a la cual la misma sentencia ha hecho
mencion, por lo que ha sido el libre desarrollo de la persona y la igualdad, criterios
orientadores, que han cumplido la funcion dentro de la constitucion.

Por altimo, respecto a este tema de principios constitucionales se ha podido
observar en estos dos ejemplos, que estos cumplen la caracteristica de generalidad,

ya que, en ninguno de los ejemplos analizados, respecto al estado civil en Espafa

66 Groppi Tania y Meoli Chiara, Las grandes decisiones de la corte constitucional italiana, traduccion
Miguel Carbonell, Distrito Federal, SCJN, 2008, p. 51.
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y la participacion politica en lItalia, fueron supuestos que ya estaban tazados, sino
que del mismo principio se pudo llegar a nuevas figuras, la transexualidad, el
matrimonio entre figuras del mismo sexo y la cuota rosa.

La ponderacion que en estas sentencias se analizan, hacen que el requisito
se tenga por satisfecho, ya que el principio del libre desarrollo de la personalidad,
fue puesto en ponderacion, en primer término y un poco méas debatible en el caso
espafol con la libertad y la igualdad, y en el segundo de los casos en el tema de la
participacion-igualitaria de género, valga la redundancia con la igualdad.

Por ultimo y-hablando del choque entre principios, existe mucho mas en la de
la corte espariola, la libertad de la persona a decidir su plan de vida y el género con
el cual se siente identificado, -asi como la igualdad que se exige ante la ley para
poder contraer matrimonio a como.las parejas heterosexuales lo hacen.

La utilidad que el principio del libre desarrollo de la personalidad, reflejada
para estudios alun mayores respecto a los principios constitucionales que aqui se
pudieron analizar, fueron solo tres alcances en los cuales lo destacable de esto es
gue partieron a partir de un principio constitucional.

La importancia del libre desarrollo de la personalidad como principio
constitucional se ve reflejada en la generalidad de este principio y la clara
armonizacién con otros, principalmente con la igualdad y-la libertad.

La generalidad presentada por el libre desarrollo de la personalidad, se
distingue desde que cada persona en su individualidad decide 0 no tener un plan de
vida, este va tomando caminos distintos, los cuales deben regirse por los principios
constitucionales. A como el mismo titulo del presente trabajo lo delimita, se pretende
encontrar los alcances y limitantes de este derecho humano, pero aqui se tiene un
elemento que ayuda y contribuye a tenerlo y estos son los principios

constitucionales.

2. Libre desarrollo de la personalidad como derecho fundamental

En el apartado anterior concluye que los principios constitucionales sirven como
guia a un aparato normativo, sin embargo, al establecer un derecho fundamental,
este tendra su propia linea de accion, la cual debera poseer limites concretos, los

cuales marcaran y diferenciaran un derecho del otro.
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Los derechos fundamentales son un elemento del estado de derecho, ambos
conviven, ambos han evolucionado a la par, de ser un estado liberal, se ha pasado
a un estado democratico. Los derechos fundamentales vienen a ser un limite que el
mismo estado reconoce para con sus habitantes.®’

En la doctrina hay un debate muy amplio acerca de qué y cuales son los
derechos fundamentales, existen dos posiciones acerca de estos, una que es
utilizada en un sentido amplio que los define como aquellos derechos inherentes del
hombre, utilizando  términos sin distincion alguna como derechos naturales,
derechos del hombre, entre otros. El segundo de ellos aplica para un sentido mas
estricto, el cual denomina derechos fundamentales solo a aquellos que se
reconocen dentro de una constitucion.

En un sentido amplio del concepto de derecho fundamental se cita a Naciones
Unidas, que define los derechos humanos, como derechos inherentes a todos los
seres humanos, sin distincién -alguna. Esto por citar un concepto simple, y
resaltando que atribuye la cualidad de derecho a la inherencia de la persona, en
ningln momento hace alusion a algun instrumento normativo de ningun tipo. No
obstante, de no hacer alusion a algun instrumento normativo, a lo que si hace
alusion es al reconocimiento de los ‘estados a respetarlos, promoverlos y
protegerlos.

Como se anticipd en lineas anteriores los derechos fundamentales, en esta
concepcion amplia, permite que se utilicen términos semejantes, como derechos
naturales. Por lo que sin entrar demasiado en el término se analizaré a Aristoteles
y Tomas de Aquino como exponentes de lo que es el derecho natural.

Aristoteles como uno de los grandes exponentes del derecho natural, ensefia
la diferencia entre el derecho natural y el derecho positivo, solo para efectos de
poder conservar el método aqui planteado, se abundara en lo que es el derecho
natural, y define lo natural como “todo aquello que dondequiera tiene la misma

eficacia y no depende de nuestras opiniones.”%8

67 Garcia Morrillo, Joaquin et. al., Derecho Constitucional, 9° ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013,
p. 123.
68 Aristoteles, op. cit., p. 234.
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La vigencia territorial de este derecho natural no depende de un lugar en
especifico, sino que, todo lo contrario, tendra la misma fuerza donde sea y sobre
quien sea, en el lugar que el derecho natural deba ser invocado, poseera los mismos
atributos que en cualquier otro lugar. Por lo que la dependencia la vuelve a someter
ala persona.

Por otra parte, cita el término nuestras opiniones, haciendo una clara alusiéon
a que los derechos naturales no pueden ser sometidos a un criterio de interpretacion
basado en opiniones subjetivas, ya que la objetividad de los mismos, es poseida
por el mismo derecho natural. En lineas posteriores se analizara la siguiente parte
de esta cita, cuando Aristoteles se refiere al derecho legal.

Otro de los grandes y ya analizados en el primer capitulo de este trabajo de
investigacion es Tomas de Aquino, el cual hace una organizacion de leyes, la
aeterna, naturalis, humana y divina. La que se necesita analizar aqui es la ley
natural, que es hecha por Toméas -de-Aquino, en conceptos teoldgicos.

A pesar de querer aislar el concepto de ley natural, este va de la mano con la
ley eterna, que es aquella razon divina que gobierna el mundo y la ley natural es la
participacion del hombre en esta ley eterna. Es decir, el hombre que esta dotado de
razén, va descubriendo los designios de Dios, y es por ello que la naturaleza
humana, intenta regresar a su creador.

Entrando al segundo de las lineas conceptuales que mantienen los derechos
fundamentales, es decir, aquel que en estricto sentido sostiene que los derechos
fundamentales son aquellos que estan contemplados dentro de un marco normativo
y establecidos en alguna ley positiva.

Para no dejar la reflexion a medias, hecha en el punto anterior. sobre
Aristételes y Tomas de Aquino, que igual contemplan lo que es el derecho positivo,
se procede a iniciar con estos dos y posteriormente se analizaran a los positivistas
gue han tenido una gran influencia en este concepto de derecho fundamental.

Aristételes en el mismo apartado citado, en cuanto a la parte natural de la
justicia, reconoce la legal, que utilizando la palabra indiferencia, la define antes de

ser impuesta, empero al ser impuesta ya no posee esta caracteristica de la
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indiferencia.®®

Por otra parte, Tomas de Aquino, define a la Ley Humana, como el desarrollo
desde la ley natural a una situacién concreta, es decir el producto de los derechos,
es la ley natural, la cual Unicamente da el paso para ser reproducida y ser plasmada,
sin‘que el origen de esta sea la propia ley, sino al contrario todo su origen queda en
la ley divina.”®

Ambos naturalistas, no aportan un verdadero razonamiento a este segundo
sentido estricto del concepto de derecho fundamental, por lo que simplemente y a
razon de no dejar abierto el argumento, se hizo mencion de lo que, para estos,
significé lo que es un derecho positivo o llamese de igual manera fundamental.

Entrando al estudio de los positivistas para poder dar la definicién en sentido
estricto de lo que es un derecho fundamental, se inicia analizando a Luigi Ferrajoli.
De acuerdo a este, existe una definicion formal y una dogméatica del concepto que
se busca analizar, procediendo ainiciar con la primera de ellas, la cual define a los
derechos fundamentales como  “todos ‘aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos.los seres humanos en cuanto dotados del
status de persona, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar.”’*

En este contexto se entiende como derecho subjetivo a las obligaciones que
tiene el estado para con el ciudadano, ya sean en aquellas de hacer o de no hacer,
gue se encuentren previstas en una norma juridica. Esta norma debera de
garantizar que los derechos sean respetados, asi como establece ciertos
lineamientos para su ejercicio.

Uno de los primeros lineamientos que se tiene, viene incluido en la misma
definicion, el poseer el status de persona, de ciudadano o persona con capacidad
de obrar, aqui es donde se encuentra una de las grandes diferencias entre.un
derecho humano y un derecho fundamental.

El derecho humano es aquel que el ser humano posee por el solo hecho de

serlo, no obstante, un derecho fundamental en cambio, esta supeditado a que se

69Aristételes, op. cit., p. 234.
70 Bobbio, Norberto, Locke y el Derecho Natural, Valencia, Tirant Humanidades, 2017, p. 30.
"1 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 37.
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cumplan los requisitos de ciudadania establecidos dentro de la misma norma, en el
caso mexicano y ejemplificando, tenemos que en México se es ciudadano al cumplir
la mayoria de edad y teniendo un modo honesto de vivir, por lo que podras ejercitar
ciertos derechos unicamente cumpliendo este requisito, ejemplo de ello es el
derecho al voto.

Otro .de los elementos que pone a considerar para ejercitar un derecho
fundamental es la cualidad de ser persona, en el cual entran casi todos por no decir
todos. Solo de manera ilustrativa y sin entrar a debate sobre quién es y quien no es
persona, ya que no es el tema de esta investigacion, la Real Academia Espafiola lo
define como un individuo dela especie humana.’?

Podria leerse tan.absurdo y burdo como lo es, pero en la actualidad, no esta
de mas aclarar el sentido de esta precision, todos los seres humanos, poseen la
cualidad de persona, sin importar, origen étnico, genero, edad, discapacidades,
condiciéon social, religion, preferencias sexuales o cualquier otra forma de
discriminacion.

El altimo de los elementos que el.concepto de Ferrajoli brinda es la capacidad
de accion, dentro del derecho civil existen dos tipos de capacidades, la ya
mencionada que es la capacidad de accién o-.igual conocida como capacidad de
ejercicio y la capacidad de goce.

La capacidad de accion o de ejercicio es aquella capacidad que tiene la
persona para ejercitar derechos, asi como para contraer obligaciones de cualquier
tipo, todo esto haciéndolo de forma personal, es decir sin necesidad de ser
representado por alguien mas, ya que el titular de la accion sera el sujeto si este
posee la capacidad.”

Para Robert Alexy existen conceptos que analizar cuando se habla acerca de
lo que es un derecho fundamental, el primero es el anteriormente dicho y el segundo
de ellos es la norma de derecho fundamental, los cuales guardan una relacion que

se procede a analizar.

72 Diccionario de la Real Academia Espafiola, consultado el 05 de marzo de 2019,
https://dle.rae.es/?id=SjUIL8Z

73 Dominguez Martinez, Jorge A., “Capacidad e incapacidad de ejercicio”, Revista Mexicana de
Derecho Colegio de Notarios del Distrito Federal, México, UNAM, 2016, pp. 43-63.
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Una norma de derecho fundamental es aquella que se encuentra vinculada a
un derecho fundamental y que pueda ser posible una fundamentacion
iusfundamental.’

Es necesario precisar lo que es esta fundamentacion iusfundamental a la que
se refiere Alexy a lo largo de la obra citada, esta consiste primero que nada en que
la norma fundamental, pertenezca a un derecho fundamental, por lo tanto, la
interpretacion deda misma tendra un alcance amplio.

Podria asemejarse a una interpretacion pro persona, no obstante, que la
interpretacion pro persona se refiere a la que brinde mayor proteccion al sujeto
activo del derecho humano, sin embargo, esta estriba en que el alcance de la misma
norma sera amplio por si‘-mismo.

Continuando con esta interpretacion y siguiendo el tema en particular, el libre
desarrollo de la personalidad como derecho fundamental cumple esta funcion y
sigue el camino de este tipo de-interpretacion, la norma por si misma posee un
elemento de derecho fundamental.

Por lo que en los siguientes .analisis de instrumentos normativos que
contemplan el libre desarrollo de la personalidad como un derecho fundamental, se
podran ver algunos de los elementos que la doctrina sobre derechos fundamentales
ha contemplado.

Como se ha hecho mencién a lo largo de este trabajo el antecedente directo
y de mayor ejemplo que se tiene del libre desarrollo de la personalidad es la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania, la cual en su articulo segundo
contempla expresamente este derecho al decir que “toda persona tiene el derecho
al libre desarrollo de su personalidad’>.

Uno de los primeros elementos que hay que sefialar en este andlisis de este
derecho fundamental es que se encuentra contemplado en la Ley Fundamental de
la Republica Federal de Alemania, cumpliendo el primer requisito para ser

contemplado como un derecho fundamental.

74 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, traductor Ernesto Garzén Valdés, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, p. 80.
75 Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania.
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Al usar la expresion toda persona, esta se refiere al sujeto sobre el cual va
dirigido este derecho, como antes se menciono, existen diferentes tipos de sujetos
a los cuales puede ir dirigido el derecho fundamental, al ciudadano, a la persona
con capacidad de ejercicio y en este caso, toda persona.

Por lo que esto abre la posibilidad de que el derecho fundamental pueda ser
invocado por toda persona al que se le vea afectado, sea cual sea el procedimiento
legal, en este caso refiriéndose a Alemania, se puede acudir al recurso de amparo
constitucional.

De igual manera esta ley, la contempla de una manera en que resalta, primero
que nada, que es un derecho por si mismo, el derecho fundamental a desarrollar
libremente su personalidad, pero también se logra ver un tinte naturalista de este,
como derecho humano.

Para aclarar este tinte "naturalista de la norma se debe realizar una
interpretacion gramatical. Al hacer referencia en el texto al decir el derecho al, esa
expresion hace suponer que-el derecho, ya es un derecho existente, un derecho
gue la ley fundamental solo viene a reconocerlo.

En la Constitucion Politica de Colombia, la cual data del afio de 1991, y que
se divide en trece titulos, de los cuales el presente andlisis se ocupara Unicamente
de los primeros dos.

El articulo aqui a tratar es el articulo 16 constitucional, el cual se ubica en el
Titulo I, De los Derechos, las Garantias y los Deberes, el capitulo 1, De los
Derechos Fundamentales, por lo que su ubicacion y descripcién da un parametro
esencial para que se vea el tipo de trato que le da la constitucion colombiana.

Es que se considera importante aclarar donde se ubica este derecho, ya que
esta constitucion en su primer titulo, trata a cerca de los principios fundamentales,
a lo cual, si el libre desarrollo de la personalidad se ubicara en este, se estaria
hablando que es un principio dentro de la constitucion, sin embargo, al no ser el
caso, este es un derecho fundamental.

El articulo 16, expresamente establece “todas las personas tienen derecho al

libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
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derechos de los demas y el orden juridico.””® Este derecho es incorporado en su
constitucion, desde el afio de 1991, al no tener un antecedente en la constitucion de
1886.

En un tinte liberal debido a la historia colombiana, su constitucién pugna por
resaltar las libertades de las personas en una sociedad democratica, en donde el
compromiso que se establecia era el respeto por los demas y claro, los limites que
la misma constitucion establece.

Al respecto de los limites establecidos en este articulo y de la expresion
utilizada por el mismo articulo, respecto al orden juridico, este no hace referencia a
la generalidad del entramado de leyes que componen el sistema juridico
colombiano, sino que este mismo se refiere a las normas de rango constitucional
gue ya se encuentran en la misma.

A pesar de que el texto se encuentre redactado en plural, este derecho y como
ya se ha dicho en apartados anteriores, tiene su @mbito en la individualidad de la
persona. Este nuevo orden-constitucional se convirti6 en el garante de esta
individualidad, asi como de la nueva Colombia.

El libre desarrollo de la personalidad, como derecho fundamental en el estado
colombiano, fortalece la figura del estado 'de derecho. Como bien se dijo al inicio, el
Titulo | De los principios fundamentales, seria analizado-en conjunto con el articulo
16 constitucional.

En su articulo segundo, resalta los fines esenciales del estado, asi como el
fin de las autoridades, las cuales deben de proteger, la vida, la honra, los bienes,
las creencias y demas derechos y libertades, es decir, a pesar de no encontrarse
expresamente como un principio fundamental, la libertad si lo es.

A como sucede en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania,
de la misma manera, la constitucion de Colombia, reconoce un conjunto de normas
tendientes a fortalecer los derechos de libertad, los cuales vienen a ser una de las
principales esencias de estas constituciones.

Siendo mas evidente la Constitucion Politica de Colombia, al formar un frente

de libertades, tanto cuando se refiere a los principios fundamentales, como a los

76 Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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derechos fundamentales, propugnando por la libertad en un aspecto amplio, en
donde la autonomia de la persona unicamente es limitada por los derechos de los
demas y el orden juridico.

Dentro de la Corte Constitucional de Colombia se han resuelto casos donde
el libre desarrollo de la personalidad ha sido parte de la fundamentacion y
motivacion.que esta encuentra para poder resolver conflictos, al ser un derecho
fundamental, este es recurrible ante el mismo, mediante la accion de tutela.

Estos casos que han llegado ante la maxima instancia constitucional de
Colombia, seran analizados en los capitulos subsecuentes, ya que estos criterios
resultan importantes para comprender los alcances y limitantes de este derecho en
un pais que mediante.criterios ha logrado repercutir en la individualidad de la
persona.

Por lo antes analizado tanto de los principios constitucionales como de los
derechos fundamentales, se puede llegar a una conclusion, estrictamente parcial,
en cuanto a estos dos temas-analizados. Haciendo un balance, sobre cual, desde
esta perspectiva y desde los ordenamientos vistos se pueden analizar las ventajas
que cada uno presenta.

Empezando con el analisis del libre desarrollo de la personalidad como
principio constitucional se pudo tener alcances en la transexualidad y el matrimonio
entre personas del mismo sexo, todo esto en Espafia, en Italia se pudo obtener la
igualdad de representacion en cuestion de género.

Sin embargo, el fundamento de estas sentencias, sin entrar aun a analizarlas
y hacer la profundizacion en este capitulo, no ha sido el libre desarrollo'de la
personalidad por si mismo, sino que, han tenido que fundamentar en otros derechos
y este solo ha sido el criterio que orienta los demas.

Esto quiere decir, que cuando el libre desarrollo de la personalidad, es usado
como principio constitucional este no puede ser fundamento de un amparo, ya que
no se transgrede un derecho fundamental, pero al fundamentar una sentencia este
si puede ser utilizado como principio orientador del mismo.

Al contrario, el utilizarlo como principio fundamental, abre la posibilidad de

poder invocar el juicio de amparo, o cualquier similar dentro del ordenamiento
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especifico que se invoque, por lo que al tenerlo en el catdlogo de derechos
fundamentales abre lugar a un sinfin de alcances, que para efectos de no extender
este capitulo sin mas que los analisis necesarios, son los que se han plasmado en
este apartado.

A como se ha manifestado anteriormente, se puede estar frente a una
situacién de un derecho positivo frente a un derecho natural, no obstante, que la
conceptualizacion o construccion del concepto de libre desarrollo de la
personalidad, se encuentra ligeramente inclinado hacia un derecho natural.

Este y a como se dijo desde su conceptualizacion, logra invocarse mediante
la plena realizacion de un plan de vida, donde el individuo naturalmente decide qué
camino tomar o qué camino- seguir, por lo que la naturaleza del ser, es una
naturaleza cambiante.

Por lo tanto, se considera que, ante esta naturaleza cambiante, el establecerlo
en un maximo ordenamiento como 1o es una constitucion, este tiene que poseer
limites, que se han encontrado, en el orden publico, los derechos de terceros y el
orden juridico.

Es ahi donde los derechos fundamentales son.aquellos que expresamente
tienen limites, los cuales toda persona que quiera desarrollar libremente su
personalidad debe de respetar y no transgredir bajo ninguna circunstancia, ya que
al hacerlo violaria otros derechos.

Como se dijo, un principio puede entrar en pugna con otros principios y al final
prevalecera el que brinde un mayor alcance, por lo cual la interpretacién del principio
se convierte en amplia y general, entrando en ponderacion junto con la libertad e
igualdad.

Por lo que un principio a pesar de poder alcanzar una interpretacion mas
amplia y general, este solo sustenta un derecho fundamental y aun asi entra en
debate junto con otros principios, en cambio al establecerse como derecho
fundamental resulta uno principal y los principios que entran a ponderarse, serian el

de igualdad y libertad, entre otros.
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CAPITULO TERCERO: LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN EL

DERECHO INTERNACIONAL
En este tercer capitulo se tiene por realizado un analisis de la figura del libre
desarrollo de la personalidad, en el plano internacional, en el cual se integran seis
apartados, este capitulo a su vez encuentra dos vertientes, la primera de ellas donde
esta la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en los cuales se revisan las sentencias donde el libre desarrollo
de la personalidad ha servido como parametro para resolver los casos ahi
presentados.

La segunda vertiente: de este tercer capitulo se encuentra dirigida hacia
Alemania como el pais.donde inicialmente fue contemplada esta figura, en su ley
fundamental, por lo cual el Tribunal Constitucional Federal Aleméan, ha resuelto
diversos casos en donde la figura del libre desarrollo de la personalidad ha resultado
parte de sus resolutivos, en temas como la libertad de viajar, la reproduccion de una
grabacion secreta, el uso de la marihuana entre otros temas.

Por dltimo, se analiza la  decisional privacy como figura del derecho
anglosajon en donde las sentencias de la Supreme Court, toman este derecho de
privacidad para resolver casos donde temas-como el uso de anticonceptivos, el

aborto y la eutanasia se ven inmersos.

I. El libre desarrollo de la personalidad en la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

La Convencion sobre Derechos Humanos, establece en sus capitulos: sexto,
séptimo y octavo, los dérganos competentes para conocer sobre los asuntos
relacionados con el cumplimiento de la mencionada convencion, estos dos 6rganos
son la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en adelante solo mencionada como la corte.

Este ultimo 6rgano de los mencionados es sobre el que se hara un analisis
en cuanto a las resoluciones que este ha emitido, donde el libre desarrollo de la
personalidad se presenta como fundamento de las mismas, destacando asi la
importancia de este derecho, en el derecho interamericano.

La corte, inicia con su primera reunion en el mes de junio del afio de 1979, no
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obstante que esta todavia no contaba con su sede actual, sino que es en septiembre
de ese mismo afio cuando se instala oficialmente, la cual y a como la misma
convencion lo establece inicia con siete jueces, que deben ser juristas de la mas
alta autoridad moral y con amplio conocimiento en materia de derechos humanos.

Este tribunal permite a los particulares demandar a sus estados, por actos de
sus mismos funcionarios, que realicen actos u omisiones en donde sus derechos
humanos, se ven menoscabados’’ derechos que son contemplados en la
convencion, tales como el derecho a la vida, la integridad personal, la nacionalidad,
entre otros.

La importancia gue gozan los fallos de la corte se ven incluidos en la misma
convencion, ya que esta-misma establece que estos seran definitivos e inapelables
y los estados partes deben de cumplir la decisién que se ha emitido, resoluciones
gue gozan de importancia tanto para los estados parte como para aquellos que no
forman parte del mismo.

Este ha sido denominado por la misma Organizacion de Estados Americanos
(OEA) como un Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, el
cual es un mecanismo que debe promocionar y proteger estos derechos, el cual
corresponde a todos los estados miembras cumplimentar.’®

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, establece en su
articulo segundo, la obligacién de los estados de adoptar medidas de derecho
interno que adecuen su legislacion conforme a la citada convencién, ya que si bien
es cierto se cuenta con un 6rgano internacional encargado de dar cumplimiento a la
misma, esta necesita de los mecanismos internos adecuados para gue su
cumplimiento pueda ser inmediato.

El control convencional o control de convencionalidad consiste en verificar la
compatibilidad de las normas establecidas en la Convencibn Americana de
Derechos Humanos, con las practicas internas de cada estado, se establece como

una obligacién de los mismos y de las autoridades internas en el ambito de su

"7 Rodriguez Recia, Victor, Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Guia
modelo para su lectura y analisis, Instituto Interamericano de Derecho Humanos, San José, 2009, p.
4,

8 |dem.
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competencia, en esta se toman en cuenta tanto el tratado como la jurisprudencia
emitida por la corte, se realiza ex officio por toda autoridad publica y su ejecucion
en algunos casos implica la supresibn de normas internas contrarias a la
convencion.’® Este control de convencionalidad surge de los mismos compromisos
hechos por los estados miembros, en el cual el pacta sunt servanda juega un papel
fundamental en el mismo, las obligaciones internacionales que se han realizado.®°

Estas obligaciones contraidas se deben traducir en las adopciones de
medidas de derecho interno y estas a su vez se dividen en las medidas legislativas,
las judiciales y las efectivas. Las medidas legislativas son aquellas que los estados
tienen el deber de realizar en caso que la legislacion interna no sea compatible con
la norma internacional. Las medidas judiciales son aquellas que corresponden a los
organismos encargados de aplicar las normas, tanto las constitucionales como las
convencionales. Por ultimo, las medidas efectivas son las que el mismo derecho
positivo se encarga de garantizar, para poder ser aplicadas en la sociedad.®?

Estas medidas antes descritas se dan de los diversos casos que la misma
corte va resolviendo, a continuacion, se presentan cuatro casos en donde se ha
resuelto y de sus determinaciones ha surgido jurisprudencia que es aplicable a los
estados miembros de la misma, es por eso que la importancia del analisis que se
hace es necesaria para poder seguir formando la figura del libre desarrollo de la

personalidad.
1. Apatrida

El primer caso presentado, es el denominado Caso de las nifias Yean y Bosico,
contra Republica Dominicana. Los hechos de este caso se suscitan en el afio de

1997, cuando la madre de Violeta Bosico y la prima de la madre de Dilcia Yean,

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS, Control de Convencionalidad, San
José, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 7.

80 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No.
219, Parrafo 177.

81 Rodriguez Tosca, Angel Sebastian, “Adopcion de Medidas de Derecho Interno en la Proteccion de
los Derechos Humanos”, Perfiles de las Ciencias Sociales, México, Vol. 5, Niam. 10, enero-junio
2018, pp. 282-308.
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comparecen ante la Oficialia Civil de Sabana Grande de Boya, con la finalidad de
solicitar el registro tardio de los nacimientos de sus hijas.

Las nifias Bosico habian nacido en Republica dominicana y contaban con los
documentos necesarios para que la inscripcion tardia pudiese efectuarse, sin
embargo, la autoridad del registro civil se negd a otorgarles el registro, por lo cual
violaba en su perjuicio el derecho a la personalidad juridica, integridad personal,
garantias judiciales, a la familia, al nombre, a la nacionalidad entre otros, quedando
en una situacion de apatridas.

De acuerdo a la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954,
define a los mismos como aquellas personas que no son consideradas nacional por
ningln estado conforme a su legislacion interna.?? Esta convencién protege
esencialmente el derecho a la educacion y la libertad de religion para sus hijos, asi
como una serie de normas béasicas de tratamiento.

La convencién exige a los estados que se les proporcione a las personas que
son apétridas documentos de-identidad y de viaje, asi como una prohibicion expresa
de la expulsién de alguno de los estados parte de la convencion, garantizando
ademas derechos tales como la asociacion, el trabajo y la vivienda.

En esta situacién conceptualizada en el parrafo-anterior se encontraban las
nifias Yean Bosico, al negarseles sus actas de nacimiento cuando ellas nacieron en
Republica dominicana, dejandose a las victimas en una situacion de ilegalidad y
vulnerabilidad social.

El caso de Republica Dominicana es un caso que se dota de un caracter
histérico, un caso que trasciende hasta los afios 1800 cuando Haiti invade
Republica dominicana, y debiendo poner en contexto que las nifias Yean y Bosico
son de ascendencia haitiana, por lo cual este caso también se dota de un caracter
diplomatico y politico.

Por razones geogréficas, las historias de Haiti y Republica Dominicana, se
ven cruzadas, pero no solo estas razones, sino que sus independencias se ven
cruzadas de manera muy interesante, los haitianos logran su revolucién de la

colonia francesa en el afio de 1804, al temer una reocupacién de alguna de las

82 Convencion sobre el Estatuto de los Apatrida de 1954.
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potencias de la época decidan ocupar el resto de la isla, no obstante que el resto de
la isla era ocupada por el pueblo dominicano.

En el afio de 1844 los dominicanos proclaman la independencia del pueblo
haitiano. Pero el acontecimiento histérico que marcé esta evidente discriminacion
de parte del pueblo dominicano con el pueblo haitiano, se da con la masacre de
1937, en la cual el entonces presidente dictador Rafael Lednidas Trujillo, ordend al
ejército ‘asesinar- a todo haitiano que no pudiese demostrar su condicion de
dominicano.®

Estas razones histdricas se ubican en el trasfondo de este caso presentado
ante la corte, la situaciéon que atravesaban las nifias Yean y Bosico, no eran una
situacién ajena al contexto social que enfrentaban miles de personas nacidas en
Republica dominicana, pero con-ascendencia haitiana.

Contar un estimado de apatridas en Republica Dominicana es ciertamente
complicado, ain mas complicado es tener una cifra de apéatridas en el mundo, de
acuerdo al Alto Comisionado de Naciones Unidas, en el mundo existen al menos 10
millones de personas que son apatridas, ubicadas principalmente en Myanmar,
Kuwait, Costa de Marfil, Tailandia, Irak y por supuesto.Republica dominicana.?

Estas personas en situacion de apétrida, sufren.de menoscabo en sus
derechos fundamentales, como se dijo anteriormente el-derecho internacional, los
protege, por el simple hecho de ser personas, no por el hecho de poseer una
nacionalidad.

Asi lo refiere la sentencia a referir lo siguiente “la Corte considera que la
vulnerabilidad derivada de la apéatrida comprometié el libre desarrollo de su
personalidad, ya que el acceso a los derechos y a la proteccidn especial de que son

titulares se vio imposibilitado.”8®

8 Wooding, Bridget y Moseley-Williams, Richard, Inmigrantes haitianos y dominicanos de
ascendencia haitiana en la Republica dominicana, Santo Domingo, Cooperacion Internacional para
el Desarrollo, 2004, pp. 18-19.

84 Arnold, Richard, La campafia para acabar la apatrida para 2024, Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Refugiados.

85 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, Parrafo
167.

68



Al existir una interdependencia de todos los derechos humanos se va
generando una cadena logica de cada uno de ellos que empieza primero por una
violacion al articulo 20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
cuanto al derecho que tiene toda persona de una nacionalidad en el territorio donde
nacio.

Aqui la palabra territorio, se refiere a la ubicacion geogréfica, es aqui donde
entra el término .que se conoce como el ius soli, en el cual la nacionalidad es
determinada por el lugar donde nace la persona. El cual claramente concuerda con
el articulo 18 numeral tres al establecer que son dominicanas y dominicanos “las
personas nacidas en territorio nacional...”®

Por término constitucional esta violacién no deberia ocurrir, no obstante, el
ius soli, no es respetado ni como principio del derecho a una nacionalidad, ni como
principio constitucional consagrado, ni en el marco de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos,

Toda esta situacion de-violacion a los derechos humanos hace que el libre
desarrollo de la personalidad se vea comprometido en esta sentencia, tal como bien
se sugiere dentro de la misma, al no existir un claro margen de garantias de
derechos humanos, la libertad se ve comprometida dentro de un aparato
administrativo que no permite el acceso al derecho humano a una nacionalidad.

El derecho a la nacionalidad es un estado natural del hombre, el cual posee
un doble aspecto, el primero de ellos consiste en que todo individuo posea un marco
juridico que lo proteja, es decir, el estado se encuentra obligado a proporcionarle
este marco juridico, por otro lado, este derecho igual implica en que ningun estado
prive de la nacionalidad, ya sea por ius soli 0 ius sanguini, a cada persona.

Si se trata de poner en un marco cronoldgico cada uno de los derechos
violados por esta accion del estado dominicano se tiene primero y ya mencionado
el derecho a la nacionalidad, segundo al no tener un documento probatorio de su
nacionalidad, se estaria de igual manera ante una persona sin un registro de su

nombre, violentandose de igual manera su derecho al nombre.

86 Constitucion de la Republica Dominicana, proclamada el 26 de enero, publicada en la Gaceta
Oficial No. 10561, del 26 de enero de 2010.
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El derecho a la no discriminacion se ve transgredido debido a que al no tener
el documento que acredite una nacionalidad, esta se ve en inferioridad de garantias
que deben de ser proporcionadas por el estado, en comparacion que una persona
gue si-posee un documento que acredite su nacionalidad. Derechos que protegen
a-la familia y al nifio, aqui claramente se ven desfavorecidos por este tipo de
acciones del estado.

Respecto al estado y ciertas obligaciones que este posee pues falta
claramente aunrespeto por los derechos consagrados en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, la obligacion de adecuar sus leyes internas y la
proteccion judicial a estos.

Esta sentencia dictada el ocho de septiembre de 2005, dispuso en su
apartado de Reparaciones, una serie de disposiciones que asegurarian, valga la
redundancia, la reparacion del dafio, entre otras y la considerable para el estado
dominicano que pueda resultar la mas complicada de cumplir debido a las mismas
exigencias que establece la:-convencion respecto a la adecuacion del derecho
interno de cada estado.

Esta solicita la adecuacion de las normas de derecho interno, de acuerdo al
articulo segundo de la convencion, en donde dentro de un plazo razonable exige al
gobierno de Republica dominicana el adoptar medidas legislativas, administrativas
y de cualquier otra indole para regular el procedimiento para adquirir la nacionalidad,
no obstante que el gobierno del mencionado pais ya contaba con las medidas
legislativas sin embargo estas no eran eficaces.

El caso aqui expuesto hasta el informe presentado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, del afio 2018, refleja que la situacion de
personas en una situacion migratoria irregular, posee todavia cuestiones que deben
ser mejoradas, en cuanto al acceso efectivo al registro civil, el registro tardio de
nacimientos, entre otros.®’

A lo que este caso deja y aporta al tema del libre desarrollo de la personalidad
es que el tema de la apatrida y el no contar con una nacionalidad, que forma parte

de los derechos de personalidad, hace que cada individuo que no disfruta de estos

87 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2018, pp. 757.
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derechos vea menoscabado su libre desarrollo, siendo asi que en el caso que nos

ocupa se vio menoscabado.

2. Desaparicion Forzada

El caso en particular es acerca de la sentencia de fondo y reparaciones de 24 de
febrero del afio 2011, donde este resuelve respecto a la responsabilidad del estado
de Uruguay por la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de
Gelman, asi como de la supresion y sustitucion de identidad de Maria Macarena
Gelman Garcia.

Los hechos sobre los cual se basa y sobre los cuales se relaciona el libre
desarrollo de la personalidad estriban en la desaparicion forzada de Maria Claudia
Garcia, que al momento de ser privada de su libertad en la ciudad de Buenos Aires
contaba con 19 afios de edad y se encontraba en estado de embarazo. Esta fue
detenida en 1976 por autoridades argentinos y uruguayos, posteriormente
trasladada a Montevideo, donde dio a luzy posteriormente separada de su recién
nacida hija, siendo desconocido-su paradero final.

Como se puede apreciar este caso versa sobre una desaparicion forzada, la
cual posee ciertas caracteristicas que forman_esta figura. La Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en su articulo segundo
expresa que la desaparicion forzada es:

la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su

forma, cometida por agentes del Estado o por personas o0 grupos de personas

que actien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de comunicacion o de la negativa de reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo
cual impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales

pertinentes.®

Ante esta definicion dada por la misma convencién del tema en comento, brinda

ciertos elementos de la misma que seran resaltados mas adelante, la doctrina

88 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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respecto a la desaparicion forzada de personas coincide en los elementos que esta
misma convencion aporta.

La desaparicion forzada de personas se clasifica como una violacion sui
generis, donde el ser humano es transformado en un no-ser, & lo cual transgrede
la. dignidad de la persona y su libertad, derechos que se relacionan con el libre
desarrollo de la personalidad.

Derechos como la vida, la integridad personal, la libertad, la honra, la
dignidad, la libertad de pensamiento, de expresion, el nombre y la nacionalidad, son
derechos que se violan en la desaparicion forzada, no estd de mas recordar que
estos son derechos de libertad y derechos de personalidad que forman parte integral
de la figura analizada.

En especial esta parte del libre desarrollo de la personalidad se centra en la
libre maternidad, lo que forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad
de las mujeres.®° Por lo que se puede inferir que el libre desarrollo de la personalidad
puede sub-clasificarse, en este caso son las libertades en la maternidad.

Pero de igual manera y aunque.en la sentencia no se hace una referencia
explicita hacia esto, el libre desarrollo de la personalidad de igual manera se ve
afectado en la persona de Maria Macarena Gelman Garcia, quien resulta ser la hija
biol6gica de Maria Claudia Garcia la victima directa en la desaparicion forzada.

En este caso, el destino que sufri6 Maria Macarena al ser.de acuerdo a los
hechos narrados en la misma sentencia, al ser apropiada por las fuerzas de
seguridad de Uruguay, impide que esta misma asuma su verdadera personalidad
juridica al alcanzar su mayoria de edad.

Esta victima de igual manera sufre una especie de desaparicién forzada, al
ser sustraida de su madre Maria Claudia Garcia y ser dejada en un canasto enla
puerta de la casa de una familia en Montevideo, Uruguay, esta sufre un menoscabo
en diferentes derechos como la personalidad juridica, la proteccion de la familia, el

nombre, la nacionalidad y la integridad personal.

89 Calvet Martinez, Elisenda, Desapariciones Forzadas y Justicia Transicional, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2018, p. 70.

% Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011. Serie C No. 221, Parrafo 97.
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Las violaciones cometidas a estos derechos que son protegidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, son violaciones que repercuten
en el libre desarrollo de la personalidad, el hecho de que esto sea una especie de
desaparicion forzada, que como se analizo en parrafos anteriores, posee elementos
que la configuran como tal.

La desaparicion fue cometida por elementos del estado una vez que se dio
su nacimiento, privandola de sus libertades individuales, de igual manera el estado
uruguayo, en ningdn momento proporciond informacion fidedigna sobre las
desapariciones forzadas cometidas, por lo que nunca se pudo indagar sobre su
verdadero origen biologico, creciendo asi con una identidad y una vida privada falsa.

Al no conocer la.verdad historica y biolégica sobre su origen, esta no podia
ejercer los recursos judiciales necesarios para la reparacion integral del dafio
cometido por el estado uruguayo, dandose asi un estado de impunidad que provoco,
una superestructura falsa de la mentira que vivié Maria Macarena los primeros 23
afos de su vida.

El libre desarrollo de la personalidad desde su analisis conceptual implica
poder tener un plan de vida definido, el cual, si-.es basado en una superestructura
falsa, este simplemente no podra llevarse a cabo, ademas que este mismo se
encontrara viciado, ya que, desde el primer minuto de vida, no existio libertad, sus
derechos personalisimos fueron trastocados y por ultimo la dignidad de la persona
se vio reducida a un estado de esclavitud.

Las palabras expresadas por la misma victima Maria Macarena Gelman
denotan como su libre desarrollo se ha encontrado coartado de manera casi
irreparable, al hacer su declaracion manifiesta que no ha podido tener una
“proyeccion de su vida mas alla de un mes” siendo afectada y en conclusiones.de
la perito ella “fue afectada en lo mas intimo de su ser: su identidad...presenta
sintomas que perturban su vida, le impiden retomar un proyecto para su futuro.”®?

Ante tales circunstancias y en voz de la misma victima se denota una clara

interrupciéon, de manera abrupta a un proyecto de vida, pues si bien es cierto hasta

91 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011. Serie C No. 221, Parrafo 119.
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antes de saber la verdad de su origen esta poseia uno, al tener conocimiento de
estos nuevos hechos, esta misma no ha podido realizar uno nuevo, ya que toda la
base sobre la cual construyé el anterior resultaba una mentira.

Se encuentra un nuevo elemento al libre desarrollo de la personalidad, la
verdad . historica del origen de la persona es un elemento fundamental para el
mismo, si esta no puede probarse con elementos que construyan la misma, el
estado estaria violando en perjuicio de la persona este derecho.

Seria cuestion de analizar si en los casos de personas que han sido de cierto
modo, como en el caso.de Maria Macarena Gelman, victimas de desaparicion
forzada, sin que hayan tenido un destino fatal, han podido retomar su vida de
manera plena.

El deber de los estados. es salvaguardar todos estos derechos, las
reparaciones gque se deben de dar en cuanto a la identidad de una persona, deben
ser todas las facilidades administrativas, judiciales y efectivas para que la misma
puede retomar lo antes posible un plan de vida, que resulte en un pleno desarrollo

de la persona.

3. Consentimiento Informado

El caso desarrollado en este apartado surge de la sentencia del 30 de noviembre
del afio 2016, donde se declara que el Estado Plurinacional de Bolivia es
responsable por la violacién a derechos como la integridad persona, la libertad, la
dignidad, la vida privada y familia y la de acceso a la informacion.

Los hechos del caso en patrticular estriban en que la sefiora 1.V., a como se
refiere la sentencia en comento, estriba en el caso de un procedimiento quirdrgico
de cesarea que posterior a ese procedimiento se realiza un procedimiento que
interrumpe la capacidad reproductiva de manera permanente sin que esta sea con
un consentimiento previo e informado.

De acuerdo a la doctrina el consentimiento informado es la “aceptacion

autonoma de una intervencidn médica o la eleccion entre cursos alternativos”®? es

92 Vera Carrasco, Oscar, “El consentimiento informado del paciente en la actividad asistencial
médica”, Revista Médica La Paz, La Paz, vol. 22, no. 1, 2016, pp. 59-68.
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decir es la autorizacion que da la persona de que un médico pueda realizar alguna
intervencidén en su cuerpo con el previo permiso y los datos necesarios que este
debe de conocer sobre los riesgos o beneficios que este tendra en su salud.

Este consentimiento resulta una formalidad que debe de tener el médico con
el paciente, ya que este debe ser una explicacion clara, los beneficios y riesgos que
este va a correr deben de ir explicitos en la informacién proporcionada, ademas que
debe incluir alternativas al tratamiento ofrecido.

El consentimiento informado no solo es una exigencia clinica y juridica, sino
que se fundamenta en la ética del médico, el mismo Cédigo Internacional de Etica,
adoptado por la tercera asamblea Médica Mundial de Londres en 1949, la cual
establece el deber de.los médicos de mantener el mas alto nivel de conducta
profesional, esto quiere decir que. el médico debe operar bajo los estandares de
conductas éticas y morales.

Los derechos afectados al hacer un procedimiento quirdrgico sin haber tenido
el consentimiento previo del paciente es que la autonomia del paciente no ha sido
respetada, la racionalidad en la toma de decisiones, entre otros objetivos que tiene
el consentimiento informado. Claro esta que este mismo puede ser limitado, en los
casos de urgencia.

No obstante que el caso en cuestion la esterilizacion practicada no es un caso
de urgencia, al contrario, es un procedimiento quirdrgico que es-opcional, es decir
gue no es algo necesario o que haya sido elemental para conservar la salud de la
paciente. Por lo tanto, el consentimiento informado era necesario tenerlo en cuenta.

Este analisis estriba principalmente en las violaciones que, al haber realizado
el procedimiento de esterilizacion sin el consentimiento de la paciente, se generan
una serie de violaciones que van relacionadas con el libre desarrollo de la
personalidad. La misma sentencia en cuestion permite ampliar el abanico de
derechos que se ven trastocados con la falta de un consentimiento informado.

La violacion se produce en dos sentidos, el primero de ellos es en la vida
privada de la persona, ya que este espacio de libertad debe estar exento de
injerencias por parte de terceros, a cada persona le compete desde su autonomia

personal decidir en sus intenciones, voluntades y sus propias decisiones.
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En este caso se realiza una injerencia directa en contra de la libertad personal,
ya que, al realizar un procedimiento quirargico sin tener el consentimiento de la
paciente, se esta haciendo una intromision en este plano de libertad, donde la
dignidad de la persona se ve menoscabada. En ningin momento hubo una
capacidad de auto determinacién ni mucho menos de eleccion.

En el segundo sentido de la violacion al libre desarrollo de la personalidad,
este se encuentra en los derechos de maternidad, la capacidad que tiene la mujer
de decidir sobre el niumero y espaciamiento de sus hijos es una libertad que
contempla y protege a través de la figura de la familia la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en su articulo 17, pero aplicable al caso en cuestién la
Constitucion Politica del Estado, en este caso de Bolivia, es claramente
proteccionista de los deberes fundamentales.

La relacion existente y estrecha entre la vida privada y la salud es
determinante en este caso, no solo es el acceso a un servicio de salud como esta
persona lo tuvo, sino que de igual manera es que los servicios de salud deben ser
del mas alto nivel posible, no solo profesional sino ético, por lo que el ser sometido
a un procedimiento no autorizado es una clara violacion a la dignidad de la persona.

La capacidad de decisiéon sobre su propio cuerpo.y el derecho a la salud
exigen que el estado asegure y respete la no injerencia, las decisiones que el
paciente tome deberan ser siempre informadas, para que el estado no incumpla con
sus obligaciones.

En conjunto, tanto el derecho a la vida privada y los derechos de maternidad
forman en su conjunto parte del libre desarrollo de la personalidad, si en este caso
la paciente no fue informada, ni dio su consentimiento de la intervencion quirtrgica
realizada, el estado ha intervenido, sin causa justificable alguna, ejerciendo una
especie de violencia en contra de la sefora I.V.

La reparacion del dafo, que establecidé la corte ha sido en cierto punto
intentando restaurar la situaciéon hasta el punto donde, en lo posible, exista la plena
restitucion. La corte ordena al estado sancionado brindar gratuitamente tratamiento
médico especificamente en salud sexual y reproductiva, asi como también brindar

atencion psicologica y/o psiquiatrica, entre otros mas.
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Il. Sistema Europeo de Derechos Humanos

Para poder continuar con un analisis integral del libre desarrollo de la personalidad
en el plano internacional se tiene a bien realizar un analisis de las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el cual nace a partir del Convenio Europeo
parala Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, o mejor
conocido como el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Este instrumento internacional regula el sistema europeo en materia de
derechos humanos, en su articulado constante de cincuenta y nueve articulos,
precisamente en su articulo diecinueve se crea el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el cual es el 6rgano encargado de asegurar el respeto de los
compromisos plasmados.®3

Las sentencias emitidas por este tribunal, de acuerdo al mismo articulo
cuarenta y seis del convenio, son sentencias que tienen un caracter obligatorio para
los estados parte del litigio, los cuarenta y siete estados parte del convenio tendran
el deber de cumplir con los mandatos impuestos por el tribunal.

Por lo tanto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cumple con un papel
fundamental en la proteccion de los derechos humanos, emitiendo desde el afio de
1959 hasta el afio 2018, un total de 21,651 sentencias, siendo Mdénaco el pais con
menos litigios con solo tres y Turquia el de mayor incidencia.>*

Si bien es cierto que el convenio no contempla la figura explicita del libre
desarrollo de la personalidad, si contempla derechos de libertad, derecho a la vida
privada que logran tocar la figura analizada en el presente trabajo, siendo el derecho
al respeto a la vida privada y familiar contemplado en el articulo octavo el que mas
se acerca a esta.”®

Sin descartar otros derechos de libertad, como la libertad de pensamiento,

%3 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

94 Obtenido: https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_violation_1959 2018 ENG.pdf

95 Articulo 8: Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia
de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y
la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de
los derechos y las libertades de los demas.
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conciencia y religion previstas en el articulo noveno, el articulo decimo por su parte
contempla la libertad de expresion y el décimo primer articulo contemplando la
libertad de reunion y de asociacion, siendo asi que estos articulos se enuncian como
parte de los analisis que se tienen de las sentencias emitidas por este tribunal.

De igual manera se tienen estadisticas de las sentencias emitidas en relacion
de estos derechos, en relacion a la vida privada y familiar se emitieron 1,393
sentencias _en total y particularmente la Federacion de Rusia siendo parte en 193
de ellas.

Ante estos datos emitidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se
prosigue a un analisis de las sentencias méas relevantes donde el derecho a la
privacidad y el libre desarrollo de la personalidad encuentran un punto que entrelaza

el derecho con la figura tema de esta investigacion.

1. Sentencias relevantes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

En el sistema de compilacién de documentos y sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al hacer la-busqueda literal del término libre desarrollo de la
personalidad, se obtienen cuatro. sentencias que utilizan el concepto para
fundamentar los fallos, estas sentencias son expuestas y analizadas a continuacion
a la luz de estos fallos.

El criterio a seguir en este epigrafe es la relacién del libre desarrollo de la
personalidad y como su fundamentacion implica una interrelacion con otros
derechos tanto de libertad como de personalidad, siendo asi que a pesar de que la
figura no se encuentre contemplada en el convenio, este si ha sido utilizada por el
tribunal.

Dentro del desarrollo de los argumentos de la sentencia se utiliza de manera
indistinta el término tribunal o corte para referirse al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y las palabras convencion o convenio para referirse al Convenio Europeo

para la Proteccion de los Derechos y de las Libertades Fundamentales.

78



A. Reagrupacion familiar9

El presente asunto, resuelto el 13 de marzo del 2012, entre el demandante que por
razones de iniciales se tiene nombrado como K.A.B, y el Reino de Espafia, asunto
llevado ante el Tribunal el 1 de diciembre de 2008 registrado bajo el nimero de
expediente 59819/08. Alegando principalmente que el estado espafol, lo privd de
todo contacto con su hijo, asi como de la falta de informacién del procedimiento de
adopcion al que su hijo fue expuesto.

El caso estriba en la relacion de una pareja de origen nigeriano, que reside
bajo una situacién irregular en Espafia, que en el afio del 2000 procrean un hijo. El
demandante cambia de ciudad por motivos laborales, mientras que su pareja
permanece en la ciudad de Murcia junto con el menor, la cual otorga a una pareja
de amigos a quien les confia su cuidado.

El dia 11 de octubre del afio 2001, la madre del menor es detenida e ingresada
a un centro de internamiento para extranjeros. Se pone en conocimiento del juez de
instruccion que la persona que seria expulsada era la madre de un nifio de un afio,
sin embargo, esta no contaba con los documentos que demostraran la filiacion de
su menor hijo.

El 24 de octubre del 2001, se efectua la expulsiéon de la madre del menor,
siendo asi que este queda con la pareja de amigos de la pareja nigeriana, no
obstante, un mes después deciden ingresar al menor a un centro de acogida para
menores.

El padre del menor se presenta ante el Servicio de proteccion de menores
alegando su relacién consanguinea con el menor, por lo que se autoriza la prueba
para determinar si dicha relacion verdaderamente existia, debiendo el demandante
abonar la cantidad de 1.202 euros, lo cual no hizo al encontrarse imposibilitado
econOmicamente.

De manera simultanea la madre del menor era intentada localizar por medio
de la embajada de Nigeria, resultando infructuosos todos los intentos para su

localizacion lo que hacia mas complicado la reagrupacion familiar, tanto de la madre

9% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia K.A.B. c. Espafa, Estrasburgo, 2012,
http://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-110884
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biolégica como del supuesto padre.

En uno de los recursos que interpone el demandante, invoca el articulo 10 de
la Constitucion Espafiola, alegando que estaban siendo violentados los
fundamentos del orden politico y la paz social, tales como la dignidad de la persona
y el libre desarrollo de la personalidad. En primer término, al expulsar a la madre del
menor del territorio espafiol sin considerar que tenia un hijo menor de un afio, por
otra parte, al exponer al menor a un procedimiento de adopcion, cuando su padre
bioldgico reclamaba sus derechos de paternidad.

Cuando el presente asunto llega al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
este hace la relacion entre la figura prevista por el articulo 10 de la constitucién
espafiola y la que prevé el articulo 8 del Convenio, acerca del derecho a la vida
privada y familiar.

El tribunal hace una interpretacion extensiva, en cuanto a la relacion existente
entre la figura del libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la vida privada y
familiar, ya que esta se encuentra planteada desde una perspectiva sustantiva, y la
injerencia dentro de la misma no esta siendo equitativa, ni respetando la esencia de
ambas figuras.

Es decir, si bien es cierto que el derecho a la vida privada y familiar contempla
que la autoridad no puede entrometerse en la esfera personal del individuo, en el
mismo derecho, prevé unas salvedades, pudiéndose entender.como limites. El
mismo convenio enumera una serie de temas o0 supuestos que en caso de darse,
deben de ser preponderantes ante el respeto a la vida privada y familiar.

No obstante, ante la situacion planteada por el demandante no se da ninguno
de los supuestos alli previstos, concurren temas tales como el interés superior del
menor, la reagrupacion familiar, la identidad bioldgica y otros intereses que van
relacionados con la dignidad de la persona.

El concepto de vida privada de acuerdo con la misma resolucion, engloba
aspectos importantes de la identidad personal, por lo que no existe razon alguna
para excluir la imperante necesidad de establecer el vinculo biologico, asi como
juridico entre el nifio y su progenitor.

En el orden de ideas planteados, se considera esencial tocar el tema de la
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filiacion, que pasa a ser un tema inclinado mas hacia el derecho publico que al
derecho privado. Los problemas que existen respecto a la filiacion son; su
determinacion, los medios admisibles para lograrla y sus consecuencias legales.®’

Actualmente la prueba idénea para probar la filiacion, es la prueba de
paternidad, en ella se examina el ADN de aquellos que tienen o creen tener un
vinculo bioldgico. Esta prueba en primera instancia debe ser pagada por el que la
solicite, no obstante, que en algunos estados miembros de la Unién Europea este
costo puede serasumido por el mismo, en aras de la defensa del derecho de familia.

En el caso en cuestién, el demandante no pudo costear la mencionada
prueba, sin embargo, el estado espafiol en ninglin momento manifesté la posibilidad
de cubrir el costo. Por lo-que los derechos del demandante quedan sin ejercer por
una imposibilidad de caracter.econémico.

Ante la imposibilidad planteada, la deficiencia del sistema de justicia espafiol
y la clara intencion del demandante de restablecer el vinculo bioldgico con el menor,
el tribunal sefial6 una clara violacion al-articulo 8 de la convencion, al haber una
clara injerencia del estado en la vida privada y familiar del demandante, en
concordancia con el libre desarrollo de la personalidad.y la dignidad consagrada por

el articulo 10 de la Constitucion Espafiola.

B. Criminalizacion de la conducta homosexual®8

El caso planteado por Jeffrey Dudgeon contra Irlanda del Norte, estriba en la
violacién cometida por las leyes que criminalizan la conducta homosexual, haciendo
una valoracion de diversas conductas de caracter sexual de las personas. con
preferencias hacia el mismo sexo.

La Ley de delitos contra las personas de Irlanda plantea en sus articulos 61 y
62 que cometer o intentar cometer sodomia constituye un delito, la pena varia entre

diez afios de prision o una cadena perpetua.

97 Uria Acevedo, Maria de las Mercedes Ales, El derecho a la identidad en la filiacién, Sevilla,
Universidad de Sevilla, 2012, p. 41.

98 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia Dudgeon c. Reino Unido, Estrasburgo, 1981,
http://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-165167
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El sefior Jeffrey Dudgeon se encontraba siendo investigado por la policia
irlandesa por uso incorrecto de drogas, siendo asi que el 21 de enero de 1976, la
policia realiz6 un registro de su domicilio en el cual se le incautaron documentos
personales que incluian correspondencia y direcciones donde se describian
practicas homosexuales. Ante tal hallazgo el sefior Dudgeon fue interrogado
especificamente sobre su vida sexual, con la finalidad de reunir elementos
suficientes con el fin de acusarlo sobre un delito de burda indecencia entre varones.

Por lorque el demandante alega una interferencia injustificada a su vida
privada, violando por ende el articulo 8 de la convencion, no solo por la accion
cometida por la policia‘al cuestionarlo acerca de su vida sexual, sino por las leyes
que permitian las injerencias.

Estas injerencias provocaban, en palabras del mismo demandante, miedo,
sufrimiento y perturbaciones psicolégicas. Uno de los grandes debates suscitados
dentro de este fallo era el fin de la norma, ¢se prohibia la homosexualidad o
simplemente los actos concretos que la misma enumera?

El tribunal considera que no es la homosexualidad lo que se prohibe, sino
Gnicamente los actos que pueden derivar de ella, sin.embargo, el que en esa ley
concretamente se penalicen los actos entre varones, refiere a que, Si esos actos
son cometidos por una pareja heterosexual, estos no serian punibles.

A lo que igual se tiene a bien considerar que estaban discriminando los actos
a razon de las preferencias sexuales de las personas, por lo que la violacion a la
vida privada de las personas iba acompafiada de una discriminaciona sus actos por
el simple motivo de realizarse entre varones.

Se considera que injerencia no es justificada y que bajo ninguna circunstancia
cae dentro de las salvedades que prevé el mismo articulo 8, si bien es cierto que la
ley penal en este caso intenta proteger al ciudadano de aquellos actos que pudiesen
resultar ofensivos o injuriosos, los mismos son sobreprotectores de conceptos
abstractos, tales como la moralidad sexual.

Acerca de esto existen diversas opiniones al respecto, claramente definidas
en dos posturas, la primera totalmente rigida de lo que debe ser moralmente

aceptable, la segunda asemeja el hombre a lo animal, a lo libre, a lo instintivo, no
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obstante, no existe una definicion que pueda precisar lo que es 0 ho moralmente
aceptable.

Al darse este tipo de situaciones con conceptos abstractos que pueden llegar
a ser socialmente aceptables en un lugar y tiempo determinado, en otro momento
carecen de validez, por lo que la ley que se combate aqui data del afio de 1861y el
hecho se suscitd en 1976, una diferencia de mas de cien afios.

Es decir, tanto las circunstancias sociales, que motivaron que la sodomia
fuese considerada dentro de la mencionada ley, han cambiado, la perspectiva que
tiene la sociedad de igual.-manera ha cambiado.

A lo que el tribunal concluye que, si existié una clara y continua intromision
injustificada en la vida privada del sefior Dudgeon, violandose de manera
sistematica el articulo 8 de la convencion, provocando asi que su personalidad se

viese afectada por la mencionada ley.
lll. Alemania (Die freie Entfaltung seiner Persodnlichkeit)

Al tratar el tema del libre desarrollo de la personalidad es necesario hacer referencia
a como los pioneros en el mismo han utilizado este derecho para la resolucién de
casos, el derecho aleman que contempla esta figura en la Ley Fundamental
Alemana, ha tenido criterios interesantes, donde este ha sido utilizado.

Como se ha expresado en muchas ocasiones a lo largo de este trabajo, el
articulo segundo de la Ley Fundamental Alemana, es la que contempla que toda
persona tiene el derecho al libre desarrollo de la personalidad, teniendo como limites
los derechos de terceros, el orden constitucional y la moral, los cuales quedan

marcados de manera explicita en la mencionada ley.

1. Libre desarrollo de la personalidad en las Sentencias del Tribunal
Constitucional Federal Aleman.

Al ser un derecho enunciado en la maxima ley del pueblo alemén, su interpretacion,
asi como su proteccion queda en manos del Tribunal Constitucional Federal Aleman
o igual llamado Corte Constitucional Federal, quien en este caso y para finalidad de
este epigrafe seran analizadas los criterios que este mismo ha tenido.

La organizacion judicial contemplada en el articulo 92 de la Ley Fundamental
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Alemana, asi como la competencia de la Corte Constitucional Federal en el articulo
93 de la misma, sefala que esta corte serd competente para interpretar la misma
ley en cuanto a las controversias que se susciten en cuanto a los alcances de los

derechos alli previstos.
A.LalLibertad de viajar®

Con la sentencia de fecha 16 de enero del 1957 se inicia este analisis de criterios
emitidos por el Tribunal Constitucional Federal, la cual resulta de un recurso de
amparo interpuesto por Wilhelm Elfes, el cual entre otras cosas reclamaba la
negativa de renovacién de su pasaporte.

A pesar de que la ley alemana no contempla la libertad de viajar fuera del
pais, si se encuentra una libertad de circulacién, no obstante que la misma solo
expresa que es dentro del mismo territorio alemén, la misma contempla la libertad
de accion, en el ya conocido articulo segundo, donde el libre desarrollo de la
personalidad es el derecho protegido.

La intervencion que tiene el estado en_este caso y en especifico las
autoridades migratorias son la negativa. de renovacién de un pasaporte, esto
restringiendo a la persona su capacidad de accion, si bien se ha dicho que el libre
desarrollo de la personalidad incumbe al nacleo interno de la persona, lo que aporta
esta sentencia es la ampliaciéon hacia la conducta externa.

La redaccion original del articulo segundo originalmente poseia una redaccion
distinta, al establecer Jeder kann und hort auf, was zu tun wollen, queriendo decir
cada persona puede hacer y dejar de hacer lo que desee, no obstante, esta libertad
indefinida que pudo haber tenido la redaccién del articulo segundo fue modificada
por motivos linguisticos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, ya lo expresa en su articulo
13.2 al manifestar que toda persona tiene el derecho a salir primero que nada de
cualquier pais, y si asi lo decide regresar al propio, por lo que aqui se puede ver
que el derecho al libre transito es parte de los derechos humanos.

Al no proporcionar el pasaporte sin emitir una razon objetiva suficiente o tener

99 Sentencia BVerfGE 6, 32.
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una causa razonable para la negacion del mismo, se esta cometiendo una clara
violacion del derecho al libre transito, que conlleva en si mismo una violacion a la

libertad general de actuacién que salvaguarda el libre desarrollo de la personalidad.
B. Lareproduccion de una grabacion secretalo

Otro de los puntos en el que el libre desarrollo de la personalidad encuentra su
interrelacion estrecha con otros derechos, es con la libertad de expresion y el
derecho a la propia imagen, lo que a como se ha dicho anteriormente hace que el
mismo tenga caracteristicas propias de un derecho humano.

El caso en particular resulta de una grabacién obtenida como producto de
una investigacion privada, al ser sospechoso de los delitos de defraudacion de
impuestos, fraude y falsificacion de documentos. Esta grabacién por obvias razones
fue hecha sin el consentimiento de la persona, por lo tanto, el cuestionamiento es si
podia utilizarse posteriormente en un juicio.

La intimidad del individuo y su vida privada, son esferas donde el poder
publico no debe intervenir. La dignidad de la persona es la que se ve en juego, la
intervencion del poder publico debe ser justificable, sin violar la esfera privada del
individuo. Los limites establecidos por el citado articulo segundo de la ley
fundamental alemana mencionan entre otros el orden constitucional, el cual es un
interés publico, que beneficia a la colectividad.

El tema del interés publico es necesario que se aclare, debido a que si bien
es cierto este concepto se encuentra en uno de los llamados indeterminados, como
los conceptos de orden publico, utilidad publica, seguridad nacional, entre otros.
Estos conceptos encontraran su concepto determinado en el momento de su
aplicacion por lo tanto permiten al estado tener un amplio margen de aplicacion de
estos conceptos.

Hay definiciones que acercan a este concepto, la division entre un interés
publico y un interés privado, da una clara divergencia entre los mismos, pero en la
busqueda del concepto de interés publico, se puede definir como un conjunto de

pretensiones, que son necesarias para los miembros de una comunidad y en la cual

100 Sentencia BVerfGE 34, 238.
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el estado debe intervenir de manera directa.1%?

Por lo tanto, el afectar bienes juridicamente tutelados, hace que el concepto
de interés publico se pueda utilizar en el caso en particular, medidas que podrian
calificarse como admisibles son las que se toman para poder justificar la intromisién
estatal en la vida privada y la posterior reproduccion de la grabacion obtenida de la

mismax
C. Sefalamiento errdbneo como miembro de una asociacion102

Una revista de espectaculos al hacer una afirmacion sobre la pertenencia de un
actor a una asociacion espiritual, viola el derecho a la personalidad del actor
sefalado. Este niega su pertenencia de manera activa a la mencionada asociacion
espiritual y de igual manera argumenta que este no habia sido consultado ni
aprobado.

Antes de entrar al estudio sobre la consulta y el consentimiento del mismo, se
debe de tomar en cuenta que las afirmaciones ahi realizadas resultaban falsas. Por
lo tanto, al ser una informacion que carece de veracidad esto afecta la imagen
publica de la persona, asi como también la vida privada del mismo.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad es y como se ha venido
observando en las sentencias antes vistas, que protege el honor y la buena
reputacion, por lo tanto, si un particular hace sefialamientos falsos que afecten la
vida de otra persona, este podra recurrir al estado para que el mismo intervenga en
la violacion de este derecho.

La libertad de asociacion, la libertad de conciencia, de religion, de expresion,
son parte de los llamados derechos de libertad, por lo que la persona puede
ejercerlos sin mas limitaciones que los que la misma ley imponga. Pero estos
derechos no deben de encontrar injerencias, ni coacciones, ni sefialamientos de
terceros, por lo que esa libertad al ser sefialada sufre una especie de coaccion.

No se puede decir que un sefialamiento publico no afecte la vida privada, el

honor y el libre desarrollo de la personalidad, al contrario, estos influyen en las

101 Diccionario juridico mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porria, 1996,
tomo Ill, p. 1779.
102 Sentencia BVerfGE 99, 185.
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apreciaciones que se tienen de la colectividad, los derechos se interrelacionan por
lo tanto usando la légica, las violaciones a los mismos hacen esta interrelacion aun
mas notoria.

Los derechos que aqui se ponderan son la libertad de expresion por una parte
y €l derecho al libre desarrollo de la personalidad, ambos con limites establecidos
por la misma Ley Fundamental Alemana, coincidiendo en que ambos no son
absolutos, por lo-tanto, el analisis de la ponderacion de uno u otro debe ser bien
argumentada.

Al no desvirtuar con pruebas fehacientes sobre su pertenencia o no a dicha
asociacion, sino simplemente pedirlo, se podria tener una violacion a la libertad de
expresion y caer en una censura innecesaria. La real necesidad de saber si es una
verdad o una mentira, no puede caer en puntos medios o en parcialidades sobre la
realidad o fantasia de una noticia.

Por lo tanto, uno de los limites propicios que tiene el libre desarrollo de la
personalidad es la libertad de expresion. Esta encuentra limites parecidos al libre
desarrollo de la personalidad, sin embargo, posee un elemento mas que la fortalece
y esta es la no censura.

La no censura no es una figura que no-posea un limite, aunque la limitacién
de esta es dificil de lograr y no se hace en el primer momento, sino que se debe
aducir a una extra limitacion de la libertad de expresién violando algun otro derecho
para que el érgano encargado de la salvaguarda de los derechos pueda hacer una
ponderacion.

La sentencia de amparo concluye con la inadecuada consideracién de los
derechos de personalidad como un derecho que debe ser protegido de igual manera
por las leyes civiles y realizar un analisis exhaustivo sobre la violacion del mismo.en

perjuicio de la libertad de expresion.
D. Investigacion de la paternidad163

El siguiente caso resuelto por el Tribunal Federal Aleman, se relaciona con una

circunstancia especial, un hijo nacido fuera del matrimonio que no conoce la

103 Sentencia BVerfGE 96, 56.
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identidad de su padre biolégico. La cuestion estriba en si la madre debe o no
comunicar al hijo esa identidad y bajo qué circunstancias debe darse el caso para
gue esta deba hacerlo.

Los derechos en pugna aqui es el desarrollo de la personalidad del hijo nacido
fuera del matrimonio, asi como el derecho a la privacidad de la madre a conservar
su vida sexual fuera de la injerencia de terceros. La esfera privada de la persona es
un nucleo inviolable de la misma, en el caso de que esta debe ser intervenida por
terceros, la misma tiene encontrarse justificada.

El argumento central de esta sentencia estriba en la necesidad del hijo nacido
fuera del matrimonio a conocer su origen bioldgico. La proteccién alemana para la
familia de igual manera.contempla el que la legislacion interna garantice a los hijos
nacidos fuera del matrimonio las mismas condiciones que los nacidos dentro del
matrimonio.

Este aseguramiento de condiciones lo hace referente al desarrollo fisico,
espiritual y a su posicién social, estas tres vertientes del desarrollo se relacionan
con el libre desarrollo de la personalidad, por lo tanto, al encontrarse estas tres ya
protegidas por la ley fundamental y complementarse.con el libre desarrollo de la
personalidad la violacion de estas se hace atn mayor.

Entre los derechos del nifio, se contempla la preservacion de la identidad, el
cual hace referencia a salvaguardar los elementos de la misma, entre ellos sus
relaciones familiares, si alguno es privado de los mismos el estado se encuentra
obligado a restablecer de la manera mas pronta su identidad. En el-caso el hijo
resulta un mayor de edad, no obstante, la misma Ley Fundamental Alemana, a
como ya se ha dijo en anteriores parrafos protege a los hijos nacidos fuera del
matrimonio sin excluir a los mayores de edad.

La tercera persona involucrada aqui es lo que hace que el estado pueda
interferir en esfera privada, que como ya se ha dicho esta puede ser intervenida por
causas justificables. Un hijo nacido fuera del matrimonio que quiera conocer su
origen biolégico cumple este requisito de causa que justifica una intromisiéon a la
vida privada.

Haciendo la aclaracion que una intervencion no es lo mismo que una
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transgresion, la diferencia estriba en como se justifica la intervencion en la misma,
si esta resulta proporcional o no, si esta es avalada por la autoridad judicial, por lo
gue una transgresion resulta de una medida desproporcional e ilegitima.

Al final de la sentencia prevalece el interés del hijo nacido fuera del
matrimonio sobre el interés de la madre por no revelar la identidad de los hombres
con los cuales sostuvo relaciones sexuales fuera del matrimonio. Ante esta situacion
se obtuvo la prevalencia del libre desarrollo del hijo extramatrimonial en la busqueda

de su identidad biologica.
E. El consumo de Cannabis104

El asunto aqui tratado se refiere si las disposiciones penales en materia de
estupefacientes se encuentran en concordancia con la Ley Fundamental Alemana,
analizando si las restricciones impuestas por la ley penal restringen el derecho al
libre desarrollo de la personalidad.

El orden constitucional que resulta ser una de las salvedades que establece
la Ley Fundamental Alemana en su articulo 2.1, se encuentra en la concordancia
de las leyes secundarias, en este caso, la ley de estupefacientes es una ley que se
encuentra formal y materialmente en consonancia con la misma.

A como en el caso mexicano se hace un analisis de proporcionalidad sobre
los derechos que se encuentran en pugna, teniendo por una parte la libertad de la
persona y por otra parte el derecho a la salud, asi como ‘los bienes juridicos
tutelados que protege la ley de estupefacientes.

Por otra parte, al hacer la comparacién con la nicotina y los productos de
cannabis, la sentencia concluye que estos no pueden ser comparados ya que el
cannabis si es considerado como un estupefaciente mientras que la nicotina no lo
es, de igual manera hace la comparacion con el alcohol, aunque refiriéendose a los
efectos que este provoca.

Concluye la sentencia que no existe un derecho a drogarse, para poder
permitir el uso de cannabis, la ley sobre estupefacientes va en concordancia con la

ley fundamental y el principio de proporcionalidad se cubre totalmente al mantener

104 Sentencia BVerfGE 90, 145.
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la prohibicion del uso de drogas.

IV. Libre desarrollo de la personalidad en el sistema anglosajén (Decisional

privacy)

En el derecho anglosajon la privacidad es un tema que no se toma a la ligera, la
figura del decisional privacy, es un tipo de privacidad manejado en el derecho
norteamericano, por lo que se pueden distinguir cuatro tipos de privacidad, la
informational privacy, physical privacy, decisional privacy y propietary privacy, las
cuales a continuacion se detallan.

La informational privacy, est4d relacionada con términos como la
confidencialidad, la proteccion de datos personales, el anonimato, entre otros
conceptos son los relacionados con este tipo de privacidad. La cuarta enmienda de
la Constitucion de los Estados Unidos, protege a las personas de cualquier violacion
en sus personas, domicilios y papeles que estos posean, salvo mandamiento
judicial.

La physical privacy es la capacidad-que tiene el individuo de poder disponer
de sus cinco sentidos, sin que un tercero sea capaz de intervenir en ellos, es decir,
la no intervencién del cuerpo humano, pero de igual'manera la no disposicion del
mismo.

El término de propietary privacy se relaciona de manera directa con los
derechos de autor y de propiedad intelectual, en un plano general, protegen las
obras literarias, artisticas, disefios, invenciones, marcas, entre otros. Este derecho
lo encontramos protegido en la quinta enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos de América, al proteger la propiedad privada.

Por ultimo, la decisional privacy o también llamada constitutional privacy, es
el derecho que tienen los ciudadanos de tomar sus propias decisiones relacionadas
con su vida, sin que el estado pueda intervenir en ellas. Relacionando términos tales
como beneficio personal, personalidad, moral, relaciones personales, autonomia,
tolerancia y limitaciones estatales.

A pesar de que la palabra privacidad no se encuentre expresamente
mencionada en la Constitucion de los Estados Unidos de América la Suprema Corte

ha hecho interpretaciones de la décimo cuarta enmienda relacionada con los
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derechos de privacidad.

1. Sentencias de la Supreme Court

El maximo 6rgano del poder judicial es la denominada Supreme Court, la cual queda
respaldada constitucionalmente por el articulo tres en donde se establece que este
poder quedara depositado en un tribunal supremo, este se encuentra encargado de
resolver_las controversias que susciten tanto de la constitucion, las leyes y los
tratados celebrados por el mismo estado.

La corte se compone de nueve jueces, de los cuales existe un presidente del
tribunal supremo y ocho jueces asociados, cada uno de ellos asociados a un circuito
que se integra de tres 0 mas estados, salvo el Presidente del Tribunal Supremo que
se encarga del circuito federal 'y del circuito del distrito de Columbia. La sede del
Tribunal Supremo se encuentra.en Washington.

En Estados Unidos el derecho se deriva, como en la mayoria, de cuatro
fuentes principales, la Constitucion, las leyes que de la misma se derivan, los
reglamentos y lo que se conoce como el common law, que significa el derecho
comun, término que no debe ser traducido en casode no ser necesario.

El common law es el derecho que se encuentra formado por un conjunto de
normas no escritas y no promulgadas, sino que Sse posee un caracter
eminentemente jurisprudencial. Este tipo de derecho posee una maxima remedies
precede rights, lo cual significa que la accion crea el derecho.19°

Por lo tanto, para analizar cdmo esta figura ha influido en el derecho
anglosajon es necesario hacer estudios de casos, en los cuales la Supreme Court
ha tenido a bien resolver utilizando como base esta figura para la construccion

jurisprudencial de la misma.

A. Esterilizacion

El primer caso a analizar conocido como Skinner vs Oklahoma ex rel. Williamson,
de sentencia emitida el primero de junio del afio de 1942. El perjudicado de apellido

Skinner resulté ser un criminal habitual, sefialado asi por la misma sentencia,

105 Cufiado de Castro, Fernando y Gadmez Gonzélez, Ruth, Introduccién al Common Law, Pamplona,
Ed. Aranzadi, 2017, p. 43.
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definiéndolo de igual manera como la persona que ha sido sentenciada por dos o
mas veces por crimenes que involucren afectaciones a la moral.1%6

Entre los afios de 1930 a 1950, la Oklahoma’s Habitual Criminal Sterilization
Act of 1935, consideraba a todos los criminales habituales como sujetos a la
esterilizacion y entre otros castigos habituales, en los cuales se violentaban los
derechos a la privacidad que se contemplan en la décimo cuarta enmienda.

Derechos tales como la no discriminacion, la integridad del cuerpo humano,
el derecho ala familia, la libertad y la seguridad personal, son derechos que se ven
trastocados en este acto cometido por el estado de Oklahoma. Otros temas que se
ven envueltos en esta sentencia son el consentimiento informado, los derechos de
los prisioneros y la salud sexual y reproductiva.

El sujeto en cuestion habia sido condenado tres veces por delitos de robo, el
primero de ellos por el robo de gallinas, el segundo y tercer delito por robo con arma
de fuego por lo que de acuerdo a la legislacion vigente fue considerado un
delincuente habitual por delitos contra la moral.

Una de las razones que exponia el estado de Oklahoma para la esterilizacion
de sus delincuentes habituales, era la. suposicion de que en los genes se transmitia
la conducta delictiva, por lo que, al hacer la esterilizacion tanto de hombres como
de mujeres, el estado esperaba menos delincuentes en un futuro.

Claro esta que la genética criminal ha sido estudiada, principalmente bajo tres
meétodos, primero la genealogia del delincuente, la genealogia estadistica y la
investigacion de los gemelos, encontrando una serie de similitudes en la mayoria
de los componentes criminales.%’

Pero cabe resaltar que en el mismo tenor el ambiente influye en la conducta
criminal, por lo que la ciencia no podria dar una respuesta total, ni justificar la
esterilizacion de los criminales habituales como método de prevencion del delito. Al
no encontrar una justificacion completa, la intromision del estado en la libertad de

procreaciéon de cada persona.

106 Skinner v. Oklahoma ex rel. Williamson, 316 U. S. 535 (1942), p. 316.
107 Jara V., Marcela y Ferrer D., Sergio, “Genética de la Violencia”, Revista Chilena de Neuro-
Psiquiatria, No. 43, 2005, pp.188-200.
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Ante estos argumentos la Supreme Court solicitdé al estado de Oklahoma
comprobar la transmision hereditaria de los rasgos criminales, tal como se aprecia
en los parrafos anteriores hasta la actualidad no se ha podido comprobar del todo
esta teoria, por lo tanto, no existe una razon fundada ni cientificamente, ni
constitucionalmente para que esta figura fuese permitida.

La esterilizacion permitiria que la supervivencia de la raza humana se viese
afectada, ya que se anteponia un poder absolutista del estado sin el respeto de los
derechos civiles basicos del ser humano como lo es la procreacion, causando asi

efectos irreparables en la libertad de decision de la persona.1%®

B. Distribucion y uso de anticonceptivos

En el caso de los anticonceptivos se encuentran dos casos, el primero de ellos es
el llamado Poe vs Ullman y el segundo de ellos es el de Griswold vs Connecticut,
ambos casos se refieren al uso de métodos anticonceptivos para lo cual la corte ha
emitido ciertos criterios.

El primero de los casos aqui-analizado, se relaciona con una pareja casada
que, en el afio de 1961, y ante tres embarazos fallidos en los cuales los productos
de los mismos han nacido con multiples anormalidades congénitas, las cuales les
causaron la muerte a los nifios nacidos de estos embarazos:

Ante tal situacion y el estrés emocional por las posibles consecuencias de otro
embarazo, consultan a un médico el cual teniendo el conocimiento sobre multiples
anticonceptivos que pudiese recomendar, el mismo se encuentra imposibilitado
para hacerlo debido a las leyes vigentes en ese tiempo para la prohibicion de
métodos anticonceptivos.

El segundo de los casos narrados en el caso resulta similar, al quedar
embarazada anteriormente y debido al estrés que generé este embarazo al ser de
riesgo, la paciente sufrid6 una paralisis facial y diversas secuelas que pusieron en
peligro su vida, por lo que, al tener un temor fundado de quedar embarazada
nuevamente, la misma acude con el mismo médico para obtener tanto una consulta

médica y anticonceptivos.

108 Skinner v. Oklahoma ex rel. Williamson, 316 U. S. 535 (1942), p. 541.
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En este caso ambos demandantes solicitan que la ley que prohibia al médico
el poder aconsejar el uso de anticonceptivos no fuese aplicada a los mencionados
casos debido a las circunstancias que poseian ambas parejas, por lo que ante tales
situaciones deberia existir una excepcioén a la regla.

Los demandantes se apegaban a la décimo cuarta enmienda alegando una
violacién a sus derechos de libertad, asi como de la decisional privacy la cual no iba
sola, sino que era complementada por el derecho a la vida y el derecho a la salud,
por lo que las mencionadas situaciones pudieron llegar a la supreme Court.

Ante los alegatos que de manera general hicieron los demandantes, el fiscal
general del estado aleg6 que la ley es clara, a pesar de haber sido expedida en el
afio de 1879 y sin que hasta esa fecha hubiese sido alguien acusado por transgredir
la mencionada ley.

No obstante, lo que realmente sucedia en Connecticut era que los productos
anticonceptivos eran vendidos de manera libre y sin que hubiese una sancion por
parte de la autoridad ante tal-situacién y:la cotidianeidad con la que eran vendidos
los anticonceptivos este caso fue descartado.

Ya que la corte posee el derecho a no pronunciarse en determinados casos,
en este en particular, no se pronuncia debido-a que la ley que se quiso catalogar
como inconstitucional, ni si quiera estaba surtiendo efectos legales, simplemente
habia de por medio un supuesto en donde no se habia transgredido.1®

El caso Griswold vs Connecticut tiene como fundamento base una ley que
prohibia el uso de anticonceptivos, asi como la asistencia para el uso de ellos, la
pena variaba entre cincuenta dolares de multa o un afio de prisién para quien violara
la mencionada ley.

El caso de Poe vs Ullman van intimamente relacionados, ya que como.se
expreso anteriormente el anterior caso fue desechado, el médico consultado es el
que en este caso realiza la accion que contraria la norma sobre el uso de
anticonceptivos. El Dr. Lee Buxton, en conjunto con Estelle Griswold deciden abrir
una clinica de control de maternidad, en la cual se provee informacion para prevenir

los embarazos, asi como suministrar y distribuir métodos anticonceptivos.

109 New Jersey v. Sargent, 269 U. S. 328, 269 U. S. 331.
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La clinica unicamente funcion6é durante diez dias, ya que ambos fueron
arrestados, por lo que apelan la decision judicial y el caso llega nuevamente a la
Supreme Court, basandose en la violacion a la décimo cuarta enmienda, ya que el
estado habia intervenido abruptamente en la libertad personal.

El 7 de junio de 1965 se determina que la ley que prohibe el uso y la
distribucion de anticonceptivos es inconstitucional, en uno de los criterios que
explica mejor lo «que es la decisional privacy, al manifestar que esta protege el
derecho a la privacidad y que este mismo crea zonas en las cuales el estado no
debe de intervenir.1?

El matrimonio como institucidon no puede ser sujeto a intervencion del estado,
ya que es un derecho civil, de los llamados basicos, en la cual el estado no tiene la
capacidad ni mucho menos la facultad de poder intervenir en el mismo para saber
si las parejas usan o no métodos anticonceptivos, enjuiciando a cada una de las
que lo haga.

Lo que no permitia esta sentencia fue el uso de anticonceptivos para parejas
no casadas, esta fue permitida hasta el aiio de 1972, en el caso Eisenstadt v. Baird
en donde en rasgos generales se .utilizd como precedente el caso Griswold
afadiendo la proteccion igualitaria y la discriminacién en contra de las parejas que
no estuviesen casadas.

Resolviendo la Supreme Court el derecho de las parejas no casadas a poder
utilizar métodos anticonceptivos sin que incurriesen en alguna violacion a la ley. Por
lo que el derecho a la privacidad encontrado en la décimo cuarta enmienda es el
que protege el uso de anticonceptivos tanto para parejas casadas como para las

que no se encuentran casadas.

C. Interrupcion del embarazo

En el tema del aborto, sin duda alguna el caso que debe ser analizado es el Roe vs
Wade, que es el que hasta la fecha se mantiene como el precedente directo de la
interrupcion del embarazo desde la sentencia emitida en el afio de 1973 por una

mayoria de siete contra dos.

110 Griswold v. Connectitcut, 381 U.S. 328, 269 U.S. 331, 1965.
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El caso inicia debido a que Jane Roe al querer practicarse un aborto en el
estado de Texas, se encuentra con la limitante de que existe una ley que solo
permite el aborto en caso de que se encuentre en peligro la salud tanto fisica como
mental de la madre.

Ante tal situacion Roe acude ante un tribunal de distrito argumentando que,
ante su situacion de embarazo, ella queria acceder a un aborto seguro y legal, no
obstante, de queno se actualizara la excepcion de que corra el riesgo la salud de
la gestante, y que no contaba con los recursos suficientes para viajar a otro estado
donde el aborto fuese completamente legal. A lo que se le otorga una tutela
declarativa por la violacion a los derechos de Roe a lo cual el fiscal general apela
tal determinacion.

El fiscal general del condado de Dallas, del estado de Texas Henry Wade, es
el encargado de llevar el caso en apelacién para lo cual la Supreme Court,
argumentando la validez de la normay la constitucionalidad de la misma, a lo cual
recae la sentencia de 22 de enero de 1973.

Ante tal situacion la corte resuelve que el decisional privacy que es sostenido
en la multicitada décimo cuarta enmienda, protege de a la mujer en cuanto a su
privacidad, incluido el derecho a la mujer a interrumpir su embarazo. El estado como
figura garantista y protectora del interés publico tiene el interés legitimo de intervenir
en el mismo, asegurando que el aborto se practique en circunstancias que aseguren
la maxima seguridad para la paciente.'!

Argumentos que involucran tanto la amplia libertad de la mujer para poder
interrumpir o no su embarazo, el dafio que pudiese ocasionar el estado al negar la
practica del aborto a una mujer son los que estriban en esta resolucién. Las posibles
consecuencias tanto fisicas como psicolégicas de igual manera son el tema que
motivan el sentido de la resolucion.

Si bien es cierto que el derecho a la privacidad protege la intimidad de la
persona lo que de igual manera aclara la sentencia es que se considerarian
apropiadas algunas regulaciones que protejan areas de este derecho, este derecho

no es considerado como absoluto, ya que la potencialidad de la vida humana

111 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 1973, p. 141.
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siempre sera un tema de relevancia y debate.

D. Eutanasia

El tema sobre la interrupcidon voluntaria de la vida es una decision basada en la
autonomia de la voluntad. También conocida como buena muerte por su origen
etimoldgico, se refiere a la muerte consentida ya sea del enfermo terminal o del
incurable con.grandes padecimientos.!'?

El primer caso resuelto por la Supreme Court en el tema de la eutanasia es el
denominando Cruzan by Cruzan vs Director Missouri Department of Health, resuelto
en el afio de 1990. Nancy Beth Cruzan se vio inmersa en un accidente
automovilistico el cual la dejé en un persistente estado vegetal, el cual se declara
cuatro semanas posteriores al hecho.

Al pasar mas de seis afios sin.respuesta cognitiva de Nancy Cruzan, y ante
las pocas expectativas que tenian los doctores para su completa recuperacion, los
padres de Nancy Cruzan, piden que su hija sea desconectada para asi interrumpir
su vida, peticion la cual es negada hasta no ser‘aprobada por la corte.

La figura del testamento vital o también conocido como documento de
voluntades anticipadas cobra una importancia significativa en este caso, al
establecer que si una persona en vida deja instrucciones precisas en dado caso en
gue en algin momento se encuentre en alguna situacion donde su voluntad no sea
escuchada, una tercera persona podra hablar a su nombre.

En el caso Cruzan, funciono esta figura al existir un testimonio que expresaba
que, si en algin momento ella se encontraba enferma o lastimada de modo ‘que no
pudiese vivir su vida con por lo menos medianamente normal, ella no"desearia
continuar su vida.

Testimonio que fue tomado en cuenta, al estar Nancy Cruzan siendo
alimentada e hidratada por medios artificiales. La corte queriendo tomar en cuenta
el tema del consentimiento informado y la capacidad de cada persona de negarse

a tratamientos médicos consideraba en opinién dividida si estas figuras pudiesen

112 | 6pez Barja de Quiroga, Jacobo, Los limites de la vida y la libertad de la persona, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 190.
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utilizarse en el caso de la muerte digna.

La corte concluye en que la vida debe ser el derecho que proteja el estado
con una politica siempre a favor de la misma, nadie bajo ningln argumento puede
decidir por otra persona en el caso de un testamento vital, sin las formalidades
requeridas.

Por lo que la corte decide que el estado de Missouri se encuentra en todo el
derecho de exigirpruebas convincentes de que el deseo de Nancy Cruzan desearia
ser desconectada para asi interrumpir su vida, y por otro parte que los padres de

Cruzan no pudiesen decidir por ella.13

113 Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, 497 U.S.497 U.S. 261, 1990.
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CAPITULO CUARTO: EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN
MEXICO

Al iniciar este cuarto capitulo, referente al libre desarrollo de la personalidad en el
ambito del derecho mexicano, y como se ha aclarado desde el inicio del presente
trabajo, esta figura no se encuentra explicitamente dentro de la CPEUM. Lo que si
se puede afirmar anticipadamente es que este derecho humano, si se logra
identificar tanto entre la dignidad de la persona y los derechos fundamentales que
contempla el'sistema juridico mexicano.

En contraposicion de lo que se abordd en el capitulo primero con una
concepcidn apegada aliusnaturalismo, en este tercer capitulo se aborda el derecho
al libre desarrollo de la personalidad desde el sistema juridico mexicano, por lo que
se estara frente a un evidente analisis positivista, que hara que se logre un balance
entre el analisis hecho en el primer capitulo y los posteriores analisis de los sistemas
normativos y alcances que ha tenido el libre desarrollo de la personalidad en este
trabajo.

I. Las implicaciones dentro de los derechos fundamentales

El libre desarrollo de la personalidad como ya se ha dicho, es parte de dos tipos de
derechos, los derechos de libertad y los derechos de personalidad. Esta agrupacion
de derecho se encuentra dentro de nuestra CPEUM, por lo que en este epigrafe se
hard el analisis, de donde se encuentra esta figura implicita' en nuestro maximo
ordenamiento.

Iniciando con un andlisis ordenado de los preceptos constitucionales, el
articulo primero en su parrafo cuarto, hace referencia a la prohibicién de la
esclavitud, siendo esta una de las primeras manifestaciones contrarias a la libertad,
el cual en el México pre-independentista, permitié este tipo de practicas.

Por demas contrarias, a la figura hoy analizada del libre desarrollo de la
personalidad, haciendo una interpretacién a contrario-sensu se puede ver que el
valor protegido aqui es la libertad, no habldndose Unicamente de la libertad de
accion, sino que engloba las otras libertades tanto individuales como colectivas que

se irdn analizando a lo largo de este epigrafe.
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La esclavitud, posee un elemento que no estd de mas analizar y poner en
contexto respecto al tema que se desarrolla en este trabajo, esto es la
involuntariedad que posee. La misma Convencion sobre la Esclavitud la define
como “un estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos
del derecho de propiedad o alguno de ellos.”*14

El derecho humano al libre desarrollo de la personalidad entra de lleno en
esta prohibicion-de la esclavitud, uno de los principales elementos que se
encuentran inmersos en esta figura es la voluntad, la cual no es posible hacer
manifiesta en la esclavitud.

Siguiendo en este mismo analisis, respecto a la esclavitud y la definicion dada
por la misma convencién en donde menciona que se ejercitan derechos de
propiedad sobre el individuo, se. extrae totalmente el elemento humano de la
esclavitud, por consiguiente, resulta un elemento muy claro para poder concluir que
en los esclavos se deja fuera totalmente el desarrollo de su personalidad, al no
tomarlos como seres humanos sino Ginicamente como objetos.

En su articulo segundo la CPEUM, reconoce la libre determinacion de los
pueblos indigenas, que en términos_ politicos es la posibilidad que tienen estos
pueblos de elegir sus autoridades, asi como su legislacién interna.''> Pero no es
este el sentido que se quiere tomar de esta figura referente a los pueblos indigenas,
ya que su determinacion va mas alla de los términos politicos, sino que busca
salvaguardar el principio de la maximizacion de la autonomia.

Al respecto de la maximizacion de la autonomia, el Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion ha tenido una vision intercultural de los derechos
humanos, logrando un consenso en el limite constitucional que debe de poseer esta

maximizacion de la autonomia en los pueblos indigenas y el punto culmen de todo

114 Convencidn sobre la esclavitud.

115 Aparicio Wilhemi, Marco, “La libre determinacioén y la autonomia de los pueblos indigenas: El caso
de México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afio 42, nim. 124, abril 2009, p. 13-
38.
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esto recae en que el limite del derecho estatal sobre el derecho comunitario son las
que atenten contra los derechos fundamentales.!16

Siguiendo con el andlisis comparativo entre estos derechos fundamentales y
el libre desarrollo de la personalidad, se tiene que la maximizacion de la autonomia
de los pueblos indigenas posee un limite y estos son los derechos fundamentales,
se puede decir que la maximizacion de la autonomia es una figura que puede
resultar comparable al libre desarrollo de la personalidad, sin embargo, lo hace en
el contexto de los pueblos indigenas.

A pesar de desarrollarse en contextos diferentes estas dos figuras no resultan
por demés incompatibles, sino todo lo contrario, el libre desarrollo de la personalidad
resulta un complemento perfecto para la maximizacion de la autonomia, ya que si
bien es cierto que la primera protege la individualidad, cuando la colectividad no
pueda ser protegida, se puede introducir el libre desarrollo de la personalidad como
fundamento de proteccion de las libertades de la persona.

En el analisis que se hace respecto al articulo tercero constitucional, referente
a la educacion, en su segundo parrafo, se hace énfasis en el fin u objetivo de la
educaciéon, que es desarrollar las facultades del ser humano. Resultando algo
similar al concepto propuesto por en el capitulo segundo de este trabajo, donde se
resaltan los elementos que debe poseer un _concepto-del libre desarrollo de la
personalidad y que incluyen el desarrollo del ser humano.

Por lo que el derecho a la educacion, a pesar de no ser un derecho incluido
dentro de los derechos de libertad o los derechos de personalidad, sino siendo asi
un derecho social, este persigue fines semejantes a la del libre desarrollo de la
personalidad.

El articulo cuarto constitucional en su parrafo segundo establece la libertad
de decidir sobre el nimero y espaciamiento de los hijos, derecho que se ubica
dentro de los derechos de libertad, aunque de manera especifica también llamados

derechos de libertad sexual y reproductivos.

116 TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, Guia de actuacion para
juzgadores en materia de Derecho Electoral Indigena, México, TEPJF, 2014.
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Estos derechos derivan por una parte del concepto de vida privada, el cual
resulta en un ejercicio, de la autonomia personal en la cual se ve inmerso el libre
desarrollo de la personalidad. La vida privada incluye la manera en que cada ser
humano, se desarrolla no solo consigo mismo, sino en las relaciones con los
demas.t’

Si.bien es cierto que estos derechos de libertad sexual y reproductivos,
pueden parecer una puerta abierta al tema del aborto, como una decision racional
y deliberada de la autonomia personal de la mujer, la cual deberia ser incondicional,
simple y sencilla.118

Argumento que no resulta del todo conforme a los principios constitucionales,
ya que al suponer que eneltema del aborto Unicamente debe ser tomada en cuenta
la autonomia personal de la mujer, se estan dejando fuera dos voluntades, la
primera de ellas la del ser humano que vive dentro del Gtero materno y la del padre,
por lo tanto, los absolutos dentro-del tema del aborto, en ningiin momento quedan
como incondicionales, simples'y sencillos.

Este tema serd tratado en epigrafes posteriores, ya que, si bien es cierto que
el tema del aborto da para un amplio debate sobre derechos como la vida, la salud,
la no discriminacién, entre otros, estos se dejaran a un'lado para analizarse con el
libre desarrollo de la personalidad en los estudios de derecho comparado.

Dentro del derecho al trabajo, se encuentra una limitacion similar a las
establecidas en el libre desarrollo de la personalidad y esta es, cuando se ataquen
los derechos de terceros. Resalta ademas que, en caso de existir una resolucion
gubernativa, este derecho igual podra ser coartado.

Este tipo de resoluciones gubernativas de las que habla el articulo  quinto
constitucional en su parrafo primero, pueden ser emitidas en caso de que se
ofendan derechos de la sociedad, en otras palabras, los derechos de terceros.

Dando lugar a una interpretacion amplia y a una posible injerencia de la figura del

117 Vazquez, Rodolfo, Derechos Humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2015, pp. 58-59.
118 1dem.
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estado dentro de las libertades de la persona, en este caso el derecho a ejercer la
profesion u oficio.

Un tema dentro de los cuales se ven dos derechos ponderados entre las
libertades de la persona y la “libertad de comercio”, manera en la cual es igual
[lamada la libertad dentro de este articulo quinto, es el caso de la proteccion a la
salud de los no fumadores, una norma que inicia en el antes Distrito Federal, hoy
Ciudad de México y se ha extendido a lo largo de la republica.

Por una parte, se limita a los fumadores a solo hacerlo en los espacios
destinados para ese fin y por otra parte protege a las personas que no desean
hacerlo, es decir, existié6 una ponderacién entre el derecho a la salud y una libertad
personal como lo puede ser fumar.

La relacion existente y manifiesta entre la libertad de pensamiento y libertad
de expresion resulta ser una materializacion clara de lo que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad es, ya-que, si bien es cierto que este es un derecho
de accion, este va encaminado a la realizacion del raciocinio de la persona.

La libertad de opinion incluida dentro del articulo séptimo constitucional de
igual manera se toma en cuenta, al ser considerada dentro de los derechos de
libertad y derechos de accion. Esta libertad considerada, a partir de la reforma de
telecomunicaciones de junio de 2013, se ha convertido en una libertad de difusion
de opiniones, informacion e ideas, todo esto por los avances tecnoldgicos desde la
Gltima vez que ese articulo fue reformado.

En este caso los limites que encuentra la libertad de expresion, es encontrada
en la vida privada, la moral y la paz publica, similares a los limites expresos por el
libre desarrollo de la personalidad, lo cual va sugiriendo que algunas de las
libertades de accién, poseen los mismos limites, o similares.

El articulo noveno constitucional, protege la libertad de asociacion, la cual es
un derecho que se tratd de igual manera en la constitucion de 1857, no obstante
qgue en la de 1917, se hizo una distincion entre este y el derecho de reunion y
manifestacion que consagra este mismo articulo, pero en su parrafo segundo.

La conducta del estado debe ser una conducta permisiva, siempre y cuando

no se transgredan los limites impuestos en el mismo articulo, las cuales no deben
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de ser reuniones armadas, que no sea pacifica 0 buscando un objeto o fin que no
sea licito.

Este derecho de libertad complementa la dignidad humana, esta relacion que
se hace con la dignidad humana es debido a que en cuanto el individuo pueda
poseer.su libertad de poder reunirse con otras personas esta misma de manera
individual se ve fortalecida.

Por lo'tanto, al verse fortalecida la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad deigual manera lo hace, ya que, si bien es cierto que esto se trata de
una libertad colectiva, esta se inmiscuye en la libertad individual, al poder la persona
conseguir los fines propuestos mediante la colectividad.

El derecho a la libertad de transito es una garantia de libertad que goza toda
persona, para desplazarse libremente por todo el territorio mexicano, para lo cual
no necesitara ninguna autorizacion de autoridad judicial o administrativa, salvo sus
excepciones, ejemplo de ello seria el arraigo, el cual hace la prohibicién salvo
autorizacion expresa de la autoridad de poder abandonar su lugar de residencia.

Dejando a un lado los articulos constitucionales referentes al sistema de
justicia y demas, se llega al articulo veinticuatro constitucional, donde la libertad de
convicciones éticas, de conciencia y de religion, libertades que se traducen en
libertades de accién, con sus respectivos limites.

En especial las primeras dos, las convicciones éticas y de conciencia, son
esenciales y merecen un analisis un poco mas amplio a los anteriores, en funcién
de que estas van estrechamente relacionadas con el libre desarrollo de la
personalidad.

Como ya se ha dicho anteriormente el libre desarrollo de la personalidad,
entra en los derechos de accion, los cuales son aquellos que permiten a la persona
obrar de determinada manera, aunque antes de obrar, el ser humano con su
capacidad de raciocinio se encuentra en la libertad de creer o pensar de la manera
gue mejor le parezca.

Es ahi donde la libertad de convicciones éticas y de conciencia se vuelve una

parte medular en esto, ya que mucho antes de ejercer una libertad de accion, este
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razona sus decisiones, pero este razonamiento no debe ser intervenido o
coaccionado por el estado.

Aunque la libertad de conciencia y de convicciones se habia visto, por la
misma redaccion de este articulo, enfocada hacia el laicismo, y muy de la mano con
la libertad de religion, en la actualidad existen estudios de una figura llamada la
objecién.de conciencia, la cual ha venido a darles un re direccionamiento a estas
dos libertades.

La libertad de conciencia se vislumbra en dos sentidos, el primero de ellos en
un sentido negativo, que es cuando se protege a la persona de que el estado no se
entrometa en esta libertad y el sentido positivo en el actuar de la persona que
permite ajustar su comportamiento a su conciencia moral.**°

El concepto de objecion de conciencia se enfoca en el segundo sentido de la
libertad de conciencia, en el que cada individuo pueda realizar una objecién
Unicamente con criterios internos y que la propia persona lo manifieste, en México
existen leyes que regulan esta cuestion para diversos casos.

No es cuestion de este trabajo tratar sobre la objecién de conciencia, aunque
Gnicamente de manera enunciativa en Meéxico existen objeciones de conciencia
para el personal de salud, siempre y cuando-no se ponga en riesgo la salud o la
vida de un paciente y muy en especial en el caso del aborto.

Por mencionar otras objeciones de conciencia que se contemplan en México,
esta el controvertido caso de los testigos de Jehova que, mediante esta figura, no
realizan honores a los simbolos patrios y a las transfusiones sanguineas, sin duda
temas muy interesantes, pero no son objeto de este trabajo.

A lo que se puede concluir de este apartado es que todos y cada uno de los
derechos fundamentales que contiene nuestra constitucion, se ven relacionados.de
alguna u otra manera con el libre desarrollo de la personalidad, tanto los derechos
de libertad como los derechos de personalidad, hacen que este se vea inmiscuido
en los demas.

El libre desarrollo de la personalidad ha tenido una clara injerencia en los

demas derechos fundamentales, desde su origen en el articulo primero

119 Soberanes Fernandez, José Luis et. al., La Objecién de conciencia, UNAM, México, 1998, p. 198.
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constitucional y en la figura de la dignidad humana, se intenta en todo momento y
bajo pardmetros constitucionales, lograr la dignificacion del ser humano, la cual se
podra realizar o acrecentar mediante la proteccién de los derechos fundamentales.

Este apartado realizado es para destacar la importancia de los derechos
fundamentales, si bien es cierto que el titulo de este trabajo es el libre desarrollo de
la personalidad como derecho humano, la positivizacion de estos resulta por mas

que necesarias, ya que es en estas leyes en donde se podran visualizar sus limites.

1. El Libre desarrollo de la personalidad en los tratados internacionales de los
que México forma parte

Escribir acerca de los tratados internacionales, es hacer referencia al derecho
internacional, y uno de los puntos que toca el derecho internacional, es el individuo
como objeto de su regulacion, es algo contradictorio decir esto, sin embargo, se
hara una breve explicacion a lo que se refiere esto.

Por la naturaleza que envuelve el derecho internacional, es complicado
regular relaciones individuales desde este, no obstante, se considera que el marco
protector que brindan estos desde ‘un® planointernacién, repercute en la
individualidad de la persona.

Si bien es cierto que el libre desarrollo de la personalidad puede no ser
encontrado de manera explicita en los tratados internacionales que a continuacién
se analizaran, se puede intuir de manera relacional, que este si es protegido en el
derecho internacional.

Como se ha venido tratando a lo largo de este trabajo, el libre desarrollo de la
personalidad deriva de la dignidad de la persona, por lo tanto, la dignidad de la
persona es uno de los fines que se persiguen en muchos tratados internacionales,
desde sus preambulos a lo largo de su articulado.

Si bien es cierto que, de acuerdo al Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, las fuentes del derecho internacional son los tratados, la costumbre
internacional, los principios generales y la doctrina,*?° estas en su totalidad no seran

analizadas, sino Uunicamente en lo que respecta a los tratados internacionales, y

120 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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siguiendo la dinamica de este capitulo, de los que México forma parte.

Es necesario iniciar ubicAndose en la CPEUM donde desde su articulo
primero se consagra la importancia de los tratados internacionales al mencionar
expresamente que “todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte”'?!, por lo que el estado mexicano parte de esta
universalidad de derechos humanos, fundamentada en el capitulo anterior, resulta
necesario tomar en consideracion el catalogo de derechos fundamentales
consagrados en la constitucion.

Se puede decir que algunos, sino es que todos los derechos fundamentales
que se encuentran en.la CPEUM, de igual manera se ubican en los tratados
internacionales o viceversa los derechos de los tratados se ubican en la constitucion
mexicana.

Iniciando con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada
por la Organizacion de las Naciones Unidas; el 10 de diciembre del afio de 1948 en
Paris, cincuenta y seis paises miembros deciden adoptar la mencionada
declaracion, votando a favor cincuenta y tres, con tan solo tres abstenciones por
Sudafrica, Arabia Saudita y la Union Soviética.

Este instrumento representa uno de los estdndares que debe ser alcanzado
por todos los estados, no solamente los que son parte de esta sinode todos aquellos
gue a la fecha son parte de la Organizacion de las Naciones Unidas, sin duda, el
comité que dirigid Eleanor Roosvelt, tuvo un gran acierto con esta declaracion.

Como se estableci6 anteriormente, la dignidad es base del libre desarrollo de
la personalidad, se inicia con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
la cual, desde su preambulo, pone como base de la libertad, la justicia y la paz, ala
dignidad intrinseca.

Este término de intrinseco, hace referencia a algo que es intimo o esencial,
por lo que hablar de una dignidad con esta caracteristica hace que la misma sea
necesaria para buscar la libertad, la justicia y la paz, bajo ninguna circunstancia

habr& estas, si no hay dignidad.

121 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Este instrumento en su articulo 22 contempla el derecho a la seguridad social,
el cual debe de satisfacer los derechos econdémicos, sociales y culturales, ya que
estos resultan indispensables para el libre desarrollo de la personalidad. El derecho
a la seguridad social, de acuerdo a la Organizacién Internacional del Trabajo,
comprende

La proteccion que una sociedad proporciona a los individuos y los hogares

para asegurar el acceso a la asistencia médica y garantizar la seguridad del

ingreso, en particular en caso de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez,
accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del sostén de familiat??
El derecho a la seguridad ‘social, como bien afirma el concepto anterior, debe
garantizar la asistencia.médica a los hogares, es decir, incluyendo a todos los que
comprenden el nacleo familiar. Resulta I6gico pensar que la asistencia médica
resulte necesaria para la dignidad de la persona.

Este articulo va més alla -e incluye el libre desarrollo de la personalidad,
deduciendo asi que un ser humano que no tenga acceso a un sistema de salud, no
podra desarrollarse libremente, su calidad de vida se vera deteriorada y por lo tanto
no tendra las mismas oportunidades de eleccién que quien si la tenga.

Mas adelante, en el articulo 29 se refiere a los deberes vy libertades del ser
humano dentro de la comunidad. Realmente este articulo no resulta muy claro al
respecto, ya que solo dice que toda persona tiene deberes, sinembargo, no enuncia
gue deberes tiene.

Dentro de este articulo 29, enmarca el libre desarrollo de la personalidad que,
a pesar de ser un derecho de libertad personal, este se ve intimamente relacionado
con las libertades colectivas, ya que dentro de la comunidad es donde Unicamente
se puede desarrollar libre y plenamente.

Es de especial interés esto para la presente investigacion ya que, si bien es
cierto que el estado debe proteger la libertad individual de la persona, esta se
encuentra ubicada dentro de una comunidad, por lo tanto, toda libertad individual

debe estar limitada.

122. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Hechos Concretos sobre la Seguridad
Social, Ginebra, OIT, 2003, p. 1.
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Continuando con el analisis de demas instrumentos internacionales, se
encuentra la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, instrumento de
fecha 22 de noviembre de 1969, el cual entr6é en vigor en el estado mexicano el 18
de julio de 1978, esta convencion resulta ser la principal del Sistema Interamericano
del cual se forma parte.

Es necesario ubicar el libre desarrollo de la personalidad en este amplio
catalogo de derechos humanos. En el pacto san José y a pesar de no ser
encontrado dentro del articulado, lo encontramos de la misma manera que lo
podemos encontrar en la CPEUM, es decir, de manera implicita.

Se encuentra 'dentro de manera implicita en el articulado, como ya se ha
tratado en el capitulo primero, tocando los derechos de libertad y de personalidad.
Dentro del preambulo se encuentra la parte medular que es de andlisis para este
epigrafe, al referir la convencion que de acuerdo a la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos “solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del
temor.”123

Por lo que el ideal del ser humano libre, es dentro del espiritu de la convencion
una manera de asegurar que todos los demas derechos, podran ser respetados y
garantizados por los estados partes dentro dela misma, y es que cabe resaltar que
los articulos que se encuentran en el mismo resultan una proteccion amplia a los
derechos de libertad que posee el ser humano.

Con un total de 82 articulos, la convencidn resulta ser un parametro de lo que
se ha denominado control de regularidad constitucional?4, estos permiten analizar
de manera conjunta la validez de las normas y los actos que integran el -orden
juridico, por lo que mediante una interpretacion sistematica, se busca la proteccion
mas amplia de la persona.

En el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
al referirse al compromiso de los estados partes con la educacion, esta debe

orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana. Por lo que se

123 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
124 Tesis CXLVIII/2015, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. |, mayo
de 2015, p. 397.
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encuentra que el libre desarrollo de la personalidad, no solamente debe cumplir, y
valga la redundancia, con la caracteristica de libertad, sino que de igual manera
debe ser pleno, es decir, completo y total. Acorde a lo que reza el articulo anterior,
se puede afirmar que el libre desarrollo de la personalidad, va relacionado con el

derecho a la educacion.

2. El libre desarrollo de la personalidad en las constituciones estatales

Es importante de igual manera analizar el marco constitucional local, ya que existen
estados que, en sus constituciones locales, hacen que el libre desarrollo de la
personalidad se encuentre expresamente, al contrario de la constitucién federal
donde el libre desarrollo de la personalidad, es encontrado de manera implicita.

De las treinta y dos constituciones que existen actualmente, los Unicos
estados que contemplan el libre desarrollo de la personalidad de manera explicita
son las constituciones locales de Coahuila, Veracruz y la nueva constitucion de la
Ciudad de México.

Iniciando con el andlisis en la manera en que fueron enunciados en el parrafo
anterior, se inicia con la Constitucion del Estado Libre y Soberano de Coahuila de
Zaragoza, la cual, data del 19 de febrero del afio de 1918, es decir un afio posterior
a la constitucion federal.

Dentro del analisis hecho a esta constitucion se encuentra en tres ocasiones
el libre desarrollo de la personalidad, una de ellas no sera objeto de analisis debido
a que es cuando esta se encuentra como bien juridico tutelado, el cual sera
analizado de la constitucion federal en epigrafes posteriores.

El articulo octavo constitucional de Coahuila, en su péarrafo cuarto, hace una
mencion a los derechos fundamentales, los cuales menciona de manera puntual'y
considerando con un énfasis especial, el respeto a la dignidad y al desarrollo del ser
humano.

Es decir, y como se analiz6 en el capitulo segundo aqui se nota que el
legislador local ha optado por seguir un uso al libre desarrollo del ser humano,
derivado de la dignidad humana, como un principio constitucional, el cual regira de

manera orientadora los derechos fundamentales establecidos en esa constitucion.
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Estos principios junto con la pluralidad, diversidad, tolerancia y racionalidad, son
aguellos que complementan esta base de derechos fundamentales.

Es interesante ver como en el titulo segundo al referirse al origen de la division
de los poderes publicos, hace una mencidn especifica del libre desarrollo del ser
humano, ya que el poder publico del estado debe ser benéfico para la dignidad y la
igualdad, asi como el libre desarrollo.

Esta_constitucion del estado de Coahuila hace una mencion, aunque por
demas breve, pues resulta interesante analizar como incorpora el libre desarrollo
del ser humano como un principio constitucional y siguiendo el camino que nos ha
dado la jurisprudencia coma la constitucién federal, hace la expresa mencion que
esta deriva de la dignidad del ser humanao.

Continuando con el andlisis de las constituciones locales se encuentra la
Constitucion Politica del Estado'de Veracruz de Ignacio de la Llave, publicada en la
Gaceta Oficial del Organo del Gabierno constitucional con fecha 25 de septiembre
del afio de 1917.

El estado de Veracruz mediante reforma local del 04 de noviembre del afio
2016, incorpora al articulo cuarto, un parrafo que se refiere como fin de las medidas
que se le pueden imponer al adolescente que se le atribuya la participacién en un
delito, el pleno desarrollo de su persona.

Esta mencién no resulta tan relevante como la que a continuacion se tratara.
Ya que, si bien es cierto que en el entendido que el adolescente sea merecedor de
medidas privativas, las autoridades competentes deberdn de en todo momento
buscar que el mismo pueda desarrollar en plenitud su persona.

Cabe resaltar que, respecto a esta manera de redactar, se ve que enninguan
momento utiliza la palabra libre o libertad, ya que al ser una redaccion referente a
una medida que puede llegar a ser privativa de libertad, pues resultaria
contradictorio tanto en su redaccidon como en su objetivo.

El articulo sexto de igual manera reformado el 04 de noviembre de 2016, toca
los puntos esenciales de lo que las autoridades del estado deben de promover,
haciendo una referencia a los tres poderes estatales, los cuales deben tener entre

otras cosas condiciones necesarias para que se respeten los principios ahi
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enunciados.

El libre desarrollo de la personalidad debe ser garantizado en todo momento,
este nuevamente se utiliza como un principio constitucional que debe ser respetado
por el estado, en este caso se reconoce el avance en esta figura, ya que se convierte
en el primer estado en utilizarla explicitamente.

Por altimo y siendo de la constitucion mas reciente se encuentra la de la
Ciudad de._Meéxico, la cual en materia constitucional viene a ser de las mas
innovadoras “tanto ‘en su composicion como los derechos que ahi mismo se
enuncian, situacion por la.cual es analizada en este punto.

La Constitucion Politica de la Ciudad de México, publicada el 29 de enero de
2016, es decir 99 afios después de la constitucién Federal, por lo cual la innovacion
es uno de los puntos mas relevantes de esta, y sin duda para materia de este trabajo
resulta una de las que mejor define y conceptualiza el libre desarrollo de la
personalidad.

En el articulo sexto, titulado Ciudad de Libertades y Derechos, en su apartado
A, refiere al derecho a la autodeterminacion personal, dentro de los cuales refiere al
libre desarrollo de la personalidad, diciendo asi que este es un derecho humano
fundamental, en el cual las personas puedan ejercer sus capacidades para vivir con
dignidad.

Aunque hace una afirmacion que ha generado polémica, al tratar de
incorporar dentro de este derecho y de la vida digna, el derecho a lo que la misma
constitucion llama, una muerte digna, para lo cual se deja como en una innovacion
que ha llevado a un alcance diferente el libre desarrollo de la personalidad.

Sin duda este tipo de alcance aqui realizado por esta constitucién proviene
de una figura del derecho internacional, ya que la SCJN no ha realizado
interpretaciones al respecto de la eutanasia, por lo que el suponer que esto seria un
alcance de la dignidad humana, se vuelve un objeto de analisis.

Estas tres constituciones que contemplan el libre desarrollo de la personalidad
como derecho fundamental o como principio constitucional hacen que el plano
estatal se vea mas adelantado en este tema, no con criterios propios, sin embargo,

estos fundamentos pueden lograr que inclusive la misma CPEUM, pueda ser abierta
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respecto a las nuevas figuras.

Il. Libre desarrollo de la personalidad por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion

Como se aclara desde la introduccion de este trabajo, el libre desarrollo de la
persona-en México, ha tenido un desarrollo basado en casos que ha resuelto la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por lo cual se considera pertinente dedicar
un apartado-a esta figura, desde el analisis que hace la misma.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es en México el maximo tribunal,
en el articulo 94 constitucional, se deposita el ejercicio del poder judicial en este
organo, el cual estéa integrado por once ministros y funciona en pleno o en salas.

Como maximo 6rgano del poder judicial tiene como responsabilidad defender
el orden establecido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y solucionar de manera definitiva asuntos que son de gran importancia para la
sociedad mexicana.

Por lo que esta funcion de resolver asuntos trascendentes para la sociedad,
ha permitido que la SCJN, haya emitido criterios-mas que importantes para la
misma, en el caso de este trabajo y de la figura del libre desarrollo de la
personalidad, este ha tenido relacion directa en cuatro temas; la reasignacion sexo-
genérica, el matrimonio y la adopcién entre personas del mismo sexo, el divorcio sin
expresion de causa y el uso de la marihuana para fines ladicos.

En este apartado se analizan estos cuatro temas, ya que una de las
justificaciones de este tema de investigacion ha sido precisamente este, el que la
SCJN a través de sus criterios ha ido construyendo el concepto y los alcances del
libre desarrollo de la personalidad.

Dos de las figuras mas polémicas y mediaticas sobre la cual la SCJIN ha tenido
que resolver es sobre la adopcion de las parejas del mismo sexo y sobre el uso de
la marihuana, sin duda han sido de los temas que han repercutido en la sociedad
mexicana sobre el rumbo que sigue este Grgano respecto a sus criterios.

Lo que se pretende en este apartado, que es uno de los medulares de este
trabajo de investigacion, es hacer un analisis de las sentencias que se tienen y sobre

todo de los argumentos relativos al libre desarrollo de la personalidad, donde se
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podra comprender de manera mas concreta, como ha influido en el ordenamiento
interno.

Aungue para realizar un correcto andlisis de las sentencias de la SCJIN es
necesario entender el test de proporcionalidad, que resulta ser una herramienta de
argumentacion que utiliza la SCJIN en sus sentencias y practicamente en tres de las
cuatro analizadas es donde se utiliza, por lo que se consideré pertinente iniciar con
este.

Como “se dijo anteriormente el test de proporcionalidad es una de las
herramientas que posee la corte al momento de argumentar y de ponderar
derechos, este test posee cuatro etapas, las cuales deben de irse superando,
primero que nada, el fin.debe ser constitucionalmente véalido, segundo la idoneidad
de la norma, tercero la necesidad de limitarlo y como ultimo la proporcionalidad en
un sentido estricto. Este se encuentra dividido en cuatro etapas que seran
analizadas a continuacion.

La primera etapa del test de proporcionalidad consiste en considerar si la
medida legislativa persigue un fin constitucionalmente valido, es decir, se deben de
identificar los valores, intereses, bienes o principios que el estado busca, ya sean
los derechos fundamentales, los bienes colectivos y los principios constitucionales
estos serian fines legitimos.*?®

En esta primera etapa, lo que se busca es encuadrar las figuras analizadas,
dentro del marco constitucional, el cual resultara util debido a que, en caso de ser
derechos fundamentales ya establecidos, Unicamente se tendria que encuadra en
el derecho y se tendria por probado el fin constitucionalmente vélido, no obstante
que en caso de ser una figura de nueva creacion o aun no contemplada
explicitamente por nuestra CPEUM, pues esta debera intentar buscar en algun
precepto constitucional.

La segunda etapa del test de proporcionalidad es aquella donde se debe de
analizar si la medida resulta idénea. Por lo que, en el estudio de la medida

impugnada, se debe de considerar si el legislador tuvo a bien realizar esta

125 Tesis 1a. CCLXV/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, Libro
36, noviembre de 2016, t. II, p. 902.
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intromisién en la libertad del individuo y lo realiza del modo y bajo el grado
adecuado. La idoneidad, puede ir acompafiada de conocimientos cientificos o
convicciones sociales.'?6

La idoneidad de la norma, es en otras palabras la justificacion empirica de la
misma, en la cual se apoyaran de estudios previamente realizados, asi como de
estudios.de derecho comparado, los cuales resultan utiles ante la idoneidad de la
norma, ya que es la que abre el espectro completo del alcance que puede tener o
gue tiene esa medida.

En su tercera etapa el test de proporcionalidad, constata si la medida es
necesaria, se debe de comprobar que no existen otras medidas, menos invasivas
gue puedan realizarse y.en caso de existir alternativas, que estas posean una menor
intensidad de intervencién en el derecho fundamental.?”

Ante la necesidad de la medida y una vez realizado el segundo paso acerca
de la idoneidad ésta ya tiene argumentos suficientes para realizarse, ya que, con
los estudios anteriores, tanto empiricos como de derecho comparado, es en donde
se tiene la capacidad de argumentar que existen o no, ya sea el caso, otras medidas
gue puedan ser utilizadas.

Por ultimo, en la cuarta etapa, se realiza un examen de proporcionalidad en
sentido estricto, consistente en una ponderacion de los beneficios que se obtienen
de la intervencion, frente a los costos que se produciran desde una perspectiva de
los derechos fundamentales afectados.'?®

Sin duda que al llegar a la cuarta etapa del test de proporcionalidad es casi
un hecho de que su fin se haya cumplido, y es brindar herramientas al juzgador para
poder asi decidir qué derecho se ve mas afectado, en comparacion con el otro, pero
no solamente resolviendo esto, sino que de igual manera ya teniendo las medidas

opcionales que se pueden aplicar.

126 Tesis 1. CCLXVIII/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, Libro
36, noviembre de 2016, t. II, p. 911.

127 Tesis 1a. CCLXX/2016, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro 36, noviembre de
2016, t. II, p. 914.

128 Tesis 1a. CCLXXII/2016, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro 36, noviembre
de 2016, t. I, p. 894.
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Ahora una vez explicado el test de proporcionalidad, para efectos de poder
entender de mejor manera, como la SCJN ha resuelto estas sentencias, se procede
aanalizarlas para que se vea como el libre desarrollo de la personalidad se ha vuelto

trascendente dentro del ordenamiento juridico mexicano.

1. Reasignacion Sexo-genérica

Iniciando-con el tema de la reasignacion sexo-genérica, cabe definir de primera
mano que es esto, y como se da. Para después proceder a hacer el analisis de la
sentencia en comento, haciendo la relacion del libre desarrollo de la personalidad
con esta figura que puede resultar novedosa para los lectores.

Al hacer la investigacion sobre la reasignacién sexo-genérica, muchos de los
resultados obtenidos en la presente investigacion se enfocaban hacia las cirugias
disponibles, los costos, la descripcidn de las mismas y los posibles riesgos que esta
tenia, por lo que se tuvo que recurrir a un concepto diferente que es la identidad de
género, concepto el cual nos abre un espectro mas amplio sobre esta figura.

Primero que nada, se debe de tener muy en claro que el sexo y el género son
dos cosas distintas pero relacionadas; el sexo se refiere a las caracteristicas fisicas
entre una mujer y un hombre, en cambio, el género posee su grado de complejidad
para definirlo.

Es interesante ver la definicion que proporciona la Real Academia Espafiola
al definir el género como “un grupo al que pertenecen los seres humanos de cada
sexo, entendido desde un punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente
bioldgico.”'?° Esta definicién brinda elementos suficientes para poder vislumbrar el
concepto moderno de género.

Este lo define como un grupo social al que se pertenece, independientemente
del sexo que se tenga, no obstante que no menciona los grupos a los que se pueden
pertenecer, los que son conocidos comunmente son el género masculino y el
femenino, aunque en la actualidad ya esta sobrepasado este concepto.

En la actualidad existen tantos géneros que no hay un niamero exacto, las

129 Diccionario de la Real Academia Espafiola, consultado el 06 de marzo de 2019,
https://dle.rae.es/?id=J49ADOi
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leyes de la comunidad LGBTI, no logran coincidir sobre cuantos géneros existen,
aunque la cifra mas aceptada ha sido de 31 géneros distintos. A finales del afio
2018, surgié un rumor acerca de que, de acuerdo a la Organizacion de las Naciones
Unidas, se tenian identificados hasta 112 géneros distintos, a lo cual la misma ONU
lo.desmintio.

Por lo que el querer definir de manera precisa la palabra género y sus
variantes, en la actualidad es algo complicado, por lo que Unicamente se tomara la
definicion a manera exploratoria al tema y no se hara un analisis mas a fondo, ya
gue no es el tema que hoy nos ocupa.

Sobre lo que si.se trabajara es sobre el concepto de identidad de género, el
cual resulta un tema de.percepcion que se tiene de manera subjetiva, sobre la cual
la persona define y expresa su sentir interior para poder asi sentirse identificado con
algun grupo social, haciendo esta definicion a partir de los conceptos antes citados.

Aunque afiadiendo mas elementos esta percepcién del individuo, no solo se
acompafa por los elementos antes brindados, sino que de igual forma, se
complementa con el aspecto fisico, que el ‘individuo posea, tanto de sus
caracteristicas fisicas propias del mismo cuerpo .como de los elementos externos
tales como ropa, accesorios y otros distintivos que este utilice.

Una vez realizado este andlisis conceptual acerca de los elementos a utilizar
en la sentencia sobre reasignacion sexo-genérica se procede. a iniciar con el
comentario que se tiene de la misma, asi como de los elementos destacables que
se encuentran.

Como se dijo anteriormente la SCJN, funciona en salas o en pleno, la primera
de las sentencias que aqui se van a analizar se resolvi6 mediante pleno, la cual
resultaba del juicio de amparo directo 06/2008, donde correspondid al ministro
Sergio Armando Vals hacer el proyecto de resolucién, el cual quedd resuelto por
unanimidad de once votos, es decir todos los ministros que integran el pleno.

En el caso en cuestidon se solicitaban una serie de rectificaciones en el acta
de nacimiento de la persona, las cuales eran, la rectificacion del nombre, y la
rectificacion del sexo, razén por la cual se promovié mediante la via ordinaria civil

las prestaciones antes sefialadas. De igual manera solicito que de estas
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correcciones no gquedara constancia alguna.

En primera instancia se le otorgaron las correcciones solicitadas, no obstante,
lo que no se le concedio fue la peticion de no dejar constancia alguna que pudiese
revelar la condicion anterior de la persona tanto en su nombre como en su género.
Por otra parte, manifestaba que las adecuaciones del nombre y el sexo, no
implicaban el cambio de filiacion.

Argumentos que mas adelante la persona solicitaba que se aclararan, ya que
estos resultaban un poco confusos, ademas de vagos e imprecisos, por otra parte,
dejaban una resolucién a-medias y la cual no satisfacia las necesidades que tenia
esta persona.

Esta persona, a la-edad de doce aflos empieza a desarrollar ginecomastia, la
cual y como la misma sentencia aclara es el desarrollo de mamas, siendo este
registrado al nacer bajo el género -masculino, por lo que, al acudir con un médico
especialista, este hace el diagnosticoy se obtiene como resultado que padecia un
seudohermatfroditismo femenino.

Ante esta situacion, la persona inicia un tratamiento de reasignacién hormonal
feminizante y tras varios afios de tratamiento hormonal y terapias, el especialista
autoriza la intervencién quirargica de reasignacion sexual, para asi coincidir en todo
sentido con el género con el cual se sentia identificado.

Con este preambulo sobre los hechos que dieron lugar a esta resoluciéon se
inicia con el analisis del considerando de esta resolucion. Al iniciar.se tienen por
asentados los derechos que se encuentran en pugna. Esto son el derecho a la
intimidad, el derecho a la vida privada y la propia imagen, el libre desarrollo de la
personalidad y el derecho a la salud. Asi como bajos los principios constitucionales
de la dignidad humana y la igualdad y la no discriminacién.

La prohibicion que se encuentra en el articulo primero constitucional del
menoscabo de los derechos y las libertades de las personas, buscando la no
discriminacion de las personas, asi como el derecho a la salud consagrado en el
articulo cuarto, resultan fundamentos de esta sentencia, la cual busca garantizar
estos derechos mediante su razonamiento.

Basandose en derechos de libertad, de igualdad, de no discriminacion y la no
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injerencia en la vida privada, se invocan la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Pacto
de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

Todos estos ordenamientos tienen un punto de partida similar, que se ha
tratado. con detenimiento en el capitulo segundo de este trabajo, y esto es la
dignidad de la persona, que ya se ha aclarado en el mencionado capitulo que es
algo inherente al'ser humano y que se tiene por encima de todo.

En esta sentencia se tiene uno de los alcances mas extensos del libre
desarrollo de la personalidad como derecho, ya que en esta se aclara que en este
se contempla la libertad de contraer matrimonio, el libre espaciamiento de los hijos,
la apariencia personal, laprofesion o actividad laboral y por supuesto la libre opcién
sexual.

Estos derechos que intentan proteger la esfera de la dignidad de la persona,
son derechos que no deben de ser coartados, ni el individuo puede ser coaccionado
mediante controles injustificados, ya que los limites del libre desarrollo de la
personalidad se encuentran en los derechos de los demas y el orden publico.

La dignidad de la persona, protege realmente un amplio espectro del
individuo, como se ha visto anteriormente, este tiene injerencia en mas de un
derecho fundamental, por lo que la reasignacién sexo-genérica es de igual manera
fundamentada en la dignidad. La proteccion que el individuo en este caso busca, es
la proteccidn que constitucionalmente se le da al género femenino, a través de todo
el andamiaje juridico mexicano.

En esta sentencia se encuentra un punto medular de la misma, y es donde se
realiza un ejercicio argumentativo por demas interesante, cuando al hacer el analisis
sobre si el derecho de intimidad se veia lesionado al no permitir que este conservara
su anterior género en la privacidad y en cambio que fuese asentado como una nota
marginal en el acta de nacimiento.

Y es que desde este derecho a la privacidad es que el individuo tiene la
capacidad de desarrollarse liboremente, sin que este derecho sea lesionado, ya que
un dafo a este derecho puede resultar irreparable, ya que el mismo individuo es

quien decide qué aspectos de su vida pondra para el dominio publico y cuales son
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aguellos que solo él sabra.

En esta misma sentencia se aclara que el derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad implica entre otras cosas el derecho a la identidad
sexual y a la identidad de género, pues es a través de estos que el individuo puede
realizar su plan de vida de acuerdo a los objetivos y metas que el mismo se plantee
a lo largo de su vida.

Por lo'que el mantener a una persona dentro de un género en el cual no se
sienta propio, en el caso en cuestion, ni de manera fisica, ni psicologica, por lo que
el deber de la justicia, a través del libre desarrollo de la personalidad es permitir al
individuo la adaptacion que se plantee.

Los razonamientos antes vertidos dan lugar a once tesis aisladas emitidas por
el pleno, en el cual cuatro de ellas son relevantes para el tema que nos ocupa. La
primera de ellas toma en consideracion una falta de razonabilidad para limitar los
derechos fundamentales de una persona transexual, utilizando como pretexto los
derechos de terceros y el orden publico.

Esta argumenta que los derechos de terceros y el orden publico poseen los
mecanismos legales que no impliquen o permitan la lesion o el sacrificio de los
derechos fundamentales de la persona, ya que al afectar estos, se estaria afectando
el nicleo esencial de los derechos al libre desarrollo de la personalidad y los demas
gue se consideraban violados. Protegiendo la plena identificacion de la persona, se
estaria dando la proteccion adecuada para poder asi continuar con un proyecto de
vida, bajo su nuevo género.*

La siguiente tesis que surge de esta sentencia para el tema de la reasignacion
sexual es que esta se ubica como parte de los derechos al libre desarrollo de la
personalidad, ya que en esta es una expresion de la individualidad de la persona,
primero en su percepcion sexual ante si mismo, pero de igual manera en sus
relaciones tanto sociales como juridicas dentro de su entorno, lo cual va a influir en

su proyecto de vida.'3!

130 Tesis P.LXXIV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
diciembre de 2009, p. 19.
131 Tesis P. LXIX/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
diciembre de 2009, p. 17.
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Una de las tesis y que, a consideracion personal, creo que aclara de mejor
manera el sentido del libre desarrollo de la personalidad, es la que al rubro cita
Dignidad Humana. El orden juridico mexicano la reconoce como condicién y base
de los demas derechos fundamentales. Esta tesis posee una riqueza al poner en
primer plano y como un derecho absolutamente fundamental a la dignidad humana,
la cual resulta ser la base de todos los demas derechos, los cuales igual resultan
necesarios para que la persona desarrolle integramente su personalidad.

Resalta de igual manera que, aungque estos no se encuentren expresamente
en la CPEUM, se encuentran implicitamente en los ordenamientos internacionales,
y estos deben ser respetados en cuanto al reconocimiento de la dignidad ya que
solo asi podra hablarse.de un ser humano en toda su dignidad.

La ultima de las cuatro tesis aisladas que son relevantes en el amparo
06/2008, es la referente a los aspectos que comprende el libre desarrollo de la
personalidad, como se dijo anteriormente el libre desarrollo de la personalidad
comprende tanto derechos individuales como derechos colectivos, algunos de ellos
ya incluidos dentro de la CPEUM, como en ordenamientos civiles, laborales, entre
otras materias.

El que estos derechos se ubiquen en otros ordenamientos juridicos, hace que
los mismos posean los mecanismos y las instituciones para que sean ejercidos, no
obstante el libre desarrollo de la personalidad resulta, parte de-estos mismos, ya
gue la persona podra elegir mediante esta gama de derechos aquellos que resulten

acordes a su forma y proyecto de vida planteado.'3?

2. Matrimonio y adopcion de las parejas del mismo sexo

El caso aqui en cuestion resulta de una accion de inconstitucionalidad promovida
por el Procurador General de la Republica Arturo Chavez Chavez, en contra de los
articulos 146 y 391 del Cddigo Civil para el en ese entonces Distrito Federal, hoy
Ciudad de México.

De los elementos que intentan aportar para poner en un analisis es el de

132 Tesis P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
diciembre de 2009, p. 7.
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familia, el cual resulta del articulo cuarto constitucional donde se obliga al estado a
proteger la organizacion y el desarrollo de la familia, el cual viene a ser el punto
medular de esta sentencia.

Una institucion tan trascendente como es la familia, la cual se relaciona de
manera directa con el matrimonio y la adopcion, caben para un amplio analisis, en
relacion con el libre desarrollo de la personalidad estas contribuyen al crecimiento y
desenvolvimiento del ser humano, por lo que ante esta base se inicia el analisis de
esta.

La familia representa una realidad que los autores han denominado realidad
pre normatival3® esta concepcion considera que la familia es una agrupacion de
personas conectadas entre si por vinculos ya sean conyugales o semejantes a
estos, de parentesco o por otra circunstancia, aunque es una realidad que cambia
con el tiempo y el contexto social en que se mencione.

El derecho en muchas ocasiones tiene la enorme labor de definir de manera
clara y precisa conceptos, en-este caso el concepto de familia, debe de regirse bajo
principios constitucionales, la igualdad,.la libertad, la dignidad, la no discriminacion,
entre otros y es este Ultimo el cual es uno de los primordiales con los cuales se
conecta y se fundamenta la sentencia.

La no discriminacién en México, histéricamente ha tocado a la figura de la
mujer, al condenarseles a un segundo plano, con prohibiciones que trastocaban sus
derechos fundamentales, al voto, al trabajo, a la igualdad ante la ley, solo por
mencionar algunos, por lo que fue necesario que, en el constituyente de 1917,
incorporara esta igualdad a la constitucion.

Ante estas dos vertientes de lograr que una institucion tan importante como
es el matrimonio y la no discriminacion, al verse modificados tanto el articulo 146,
como el 391, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, se modifica el concepto de
matrimonio, de especificar que era la unién entre un hombre y una mujer, queda
como la unién libre entre dos personas. El articulo 391, no sufri6 modificacion
alguna, aunque al regular las adopciones entre conyuges o concubinos, abria la

posibilidad de que las parejas del mismo sexo tuviesen la posibilidad de adoptar.

133 M. L6pez y Lopez, Angel et. al, Derecho de Familia, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2015, p. 13.
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En datos que se obtienen del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, se
obtiene que en el afio 2010, se dieron un total de 689 matrimonios entre personas
del mismo sexo, a comparacion del afio 2017 donde sumaron un total de 2,669 es
decir aumentd casi en un 400% el nimero de matrimonios de este tipo.13*

Como se pudo analizar desde la primera sentencia, la dignidad humana y en
especial los derechos relacionados con el libre desarrollo de la personalidad, se
encuentra la libre decision entre contraer 0 no matrimonio, por lo que esta figura
vuelve a hacerse presente.

De acuerdo a la misma sentencia, el hecho de que la unidn no sea entre
parejas heterosexuales sino todo lo contrario entre parejas homosexuales, estas
tienen la libertad de decidir si contraer o no matrimonio y de igual manera de adoptar
0 no, ya que sus derechos fundamentales no se ven reducidos o menoscabados por
su preferencia sexual.

En el caso de la figura de la adopcion, se tiene que es una figura de interés
publico, ante la situacion de estar regulada en el cédigo civil del distrito federal, se
tiene que proteger mediante todo el andamiaje juridico mexicano. Si bien es cierto
gue esta tiene sus propios procedimientos administrativos, el interés superior de
nifias, nifios y adolescentes, debe encontrarse en todo momento.

Este principio se extrae de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su
articulo tercero menciona que en todas las medidas que se vayan a tomar y que
conciernan a un nifio, hablando de la generalidad, se debe atender este principio,
que obliga al estado a asegurar una adecuada proteccion y cuidado, ante la
ausencia de un responsable del mismo.

El interés superior del menor, es el ndcleo duro y se relaciona y prevaleciendo
cuando este vaya relacionado con el derecho a la vida, la nacionalidad, la libertad
de pensamiento, la salud, la educacion, un nivel de vida adecuado, a la libre
recreacion y las garantias procesales.*®

Sin duda alguna el interés superior del nifio, es un deber de proteccion como

134 Consultado en: https://www.inegi.org.mx/app/tabulados/pxweb/inicio.htmI?rxid=ad37962e-7df7-
44f6-9ade-bbbddab01d4b&db=Nupcialidad&px=Nupcialidad_03

135 Freedman Diego, “Funciones normativas del interés superior del nifio”, Jura Gentium Rivista di
filosofia del diritto internazionale e della politica globale, 2005.
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principio para el estado, pero no solamente para el estado, sino que de igual manera
corresponde a los padres el deber de adoptarlo, ya que son los primeros
responsables en lo que respecta a la educacion y la orientacién para desarrollar
libremente su personalidad.'3®

El debate se centra en si las parejas del mismo sexo pueden garantizar que
este principio sea respetado, ya que el estado como principal protector de los nifios,
nifias y adolescentes en situacion como posibles candidatos a ser adoptados, tiene
la obligacion-de brindar la proteccion mas amplia al menor.

El balance buscado en esta sentencia, es si la figura de la adopcion para
personas del mismo 'sexo menoscaba el principio del interés superior de las nifias,
nifios y adolescentes o0.no lo hace, y al hacer la prohibicién, esta transgrede el libre
desarrollo de la personalidad.

La adopcion como se dijo anteriormente posee procedimientos legales que
regulan la materia, en el caso mexicano esta se regula por cada estado, mientras
que en la gran mayoria se regula mediante el cédigo civil, en nueve estados se
encuentra en un Cédigo Familiar'3?, por Gltimo se encuentran cinco estados que la
regulan mediante leyes de adopcién, como es el Estado de México, Michoacan,
Quintana Roo, Tamaulipas y Veracruz.

Por lo que se puede observar que existe un marco regulatorio para la
adopcion en México, el cual cuenta con requisitos claramente establecidos, desde
la forma de adopcidn, ya sea simple o plena, se regula la edad de los adoptantes
que puede variar entre el minimo que son los 18 afios hasta un limite maximo de 65
anos.

La diferencia de edad entre el adoptante y el adoptado es de igual manera
uno de los requisitos que se solicitan, variando entre los 10 afios hasta los 25 afios
de edad. Existen de igual manera otros requisitos que se exigen a los adoptantes,
como que cuente con medios bastantes para la subsistencia y educacion del

adoptado, que la adopcion es benéfica para el adoptado, que el adoptante es apto

136 |slas Colin, Alfredo y Cornelio Landero Egla (Coord.), Derechos Humanos por la Corte
Interamericana: Temas Selectos, Ciudad de México, Tirant Lo Blanch, 2018, p. 442.

137 Los estados que regulan la adopcion mediante Cédigos Familiares son Hidalgo, Michoacan,
Morelos, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Yucatan y Zacatecas.
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e idoneo para hacerlo, que tiene buenas costumbres, un modo honesto de vivir,
buena reputacién publica, que goza de buena salud fisica y mental, que no tiene
antecedentes penales, entre otros.

Ante todos estos requisitos que las leyes civiles imponen para poder adoptar,
se nota que el interés superior del menor es aqui protegido por los multiples
requisitos que estas mismas solicitan para el adoptante.

Por lo que; ante tales razonamientos, tanto de la figura del matrimonio del
mismo sexo como de la adopcion, la misma corte realiza unos considerandos donde
el libre desarrollo de la personalidad se funda como la base sobre la cual descansa
la capacidad de accién de cada individuo sobre si elegir un matrimonio heterosexual
0 con una persona del mismo sexo.

Tanto la figura del matrimonio como la figura de la adopcion por parejas del
mismo sexo ha sido protegida por esta sentencia. Por lo que la validez de los
articulos 146 y 391 del Cadigo civil para el Distrito Federal quedan tal cual la reforma
gue hizo la asamblea legislativa y estas figuras aprobadas.

3. Divorcio sin Expresion de Causa

El divorcio sin expresion de causa surge de una contradiccion de tesis, resultante
de dos criterios que en concreto manifiesta la primera de ellas el acreditar una
causal de divorcio para que este se pueda dar, en cambio la segunda de ellas que
el exigir que se acredite una causal, es una violacion clara a derechos
fundamentales, por lo que no debe ser necesario para una la disolucion de un
vinculo matrimonial.

Es decir, el punto toral de esta contradiccion es determinar si la disolucion del
vinculo matrimonial con la acreditacion de una causal restringia de una manera
desproporcionada la libertad del individuo sobre decidir si continuar o no unido en
matrimonio o la seguridad juridica que da a los conyuges la acreditacion de una
causal es aquella que justifica esta figura.

El libre desarrollo de la personalidad tiene un papel fundamental en esta
sentencia en particular, ya que el ser humano a pesar de encontrarse unido en
matrimonio, este es un ente autbnomo que el estado ha reconocido con capacidad

para decidir de manera libre sobre su proyecto de vida.
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La simple intencion de uno de los conyuges de no continuar unidos en
matrimonio, debe ser motivo suficiente para que la autoridad determine la disolucién
del vinculo matrimonial, ya que no deben existir controles o coacciones de la
autoridad para no respetar la autonomia de la persona.

Uno de los argumentos vertidos por la sentencia expresa que, si el matrimonio
no puede celebrarse sin el libre y pleno conocimiento de las partes, significa que
este no puede continuar si falta la voluntad de una de las partes, por lo que el unirse
en matrimonio no implica que la autonomia de la persona y su capacidad de decidir
se haya perdido.

El riesgo que posee el individuo al continuar con una persona con la cual sus
planes de vida no coinciden, hace que se vea en juego su dignidad, al atar su
libertad a otra persona, a un proyecto donde existen discrepancias, por lo que la
voluntad se ve convertida en una obligacion.

No obstante, algo muy relevante de la sentencia es que trata de manera muy
amplia acerca de los limites del libre desarrollo de la personalidad, aunque lo trata
de una manera diferente a la esperada. Ya que como bien lo expresa el titulo de
este trabajo se busca encontrar los limites reales del libre desarrollo de la
personalidad, como derecho humano.

En este caso, lo que se hace es determinar los limites que tienen las
autoridades para con el libre desarrollo de la personalidad, siendo-este derecho una
prohibiciébn que tienen los poderes publicos frente al particular, existiendo un
encuentro esencial, donde estén los alcances de este derecho se encuentra el limite
del estado.

Hablando de los limites reales que se pretenden encontrar, se tienen que los
limites a este derecho se encuentran en los derechos de los demas y el orden
publico, solo en estos casos es que se podra coartar el derecho al libre desarrollo
de la personalidad.

Esto se resuelve mediante un test de proporcionalidad que sera tratado de
manera concreta en apartados posteriores, los cuales daran la naturaleza de esta
figura de una manera completa y que resulta necesario para poder hacer el balance

entre los derechos y una correcta ponderacion.
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Haciendo una breve, pero clara explicacion del mismo se tiene que el test de
proporcionalidad se integra por etapas, las cuales se deben de ir analizando, la
primera de ellas es que se debe considerar si la medida legislativa persigue un fin
constitucionalmente valido, la idoneidad de la norma tomada como segundo punto,
el tercero es la necesidad de limitarlo y por dltimo un analisis de proporcionalidad
en sentido estricto.

Las normas que plantean el acreditar una causal para disolver el vinculo
matrimonial resultan normas que son restrictivas del principio de la autonomia de la
voluntad, del libre desarrollo de la personalidad y de la dignidad de la persona
humana, poniendo en el otro lado a los derechos de terceros y el orden publico, los
cuales no resultan protegidos mediante esta medida.

Ante este punto del test de.proporcionalidad no superado, queda mas que
asentado que esta medida al no ser necesaria, transgrede el libre desarrollo de la
personalidad.

Uno de los puntos que:se deben de aclarar respecto a la figura del divorcio
sin expresion de causa, es que no se ha eliminado la figura del divorcio necesario,
sin embargo, las causales que permanecen en diversos codigos civiles se toman en
cuenta para otros aspectos, llAmese pensién.compensatoria, guardia y custodia,
régimen de convivencias y demas derivados del divorcio, lo.que si y bajo ningun
argumento puede permanecer es el vinculo matrimonial.

Ante estas contradicciones la SCJN, declara como criterio obligatorio el que
al rubro cita como Divorcio Necesario. El régimen de disolucion del matrimonio que
exige la acreditacion de causales, vulnera el derecho al Libre Desarrollo de la
Personalidad, criterio que resultd del andlisis en conjunto de la sentencia aqui

comentada.

4. Uso de la marihuana para fines ludicos

La dltima de las sentencias a analizar que ha sido objeto de analisis y a
consideracion personal una de las mas polémicas, ha sido la que trata el uso de la
marihuana para fines ludicos, este resulta ser un tema trascendente para la vida en
sociedad y por lo tanto la resolucion de la SCJN es de interés publico.

El uso de la marihuana, se encuentra dividido en dos tipos, el primero de ellos
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es el de fines medicinales, que mayormente se utiliza en pacientes que padecen
convulsiones epilépticas y enfermedades similares, a lo cual ha tenido resultados
favorables.

El uso que aqui se pretende dar, es el de fines ludicos, que se puede entender
COmMo un uso recreativo. Es decir, el individuo pretende usar la marihuana, como
pasatiempo, sin que este pasatiempo este cargado de prejuicios por valoraciones
morales'y no estudios cientificos.

Por lo tanto, la libertad del individuo de desarrollar libremente su personalidad
y realizar las actividades.de recreaciéon que el mismo decida, no deben de estar
limitadas por prohibiciones ‘absolutas, esto de acuerdo a lo manifestado por el
guejoso, ya que es el tema central de esta sentencia.

No obstante que a como se.ha plasmado ya en este trabajo de analisis, los
limites del libre desarrollo de la personalidad, se encuentran en los derechos de
terceros y el orden publico, por lo que estos limites son los que deben observarse
en cuanto esta figura quiera ser puesta en marcha.

El tema estriba en las prohibiciones establecidas en los articulos 235 ultimo
parrafo, 237, 245 fraccion |, 247 Gltimo parrafo 'y 248, de la Ley General de Salud,
las cuales en conjunto mantienen una serie-de restricciones contra el uso de la
marihuana, permitiendo Unicamente el uso para fines médicos y cientificos, previa
autorizacion de la Secretaria de Salud.

La sentencia acude al test de proporcionalidad que como ya se vio, es una
herramienta interpretativa que consta de cuatro etapas, las cuales deben de
seguirse en el orden propuesto por estas para poder asi realizar estar en
condiciones de poder emitir una sentencia bien estructurada.

Iniciando con este test de proporcionalidad, se analiza la constitucionalidad
de los fines perseguidos con la medida, en esta etapa tiene que buscarse tanto la
base constitucional de la prohibicion que se tiene, asi como de la posible libertad
gue se daria para dejar de atender las prohibiciones.

Uno de los argumentos que se considera como uno de los que marcan o
dirigen la sentencia es el que hace el juzgador al momento de manifestar que las

intervenciones basadas en fines perfeccionistas no encuentran proteccion
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constitucional, es decir desde este momento de la sentencia, se puede decir que
desvirtuaba todas las protecciones administrativas contenidas en la Ley General de
Salud.

Los fines constitucionales que se persiguen son el libre desarrollo de la
personalidad derivado de la dignidad humana contenida en el articulo primero
constitucional y por otro lado se encuentra el derecho fundamental a la Salud
contenido en el articulo cuarto constitucional.

El segundo punto a analizar es la idoneidad de la medida, que la frase que se
encuentra es si las prohibiciones administrativas para el uso de la marihuana para
fines ladicos resultan aptas: para proteger la salud y el orden publico, los cuales
resultan los limites del libre desarrollo de la personalidad.

Para tener una idea clara de el uso de la marihuana en México resulta que
entre 2002 y 2008 el consumo de drogas ilegales aumentd de 4.6% a 5.2% entre la
poblacion de 12 a 65 afios. Y estas cifras van en aumento, ya que entre el afio 2011
y el 2016, ha pasado de 6% a 8.6%, el uso de la marihuana.'38

Este tipo de andlisis que se hacen en esta sentencia, son analisis de tipo
pragmatico, las cuales se enfocaron en cuatro puntos; la afectaciéon a la salud, el
desarrollo de dependencia, la propension a utilizar drogas mas duras y la induccién
a cometer otros delitos.

Se considera que el hacer analisis de cada uno de estos puntos esta de mas,
ya que todos y cada uno de ellos, llegaron a una conclusion sin si quiera haberla
hecho, o haber realizado afirmaciones durante el desarrollo de estos puntos,
simplemente se vertieron argumentos para que el final de ellos se dijera que no era
idonea ya que existian otros estupefacientes mas complejos y este se podia quedar
en el rango del alcohol y del tabaco.

Unicamente para ilustrar al lector de como se realizaron este tipo de
argumentos, se tiene que el primero de ellos es las afectaciones a la salud, en este
se hacen una serie de enunciados tanto de alteraciones temporales como cronicas,

dafos respiratorios, niveles de toxicidad, afectaciones a los sistemas reproductivos,

138 INSTITUTO NACIONAL DE SALUD PUBLICA, Encuesta Nacional de Consumo de Drogas,
Alcohol y Tabaco 2016-2017: Reporte de Drogas, Secretaria de Salud, México, 2017, p. 47.
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deterioros en el sistema cardiovascular, afectaciones cognitivas, entre otras.

Ante los razonamientos hechos en estos rubros de la salud del individuo, la
primera sala concluye que el consumo de la marihuana produce dafos a la salud
gue resultan no graves, por lo que la idoneidad de la medida no fue probada
completamente.

La necesidad de la medida, estriba en que estas prohibiciones administrativas
puedan proteger debidamente la salud y el orden publico, o bien que puedan existir
medidas alternativas a estas que ya se encuentran establecidas en la ley de salud,
y que estas medidas afecten en un menor grado al libre desarrollo de la
personalidad.

Se hace una comparacion entre la marihuana, el tabaco y el alcohol como
sustancias con efectos similares, aunque cabe destacar que los efectos que estos
pretenden poner como iguales son en comparacion con drogas que resultan mas
dafiinas.

El sistema que regula-tanto el alcohol como el tabaco, es un régimen de
permision controlado, como la prohibicion de venta y consumo para menores de
edad, en los centros educativos, los.espacios que son 100% libres de humo, la
publicidad dirigida a mayores de edad y el uso-de leyendas tales como el abuso en
el consumo de este producto es nocivo para la salud.

Régimen de permisiébn controlado que se pretende homologar con la
marihuana, siendo necesario establecer este régimen y no la prohibicion absoluta,
gue se contempla actualmente, ya que este resulta lesivo para el libre desarrollo de
la personalidad.

Es decir, las necesidades de las prohibiciones estan de mas y las que pueden
realmente regular el uso de la marihuana son los regimenes de permision
controlados, que utilizan el alcohol y el tabaco, los cuales permiten al individuo su
uso ladico y entraria ahi la marihuana.

El andlisis de proporcionalidad en sentido estricto hace una conclusién
apoyandose en las escasas afectaciones a la salud y el orden publico contra una
supuesta afectacion, que la misma sentencia, nombra como intensa al libre

desarrollo de la personalidad.
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lll. El libre desarrollo de la personalidad como bien juridico tutelado en México

Es interesante ver como la Unica mencion expresa que hace la CPEUM del libre
desarrollo de la personalidad, es en el articulo 19 segundo parrafo en donde la
misma refiere que el juez podra ordenar la prision preventiva oficiosamente, en una
serie de casos que va enunciando, y concluye con aquellos delitos en contra de la
seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y la salud.

Es necesario precisar lo que es un bien juridico tutelado, ya que el usar este
concepto dentro de nuestro maximo ordenamiento, asi como de la ley penal, se
tiene que saber cual es-el contexto en el cual se desarrollan las ideas acerca de lo
que es un bien juridico tutelado.

Este es un interés vital para-que un individuo pueda desarrollarse en la vida
en sociedad, el cual adquiere mediante un instrumento normativo, el reconocimiento
juridico.*® Al referirse el concepto a un interés vital, este se refiere a que esta es
una atencion primordial para que la persona pueda realizar el fin precisado. En este
caso el desarrollo dentro de la vida en_sociedad mediante un reconocimiento
normativo.

La importancia de que el concepto sefiale Unicamente un reconocimiento y no
una creaciéon del bien juridico, lleva aparejada la idea de que estos ya son
existentes. Estos bienes juridicos se encuentran en las constituciones y tratados
internacionales, por lo que no son creacién propia del derecho penal.

En el caso del libre desarrollo de la personalidad esto resulta totalmente
l6gico, debido a que debe existir un origen de esta figura para que pueda ser
utilizada como bien juridico tutelado, no solo ser plasmado, sino que entender el
origen de este podra darnos un concepto mas amplio del mismo.

Otro concepto y que apoya aun mas la idea de que el bien juridico tutelado
va acorde al libre desarrollo de la personalidad, es que estos son “presupuestos que

la persona necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en

139 Kierszenbaum, Mariano, “El bien juridico en el derecho penal, algunas consideraciones basicas”,
Lecciones y ensayos, num. 86, 2009, pp. 187-211.
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la vida social”4? Este concepto abre otro panorama que de igual manera hace ver
que el bien juridico tutelado posee una alta carga de colectividad.

Esto se dice en base a que en el concepto anterior hay dos vertientes
abordadas por el mismo, la primera de ellas referente a la individualidad, la cual
como ya fue tratada en el primer concepto hace que esta parte se enfoque en la
colectividad. La caracteristica que protege un bien juridico en cuanto a la
colectividad, es ‘que cada persona pueda desarrollarse dentro de la vida en
sociedad.

Para esto se necesitan bienes que puedan ser garantizados por el estado, en
diversos aspectos de la persona, la vida, la salud, la libertad, entre otros, por
mencionarse algunos, .aungue hay bienes juridicos tutelados que afectan al ser
humano en su vida social. Solo por citar algunos ejemplos el Codigo Penal Federal,
cuando enuncia los delitos contra la seguridad de la nacién, penaliza entre ellos al
terrorismo.

En dltimo término respecto alos bienes juridicos tutelados, y en especial a los
delitos que se contemplan en ellos, estos se encuentran condicionados por el
momento histdrico, el legislador es quien en ultima instancia decide que es lo que
somete a una tutela juridica por parte de-la ley penal o en su caso cuales
despenaliza.

Ante estas aclaraciones hechas es procedente hacer-mencion en que
articulos se encuentra protegido el libre desarrollo de la personalidad, la cual se
procede a analizar de acuerdo al Codigo Penal Federal, el cual contempla los delitos
contra el libre desarrollo de la personalidad en el titulo octavo, el cual con ocho
capitulos hace una mencién sobre qué tipos penales se pueden llegar a cometer
contra este bien juridico.

Haciendo un andlisis de los Codigos Penales Estatales, se tienen tres
concepciones de bienes juridicos tutelados, los delitos contra El Libre Desarrollo de
la Personalidad, los Delitos contra la Moral Publica y los Delitos contra el Desarrollo

y dignidad de las personas.

140 Mufioz Conde, Francisco, Derecho Penal Parte General, 8a ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010,
p. 59.
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Se incluyen estos tres tipos de bienes juridicos tutelados, puesto que dentro
de estos mismos hay entre cuatro y seis delitos que se incluyen, que afectan a la
dignidad de la persona, que como se ha aclarado en mdltiples ocasiones, de esta
misma deriva el libre desarrollo de la personalidad y uno de los limites del libre
desarrollo de la personalidad es el orden publico, que bien podria traducirse a la
moral publica.

Por lo tanto, estos tres bienes juridicos tutelados van relacionados, tan es asi
gue en los codigos penales estatales se contemplan ahi los delitos de corrupcion de
menores, pornografia infantil y lenocinio, los cuales seran tratados en préximos
apartados.

De la clasificacion que -se obtiene de los estados que contemplan delitos
contra el Libre Desarrollo de la Personalidad, se tiene al estado de Campeche,
Chihuahua, Chiapas, Coahuila, Colima, Durango, Michoacéan, Quintana Roo, San
Luis Potosi y Tabasco.

De los estados que contemplan los delitos contra la moral o la moral publica
se tienen a los estados de Baja California, Baja California Sur, Hidalgo, Jalisco,
Nayarit, Nuevo Leon, Puebla, Sinaloa, Tamaulipas, Veracruz y Yucatan.

Por dltimo, los estados que contemplan.con ciertas variaciones en sus bienes
juridicos tutelados que van desde el desarrollo de la persona, la dignidad e inclusive
uno de ellos contempla a la equidad de género como bien juridico tutelado, siendo
este el caso de Morelos. Estos estados que titulan asi su bien juridico tutelado son
Aguascalientes, Guanajuato, Guerrero, el Estado de México, Morelos, Oaxaca,
Querétaro, Sonora, Tlaxcala y Zacatecas.

Al haber variaciones en los tipos juridicos los mismos tipos penales varian,
como ya se dijo anteriormente los tres que permanecen son la corrupciéon.de
menores, la pornografia infantil y el lenocinio, no obstante que, en algunos cédigos
penales estatales, se incluye la pederastia, los ultrajes a la moral publica, la
provocacion de un delito y apologia de este o de algun vicio, el trafico de érganos,
la discriminacion y la violacion de la intimidad personal familiar.

Existen casos particulares como el del estado de Querétaro, el cual ha

decidido derogar todas las disposiciones del Codigo Penal del Estado y ha decidido
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crear leyes especiales donde contempla este bien juridico tutelado, ejemplo de ello
es la Ley para Prevenir, Combatir y Sancionar la trata de personas en el Estado de
Querétaro. En el mismo caso anterior, aunque Unicamente excluyendo el delito de
lenocinio y trata de menores, se encuentra el estado de Chiapas, que de igual
manera posee su ley para prevenir, combatir y sancionar la trata de personas.
Todo. esto mencionado anteriormente hace que se pueda tener al libre
desarrollo de la personalidad como bien juridico tutelado, practicamente protegido
por todas las'legislaciones estatales, todo esto debido a que, de una u otra manera
los tipos penales ya contemplados, son los que dan la amplia proteccion al ser

humano, ya sea en su dignidad, su desarrollo o la moral.

1. Delitos contra el libre desarrollo de la personalidad

Siguiendo con el analisis en materia penal, se tendrd una descripcion de que son
estos tres tipos penales que ya se mencionaron, la corrupcion de menores, la
pornografia de menores, el lenocinio y trata de menores, Unicamente haciendo
alusibn a estos tres. Tomando los conceptos del Cdédigo Penal Federal,
posteriormente haciendo una referencia doctrinal y por ultimo afiadiendo toques de
lo que la SCJIN ha aclarado respecto a esos delitos.

La corrupcion de personas menores de dieciocho afios es uno de los delitos
mMAas extensos en cuanto a su tipologia, ya que engloba muchas acciones que se
encuentran tipificadas dentro de este delito, por lo cual se hara una descripcién de
cada una de ellas.

El primero de los que se menciona tipifica al comercio, distribucion,
exposicion, circulaciéon u oferta de libros, escritos, grabaciones, filmes, fotografias,
anuncios impresos, imagenes u objetos de caracter pornografica a menores de 18
anos. Posteriormente se enlistan una serie de acciones, donde se involucran a los
menores de edad en el consumo habitual de bebidas alcohdlicas, el consumo de
sustancias toxicas, la mendicidad con fines de explotacion, la comision de algin
delito o la pertenencia a una asociacion delictuosa y realizar actos de exhibicionismo
corporal o sexual. Por ultimo, se encuentra la prohibiciéon de emplear a menores de
edad en cantinas, tabernas, antros u otros similares.

Este primer delito encuentra su media penal dentro del mismo cédigo federal,
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hasta un maximo de nueve afios en el caso del consumo de sustancias toxicas y
dentro de los codigos estatales se resalta el caso de Aguascalientes y Coahuila
quienes contemplan hasta 14 afios de prisién en caso de la comision del delito de
corrupcion de menores.

El tema doctrinal sobre el cual se toma este tipo penal es definir de una
manera concisa el concepto de corrupcién, relacionado con los menores de edad,
de hecho, la misma Real Academia Espafiola ha integrado el concepto de
corrupcion de menores, en el cual destaca la promocion y favorecimiento de
menores de edad en actos que perjudiquen el desarrollo de su personalidad. Se
considera que al mencionar:que se perjudique el desarrollo de la personalidad se
refiere esencialmente al adelanto del desarrollo de lo que puede considerarse
normal, es decir después de que se cumpla la mayoria de edad.

Aungque a la luz de la SCJIN se ha tenido a bien a distinguir dos tipos de
personas, la primera de ellas es que, si el delito es contra un infante este siempre
se va a configurar, no obstante si lavictima es adolescente debe existir una
ponderacion si pudo existir una situacion de‘igualdad y libertad en la cual se puede
dar un pleno consentimiento de la victima, repitiendo que Unicamente en el caso de
ser adolescente.#!

El segundo de los delitos a analizar es la pornografia en menores de dieciocho
afos, este delito se lleva a cabo cuando alguien procure, obligue, facilite o induzca
a una o varias personas a realizar actos sexuales o de exhibicionismo corporal con
fines sexuales, con el objeto de video grabarlos, fotografiarlos, filmarlos, exhibirlos
o describirlos a través de cualquier tipo de comunicacién impresa o digital.

La cuestion que se analiza, en este tipo de delitos es como se obtuvo el
material de caracter sexual del menor, es decir, en el caso de que en el tipo penal
no se pruebe o no se encuadre en la manera de como se realizo el contenido con
material pornogréafico, se estaria fuera del tipo penal en cuestion. Se estaria

Gnicamente encuadrando en la segunda parte del tipo penal, e inclusive podria no

141 Tesis 1a. XXI11/2019, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t. I, marzo
de 2019, p. 1400.
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estarse encuadrando en la Gltima al referirse a la difusion del contenido.#?

La banalizacion que esto ocasiona hace que los menores de edad sean
considerados objetos, perdiendo asi en ellos su dignidad como personas, haciendo
en la sociedad que se genere un estimulo o incremento al deseo sexual de menores,
por lo que cada accion determinada dentro del delito debe ser tipificada en cada una
de sus partes, para poder asi tener distintos tipos penales adecuados para la
realidad que hoy se vive.14?

Si bienes cierto que el Codigo Penal Federal, es muy claro en la tipificacion
de este delito, lo cierto es también que sus penas no varian en mucho sentido, ya
gue estas penas oscilan entre los siete y doce afios. En este aspecto de las penas
resalta el estado de Tabasco con una de las penas maximas que es de dieciocho
afos, aunque el estado con mayor. penalidad en este aspecto es Quintana Roo con
veinte aflos como maximo.

Como es de conocimiento general los medios de comunicacion, en especial
el internet, son los grandes difusores de contenido, en este caso siendo parte de un
derecho de libertad de expresion, no obstante que este derecho puede ser limitado,
y en el caso en particular se puede bloguear una pagina de internet.

Esta medida puede ser utilizada en casos excepcionales, la SCIN harecogido
el criterio del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas, cuando se refiere que el derecho a la libertad de expresion, traducido en un
bloqueo de una péagina de internet se puede dar cuando el contenido incite al
terrorismo, cuando se incite a la discriminacién por cualquiera de sus causas, la
instigacién directa a cometer genocidio y por ultimo cuando se trate de pornografia
infantil 244

Por ultimo, el delito de lenocinio se analiza de manera conjunta con el delito

de trata, por tratarse de figuras similares, aunque con sus diferencias marcadas. El

142 Cisternas Velis, Luciano, El delito de produccion de pornografia infanto juvenil como lesion a la
intimidad y el honor de los menores de edad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p.225

143 Cortina de la Rosa, José Miguel, Los delitos de pornografia infantil, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2011, p. 295.

144 Tesis 2a CIV/2017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t. Il, junio
de 2017, p. 1429.
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primero de ellos es aquel en el cual se explota 0 se induzca a comerciar
sexualmente a un menor de edad.

La dignidad de la persona es lo que se pone en juego en este delito, como
bien se expreso en algunos cédigos penales estatales, la dignidad humana es la
gue se tiene como un bien juridico tutelado, por lo que, en este tipo penal, muy en
especial es lo que se esta poniendo en contexto.

Puede leerse muy vago e impreciso proteger la dignidad y mas ain como bien
juridico tutelado, ya que es cierto que de ella derivan otros derechos, entre ellos el
libre desarrollo de la personalidad, por lo que cada que se lesiona la vida, la
integridad fisica, la salud, la libertad, entre otros, se esta lesionando a la dignidad
de la persona.l#

En este mismo sentido es entendible que igual se manejen los delitos contra
la moral, ya que la integridad moral es la que se busca proteger, si bien es cierto
que la dignidad humana engloba demasiados bienes juridicos, la moral podria
reducir aln mas estos, ya que esta es cuando la persona tiene el derecho a no sufrir
sensaciones de dolor o en su caso. sufrimientos fisicos 0 mentales que puedan
resultar humillantes.'46

La Ley General para Prevenir, Sancionary Erradicar los Delitos en Materia de
Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia a lasVictimas de estos Delitos,
define al delito de trata como una accién u omision para captar, enganchar,
transportar, transferir, retener, entregar, recibir o alojar una o varias personas con
fines de explotacion. En esta misma ley se impone una pena maxima de 15 afios.

Ante el andlisis realizado de estos tres delitos no se puede decir que no
existan mas, que estén relacionados con el libre desarrollo de la personalidad, pero
los aqui analizados son los que se encuentran de manera marcada en los codigos
penales estatales y el codigo penal federal.

La reflexion que se obtiene de esto es que si bien es cierto que lo que se

busca de este tema de investigacion es que el libre desarrollo de la personalidad

145 Daunis Rodriguez, Alberto, El delito de trata de seres humanos, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013,
p.74.
146 | dem.
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sea considerado como derecho humano, cierto es que este ya ha sido protegido
como un bien juridico tutelado.

No es determinante esto para considerar que pueda ser catalogado como
derecho humano, esta reflexion considera que, si lo es, aunque esto viendo el lado
gque busca garantizarlo de manera amplia. Es decir, en el tipo penal se protege de

su violacion.

CAPITULO QUINTO: ALCANCES Y LIMITANTES DEL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD

Al iniciar el altimo capitulo planteado en este trabajo de investigacion, se ha seguido
un proceso logico deductivo a lo largo del mismo, desde lo general hasta lo
particular, a lo cual en este capitulo se concluye la cuestion metodoldgica que curso
un amplio camino desde el fundamento del libre desarrollo de la personalidad hasta
esta recapitulacion que se hace de todos los alcances y limites que tanto la
legislacion internacional como la nacional han brindado.

Este dltimo capitulo se encuentra estructurado en tres apartados, los cuales
aportan ideas claras sobre los alcances y limitantes que esta figura tiene, a como
se han podido analizar tanto el derecho internacional como el derecho mexicano,
discrepan totalmente en el uso e interpretacion que se le da a esta figura.

El primer apartado se refiere a los alcances que ha tenido el libre desarrollo
de la personalidad en los cuales han coincidido los diferentes ordenamientos
analizados, estos alcances han permitido que tanto las libertades individuales, asi
como las libertades colectivas encuentren una ampliacién las cuales seran
analizadas en el contexto de las mismas.

El apartado siguiente refiere a los limites que se tienen respecto al libre
desarrollo de la personalidad, si bien es cierto estos se encuentran en los derechos
de terceros, asi como en el orden publico o constitucional, posee limites concretos
gue se afrontan con otras figuras del derecho donde prevalece la contraria.

Por ultimo, se tiene una reflexion acerca de este derecho, asi como las
posibles repercusiones que tendra mas adelante y la importancia que debe de

poseer ser contemplado dentro de la legislacion mexicana, asi como el mecanismo
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de interpretacion que producira un equilibrio entre la autonomia de la voluntad y la

intromision estatal frente a las libertades de la persona.
I. Alcance del libre desarrollo de la personalidad

Es necesario iniciar analizando los alcances de este derecho, al referirse a los
alcances-que se pueden tener, se refiere también a las repercusiones que ha tenido
y tendrg, tanto en figuras que se han visto modificadas, como en nuevas figuras que
la ley no contempla, no obstante, éstas han sido introducidas via jurisprudencia.

La libertad indefinida, como también ha sido nombrado el libre desarrollo de
la personalidad, puede llegar a convertir el concepto de libertad en el de libertinaje,
donde no sean admitidos valores éticos y morales. El libertinaje precisamente
consiste en eso, en la persona que no tiene limites.

Podria en algiin momento relacionarse la busqueda de limites y el uso de la
palabra libertinaje bajo una concepcion religiosa, por los aspectos éticos y morales;
sin embargo, el uso que se le esta dando es también bajo limites estrictos del
derecho.

La cuestidbn aqui suscitada acerca de los 'alcances de esta figura es
proporcionar al derecho, una figura que pueda sustentar la proteccion de otras. Un
ejemplo del uso que se le puede dar al libre desarrollo de la personalidad es el que
se le ha dado al principio pro homine, el cual es una herramienta para interpretar
derechos humanos.

El libre desarrollo de la personalidad viene a complementar esa area residual
de la que ya se ha venido tocando en diversos apartados. Podria decirse que este
puede servir de complemento para otras figuras; sin embargo, esto no es del'todo
correcto, ya que el libre desarrollo de la personalidad debe tomarse como un fin y
no como un medio.*4’

Los alcances que tenga en si el libre desarrollo de la personalidad seran
alcances que se distinguiran por intentar acrecentar, desarrollar, avivar, aumentar,
la libertad de la persona, la cual a su vez producira que su personalidad se vea

favorecida.

147 Garcia San Miguel, Luis, op. cit., p. 66.
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Los alcances a grandes rasgos que se encuentran en esta figura van desde
temas de apéatrida, desaparicion forzada, el consentimiento informado en temas de
derechos reproductivos, la libertad de viajar y el uso de anticonceptivos como temas
gue pueden hasta cierto punto resultar intrascendentes.

Aunque existen temas que fueron abordados durante el desarrollo de este
trabajo se considera puede existir un debate ain mayor. Tocando aspectos como el
resuelto por el Tribunal Constitucional Federal Aleman en cuanto a la obtencion de
una grabacion telefonica sin el consentimiento de quien la realizaba, por ser objeto
de una investigacion por fraude.

El aborto, abordado bajo la perspectiva del libre desarrollo de la personalidad,
y no bajo los amplios debates suscitados entre el derecho a la vida y el derecho a
la salud, deja dudas acerca de la figura de la decisional privacy, puede ser una
primicia ante las demas.

Por lo que el analizar los alcances obtenidos en este trabajo de investigacion
no es una tarea sencilla, no es unatareaque sea limitativa, al contrario, es una tarea
gue sigue y seguird generando controversia entre las distintas corrientes. Tratando
de ser lo méas objetivo posible se hard una recopilacién de estas, dejando el debate

argumentativo en las conclusiones del mismo.

1. Alcances en la esfera juridica privada

Al hacer referencia a lo privado, se enfoca a lo individual, a lo estrictamente personal
que contemplan los derechos de personalidad. Los cuales se ven en términos
generales en el derecho a la vida, a la integridad fisica, en los derechos sobre el
cuerpo, la libertad personal, la imagen, la actividad fisica, el derecho al honory la
vida privada.

Los alcances que se refieren como la esfera juridica privada, tendran un
enfoque de derechos especificos; es decir, en derechos donde los derechos de
libertad se vean complementados por el libre desarrollo de la personalidad, la
interrelacion de derechos genera una proteccion mas amplia y la dignidad de la
persona sera protegida integramente.

La diferencia entre el analisis hecho en los capitulos anteriores al ejercicio

argumentativo que se realiza en este Ultimo capitulo, es que dentro de este apartado
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el realismo juridico previsto dentro de los analisis de sentencias sera excluido para
un debate doctrinal, entre la autonomia de la libertad y el paternalismo estatal.

El primer alcance que se obtiene es en lo referente a los derechos de
nacionalidad contemplado en diversos ordenamientos juridicos, entre los que
destacan la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y la Convencion
Internacional sobre la proteccibn de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad se relaciona ampliamente con
el derecho a la nacionalidad, carecer la misma provoca que todos los derechos que
el estado debe garantizar se vean violentados. Si bien es cierto que los derechos
humanos no dependen de una territorialidad, también es cierto que cada estado
posee una competencia en su territorio en el cual debera proteger y garantizar los
derechos humanos de cada persona.

Por lo cual, carecer de una nacionalidad pone a la persona en una situacion
de apatrida, por lo que aqui el paternalismo estatal es. donde debe de manifestarse
de manera determinante para que a esta le sea garantizado el derecho a una
nacionalidad.

Esto se debe de reflejar en la expedicion de documentos probatorios de la
misma, un registro, certificado, acta o cualquiera que sea su denominacion donde
conste tanto el nacimiento de la persona como la nacionalidad que tuviese, lo que
incidira directamente en los derechos que la persona posee y sin duda permitira que
desarrolle libremente su personalidad.

Otro de los rubros que se han identificado a lo largo de este trabajo es el
relacionado con los temas de salud, muy en especial los derechos reproductivos y
las injerencias que puede haber respecto a estos, por lo cual los alcances que se
obtienen con el libre desarrollo de la personalidad se ven inmersos en tales
derechos.

Uno de los primeros alcances es el referente al consentimiento informado que

deben recibir los pacientes que vayan a ser sometidos a procedimientos quirdrgicos
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que interrumpan la capacidad reproductiva, por lo que es necesario Ssu
consentimiento expreso.

Tanto la vida privada como el derecho a la salud son dos derechos que
encuentran una union intima al hablar del consentimiento informado. Por una parte,
se tiene la libertad de la persona de decidir el espaciamiento de sus hijos y en lo
referente al estado se tendra una garantia en temas de salud.

El'consentimiento informado no es mas que constatar de manera fehaciente
que el tratamiento quirdrgico al cual sera sometido el paciente es su completa
voluntad y se tiene el consentimiento del mismo para que sea realizado. El médico
como servidor publico brindaun servicio que debe ser de utilidad social y como parte
del derecho humano a la'salud.

La voluntad es uno de los elementos esenciales que se necesitan para darle
existencia a un acto juridico, por lo cual la falta de este causaria la inexistencia del
mismo. Ante tal realidad el consentimiento informado viene a dejar constancia de
que su entera voluntad es la que se esta realizando.

Por otra parte, el deber del estado es que este consentimiento cumpla con la
caracteristica de la informacién; una .informacién veraz y completa. No se puede
encaminar este consentimiento a un paternalismo medico en donde la intervencién
deje a un lado las opiniones del paciente. Pero tampoco-se puede dejar al paciente
sin las opiniones médicas y especializadas donde el deseo del'mismo sea el que se
tome en cuenta antes que su salud y ante las condicionantes éticas y morales que
pueda oponer el médico.48

Un alcance que podria considerarse un limite; sin embargo, el paciente puede
encontrar un médico que considere realizar la intervencion que él desea. La
herramienta del paciente siempre sera el consentimiento informado, en cambio, €l
meédico podra disponer de la figura de la objecion de conciencia.

Siguiendo con el anélisis de alcances, relacionado con temas de la salud, que
se obtuvieron en el presente trabajo, se presenta la esterilizacion. Esta podria

tomarse como una figura del medievo, donde por decision del estado se le quita a

148 \era Carrasco, Oscar, “El consentimiento informado al paciente en la actividad medica
asistencial”, Revista Médica La Paz, La paz, vol. 22, nim. 1, enero-junio, 2016, pp. 59-68.
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una persona la capacidad de reproduccion natural, sin embargo, es importante
sefialar que hay métodos de esterilizacion voluntarios dentro de los cuales destaca
la vasectomia y la ligadura de trompas.

A lo cual el libre desarrollo de la personalidad sustenta la figura de la libertad
de decidir sobre su cuerpo, relacionandose con el punto anterior donde previamente
debe haber un consentimiento informado respecto a los efectos y consecuencias
que tendria.

Por loque en la esterilizacion o también llamado método anticonceptivo
permanente, sobresale la.autonomia de la persona sobre su cuerpo, quien tiene la
capacidad de decidir sobre el mismo y al no estar ante un procedimiento que
perjudique la salud de la-persona podra hacerse.

Caso contrario y como fue el analizado en este trabajo la sentencia Skinner
vs Oklahoma ex rel. Williamson, donde el propio estado era quien queria imponer
este método a una persona -por sSus antecedentes penales reiterativos y
argumentando la transmision-hereditaria de los rasgos criminales.

En el tema de vida privada y mediante'una sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos la sentencia K.A.B. vs Espafna, representa un alcance del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, en su articulo octavo, donde se consagra el respeto a la vida
privada.

El tema alli tratado contemplé temas como la reagrupaciéon familiar, la
identidad bioldgica, el derecho de extranjeria, la vida privada y familiar. Durante el
desarrollo del caso hubo situaciones como la expulsién de la madre del territorio
espafiol, la imposibilidad del ciudadano nigeriano que se presumia como padre de
la menor de pagar los examenes de ADN, el procedimiento de adopcién que fue
detenido, en si, diversos temas que transgredian la vida privada y familiar tanto del
supuesto padre como de la menor.

La interpretacion que realiza el tribunal con respecto al derecho a la vida
privada en concordancia con el articulo 10 de la Constitucion Espafiola que se
refiere a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, considera

vital la familia como base de este libre desarrollo, esto permitira a la persona su
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interrelacion con quienes comparte vinculos sanguineos, asi como un espacio de
proteccion en el cual el estado no pueda intervenir.

La deficiencia interventora que presenta el estado espafiol al realizar un
procedimiento de expulsion sin conocer los aspectos familiares que puedan afectar
el libre desarrollo de la menor, asi como la falta de una tutela judicial efectiva, al no
analizar-el.caso en conjunto, es decir, resaltando todos los elementos que alli
pudieron intervenir, demuestra que se ha incumplido tanto su propia constitucion
como lo pactado en el convenio europeo.

Por lo que la necesidad del estado de garantizar tanto procedimientos
judiciales, procedimientos de expulsion y asi como los reconocimientos de
paternidad efectivos, hace que no solo la voluntad de la persona baste, sino que de
igual manera se requiere una participacion activa y garantista del estado, sin que su
intervencion sea ineficaz para la salvaguarda de derechos.

Por dltimo, en cuanto a-los derechos de personalidad relacionados y
considerados en la presente obra se analizaron dos casos donde el estado incide
directamente, en la primera de ellas con la facultad de legislar y en el segundo caso
mediante el uso de la fuerza.

La facultad de legislar es posible verla-en un caso resuelto por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, donde declara violatorias las leyes del estado
irlandés que criminalizan los actos homosexuales, interfiriendo en la esfera privada
de la persona, lo cual viola su derecho a la intimidad.

El ya multicitado articulo octavo de la Convencion Europea protege este
derecho del cual se deriva el libre desarrollo de la personalidad. El prohibir actos de
la persona que incumban propiamente a aspectos personales del ser humano,
provoca que su personalidad se vea sometida a criterios éticos y morales.

El problema no reside en que las leyes estén cargadas de aspectos éticos y
morales, el problema se encuentra cuando el estado quiere imponer un estandar
sobre la forma de ser de cada persona, que por el solo hecho de actuar conforme a
su personalidad los convierte en actos ilegales.

Prohibir ciertos actos que para personas con una determinada orientacion

sexual estén permitidos y para otras personas estén prohibidos genera
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discriminacion. El principio de no discriminacion opera de manera eficaz en la
proteccion de derechos humanos, el referirse a la no discriminacion es tratar el tema
de igualdad lo que viene a formar parte de un suscitado debate entre libertad e
igualdad, el cual se aborda en lineas posteriores.

El estado es una figura que debe de garantizar que los derechos de las
personas sean respetados, el mas importante y vital para que esto suceda y de lo
cual hace referencia el articulo tercero de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos es-el derecho a la vida.*4®

Una de las violaciones mas graves en contra de este derecho y donde el
estado participa de manera activa es la desaparicion forzada. En la actualidad el
debate sobre la desaparicion forzada se centra en si constituye un crimen de lesa
humanidad, es decir, crimenes gue menoscaban la dignidad humana.>®

Resaltando que este crimen de acuerdo a la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas remarca que la desaparicion forzada se debe
cometer de forma sistematica 0 a gran escala para entrar en esta consideracion de
crimenes de lesa humanidad.

Sin abundar mas en el término de y la clasificacion de la desaparicion forzada,
es necesario abundar en los efectos que produce coartando de manera abrupta la
vida de la persona, en donde el estado interviene o en su caso, se abstiene de
intervenir, por lo que al verse menoscabada la dignidad de la persona, el libre

desarrollo deja de ser un derecho humano en potencia.

149 | a Declaracion Universal de los Derechos Humanos dispone que: “Todo individuo tiene derecho
ala vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.”

150 |3 Organizacidn de las Naciones Unidas, contempla entre los crimenes de lesa humanidad los asesinatos,
exterminios, esclavitud, deportacién o traslado forzoso de poblacion, encarcelacién o privacion de libertad
fisica que viole el derecho internacional, torturas, violaciones, prostitucion forzada o violencia sexual,
persecucién de un colectivo por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de
género, desaparicion forzada de personas, apartheid y otros actos inhumanos que atenten contra la
integridad de las personas. https://eacnur.org/es/actualidad/noticias/emergencias/crimenes-de-lesa-
humanidad-las-mayores-atrocidades-de-la-historia
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2. Alcances en la esfera juridica colectiva

Al hablar de la esfera juridica colectiva esta se refiere a los derechos de libertad,
derechos que se refieren a las capacidades de hacer, al ejercicio que el hombre
tiene en su doble aspecto, el hombre-individuo y el hombre social, por lo cual dentro
de un marco de legalidad posee esta esfera juridica que lo protege.!5?

Derechos como la libertad de conciencia, de opinién, de expresion, de
religion, de circulacion, entre otras, forman parte de las libertades individuales, por
su parte dentro de las colectivas abarcan la pluralidad de personas, como la
asociacion, la libertad sindical, el derecho a la manifestacién y a la reunion pacifica.

Los derechos de libertad, que son considerados de primera generacion, son
aguellos en donde el estado se ve limitado a la no interferencia, donde este debe
de garantizar que la persona pueda ejercitarlos con los limites que cada uno
establece.

El Tribunal Constitucional Federal Aleman ofrece una sentencia respecto a la
libre circulaciébn de personas fuera..del estado aleman, donde se niega a
proporcionar el documento que permita al ciudadano-a salir del pais y poder ser
identificado como nacional aleman.

El libre desarrollo de la personalidad se relaciona con la libre circulacion, al
ser una libertad de accion que se encuentra supeditada a la intervencién del estado
mediante la emision del documento probatorio de identidad, en este caso el
pasaporte, es deber del estado emitirlo cumpliendo los requisitos de ley.

El Unico requisito que contempla el estado aleman para la emision.de su
pasaporte es comprobar la nacionalidad alemana, mediante cualquiera que fuese la
forma.'>? Por lo que la ley es clara, si en la voluntad de la persona esta el salir del
pais, este debera hacerlo con un pasaporte vigente.

El caso Elfes es uno de los casos mas relevantes y que enriguece la idea de

una libertad de accion, ocasiona que el libre desarrollo de la personalidad genere a

151 Sachica, Luis Carlos, op. cit., p.150.

152 Actualmente el articulo cuarto, fraccion cuarta de la Ley de Nacionalidad pide para la
comprobacion de la nacionalidad alemana los documentos vigentes del padre o la madre, en caso
de no existir se recomienda un procedimiento de verificacion de la nacionalidad.
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su vez la libertad de circular fuera del pais. La autonomia de la persona se ve
fortalecida y el estado simplemente debe garantizar que el pasaporte sea emitido.

Por esa razon es que el libre desarrollo de la personalidad es una figura
apegada tanto a los derechos de personalidad como a los derechos de libertad, sin
duda, en los casos analizados a lo largo de este trabajo de investigacion, respecto
a los alcances de la misma se ha podido hacer la relacion propuesta a ambos
derechos.

El fundamento principal ha sido la dignidad de la persona, de la cual emana
el libre desarrollo de la personalidad como figura garante de esa area residual tanto
de los derechos de libertad como de los derechos de personalidad, viéndola como
un fin en si mismo y no-'como un medio, a pesar de ser un complemento de las
mismas.

Si bien se puede decir que respecto a los alcances vistos se han obtenido
mas alcances en los relacionados con derechos de personalidad, en los derechos
de libertad se han encontrado-limites concretos al libre desarrollo de la personalidad,

los cuales son analizados en el siguiente epigrafe.

Il. Limitantes o restricciones

El describir los limites de una figura es hablar de ponderacién de derechos, de
derechos de terceros, de la primacia del interés general sobre el particular, es hablar
sobre igualdad, sobre libertad, es abarcar distintos temas de manera que se puedan
distinguir limites concretos y objetivos.

Al iniciar este trabajo de investigacion se realizé una pregunta muy-concreta
¢, Cuales son los alcances y limitantes del libre desarrollo de la personalidad? Los
alcances han quedado delimitados en el acapite anterior, pero en este se analizan
los limites del mismo en figuras tan complejas que no se pretende cerrar el debate
de las mismas, Unicamente hacer una aproximacion de los temas resueltos por
diversos tribunales internacionales.

Parece extrafio que los limites sean extraidos de Alemania y Estados Unidos,
ya que podria considerarse que tanto el derecho anglosajon como el derecho

aleman priman la autonomia de la voluntad sobre cualquier otro argumento que
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pudiese existir, no obstante, la clara interpretacion tanto de la décimo cuarta
enmienda en la Constitucion de los Estados Unidos de Ameérica, asi como el articulo
2 de la Ley Fundamental Alemana, dan como resultado interpretaciones que priman
el derecho publico.

Resaltando dos cosas de ambos ordenamientos juridicos, el primero de ellos,
es decirla Constitucion de los Estados Unidos de Ameérica de 1787, contempla en
su décima_cuarta enmienda del 9 de julio de 1868, la libertad que debe ser
garantizada por el estado, con obligaciones de no hacer, tales como la prohibicion
de no limitar a cualquier persona de la libertad sin el debido proceso legal.

Por lo que aqui se encuentra la libertad como principio y de la cual se
desprende la figura que se equipara al libre desarrollo de la personalidad, que es la
decisional privacy, haciendo un .contraste con otras formas de privacidad, la
informational y la locational. 13

Por su parte la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana contempla
el libre desarrollo de la personalidad como un.derecho fundamental, en el ya visto
articulo dos de la mencionada, estableciendo sus limites en los derechos de otros,
el orden constitucional y la ley moral.

Precisamente el Tribunal Constitucional Federal Aleman considera una
relacion entre el libre desarrollo de la personalidad y la injerencia en las
comunicaciones personales por parte del estado, producto de-una investigacion
realizada con motivos de defraudacion de impuestos, fraude y falsificacion de
documentos.

En este caso el sujeto que estaba siendo objeto de esta investigacion
manifestaba que las pruebas obtenidas mediante la interferencia de ‘sus
comunicaciones privadas resultaba ser una violacion a la vida privada y por lo tanto
a ese nucleo que se protege tanto como por la dignidad humanay el libre desarrollo
de la personalidad.

153 VVan der Sloot, Bart, “Decisional privacy 2.0: the procedural requirements implicit in article 8 ECHR
and its potential impact on profiling”, International Data Privacy Law, vol. 7, nim. 3, Agosto 2017, pp.
190-201.
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Al respecto el tribunal resuelve primando el interés publico sobre la intimidad
de la persona. A lo largo de este trabajo de investigacion se hizo referencia al interés
publico, el cual debe considerarse por encima del interés privado. El tema de la
primacia del interés publico sobre el interés privado, se encuentra establecido desde
Ulpiano®®*, no hace dos esferas juridicas contradictorias como podria considerarse
el derecho publico y el derecho privado.>®

La primacia del interés publico sobre el interés privado es doctrinalmente una
separacion hecha, sin embargo, en el debate sobre esto se localizan extremos
donde se considera el interés del estado como un interés comun, que no puede ser
aceptado por la colectividad en primera instancia, pero que es lo que se ha
considerado como la utilitas publica.1%6

Por lo que el estado aleman al ver que los bienes juridicos tutelados en el
caso de la defraudacién de impuestos, fraude y falsificacidon de documentos se veian
transgredidos, el concepto de interés publico debia sobresalir ante la autonomia de
la voluntad.

Por lo que ante tal aseveracion.se tiene el primer limite concreto. El libre
desarrollo de la personalidad no puede ir en contra.de los bienes juridicos que
protege el estado, de los bienes que se consideran primordiales y que, ante el
interés privado de mantener el derecho a la privacidad en las comunicaciones
personales, puede ser exceptuado ante lo que se considera un interés superior.

Los limites propuestos por la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania al referirse al orden constitucional y los derechos de otros se hacen
presentes en la resolucién ya analizada. La referencia al orden constitucional es la
gue se relaciona completamente con la primacia del interés publico.

Se puede decir que, al hacer esta injerencia en la vida privada, se esta

haciendo con una justificacion por demas razonable, los intereses por los cuales el

154 |_a diferencia existente entre el bien comun por el cual vela el estado y la autonomia de la voluntad
que es representada por los particulares, es la diferencia doctrinal entre el derecho publico vy el
derecho privado.

155 Gonzalez Martin, Nuria, Estudios Juridicos en homenaje a Marta Morineau Tomo | Derecho
Romano Historia del Derecho, México, UNAM, 2006, p. 418.

156 Fernandez de Bujan, Antonio (Director), Hacia un derecho administrativo, fiscal y medioambiental
romano lll, Madrid, Dykinson, 2016, p. 136.
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estado pugna son intereses que tienen su causa y consecuencia en el beneficio de
la colectividad.

El libre desarrollo de la personalidad si bien es cierto tiene como fundamento
la dignidad de la persona, esta no necesariamente estara por encima de los
intereses del estado, sino que el estado es quien garantizara derechos y
obligaciones que tiendan en su Ultima consecuencia a proteger a la persona y por
ende su dignidad.

Esta limitante, como bien se dijo al inicio de este epigrafe, es un tema de
ponderacion de derechos, el libre desarrollo de la personalidad con los derechos de
seguridad juridica, tanto en lo referente a la obligacion del estado como a las
garantias que el estado.debe otorgar.

El segundo limite encontrado en el libre desarrollo de la personalidad se
encuentra en el derecho anglosajon con la figura de la decisional privacy, que es la
figura equiparable al libre desarrollo de la personalidad por lo cual es el que se
analiza en ese rubro, con la sentencia Cruzan by Cruzan vs Director Missouri
Department of Health, tratando especificamente el tema de la eutanasia.

El tema de la eutanasia se trata en esta sentencia quizas de una manera
incompleta, pero es un claro acercamiento a la figura y un debate que se acerca a
las consideraciones en cuanto a limites en el libre desarrollo de la personalidad.
Podria llegar a ser cuestionada la razon de incluir la eutanasia en este tema.

Pero como bien se dijo, la base tedrica conceptual que tiene el libre desarrollo
de la personalidad se encuentra en los derechos de personalidad y la libre decision
de las personas, por lo que la eutanasia entra innegablemente en las dos bases
teoricas.

Por ende, el analisis de caso y de la sentencia resulta trascendente 'y
necesario para comprender otro de los limites que tiene el libre desarrollo de la
personalidad, aunque la aclaracion que se tiene a bien realizar en este es como
poder construir la figura de la eutanasia bajo una perspectiva donde ni la autonomia
de la voluntad resulte absoluta ni el poder del estado se entrometa sin respetar la

vida privada.
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Primero al poner el tema de la autonomia de la persona, ésta puede decidir
practicar la eutanasia bajo una clara manifestacion mientras se encuentre en
condiciones de expresar su voluntad. Pero habria que hacer la aclaracion que bajo
esta condicion la autonomia de la voluntad es la que opera.

Por otra parte, el estado debe cerciorarse que la voluntad sea expresa, sea
consciente, sea bajo las formalidades requeridas para un testamento vital o también
llamado ‘'un documento de voluntades anticipadas. Este documento representa la
maxima expresion de la voluntad de una persona, como su nombre lo dice, su
fundamento esta en la figura juridica del testamento.

Pero siguiendo ‘la naturaleza juridica del testamento,’®’ posee ciertos
elementos que le otorgan a los actos juridicos la existencia y la validez necesarias
para surtir sus efectos juridicos. Por lo que el testamento vital debe de cumplir con
las caracteristicas que estos tienen, la voluntad, el objeto, el fin perseguido, la forma
y la solemnidad cuando sea necesaria.1%®

Esos elementos son los que el estado.debe de asegurarse que cumpla el
llamado testamento vital, para que pueda operar de manera perfecta la voluntad del
hombre. Aunque esto es solo una parte del debate suscitado en torno a la eutanasia
y es el debate que se responder a través del caso Cruzan by cruzan en donde al no
darse los elementos que pudiesen identificar un testamento vital como un acto
juridico completamente valido.

No se entrara al debate de vida, vida digna, o cualquier otro semejante,
Unicamente se entra al debate con la autonomia de la voluntad y la intromision
estatal. La voluntad como elemento esencial es aquel que se encuentra en esta
figura, el testamento es la Ultima voluntad de la persona. Pero ¢qué sucede si esa

altima voluntad persigue un fin que pudiese considerarse ilicito?

157 Como de los actos juridicos, estos poseen elementos esenciales y de validez los cuales
perfeccionaran el mismo o en su caso seran sancionados con las nulidades absolutas o las nulidades
relativas.

158 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, “Autonomia y manifestacion de la voluntad en el testamento
vital y documento de voluntad anticipada en México”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla, México, afio IX, nim. 36, julio-diciembre 2015, pp.155-178.
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llicito es todo aquello contrario a la ley, la ley viene cargada de conceptos
éticos y morales los cuales se encuentran plasmados en el ordenamiento. Por lo
tanto, si esa voluntad contraria la ley, esta encuentra un requisito de validez que no
se estaria satisfaciendo, y por lo tanto ese acto juridico quedaria dotado de una
nulidad absoluta.

Por lo tanto, el testamento vital o declaracion de voluntades anticipadas esta
dotado de nulidad absoluta si se pide el fin de la vida, que es un derecho inherente
a la persona'y se puede considerar como el bien supremo, ya que sin este no se
pueden ejercitar los demas derechos, por lo tanto, es un debate que hasta la fecha
sigue encontrando argumentos a favor como en contra.

A manera de cerrar el debate de los dos casos que se consideraron como
limitantes, se pueden concluir algunos puntos y responder la pregunta si son
limitantes del libre desarrollo de la personalidad o restricciones que el estado debe
imponer a la autonomia de la voluntad.

La primera precision que se hace es que ante tal situacion si esta ante un
limite del libre desarrollo de la personalidad, pero el limite no lo tiene la figura en si,
sino es aquel que el estado imponga. La imposicion no se refiere a una intromision
injustificada, al contrario, es una ponderacion de derechos previamente analizada.

La ponderacion empieza desde la diferenciacion entre el derecho publico y el
derecho privado, el derecho publico que vela por los intereses de la colectividad,
mientras que el derecho privado es su forma singular, por lo que los intereses de la
colectividad seran preponderantes ante aspiraciones individuales.

Seguidamente la ponderacion continua en el punto donde los derechos se
ven en igualdad; sin embargo, el libre desarrollo de la personalidad se considera
como un derecho transversal, que afecta a un conjunto de derechos, derechos de
personalidad y derechos de libertad.

Si bien es cierto que se dijo que la figura del libre desarrollo de la personalidad
no posee los limites en si mismo, su creaciéon desde la ley fundamental alemana se
los otorga de manera muy clara, los derechos de terceros, el orden constitucional y

la ley moral.

152



Por lo que si esos son los limites que han tenido a bien poner en la figura
original de donde se han desprendido todas las demas interpretaciones hechas, es
el molde que deben de seguir todos aquellos que pretendan usarla, ya sea como

principio constitucional o como derecho fundamental.

[ll. Libre desarrollo de la personalidad: Un tema pendiente en México.

El tema del libre desarrollo de la personalidad recae en su totalidad y analisis
argumentativo en este apartado. La problematica planteada sitia esta figura, en
cierto punto vaga e imprecisa, por lo cual se tuvo a bien buscar cada uno de los
limites y alcances en el derecho internacional.

La figura analizada como 'se pudo observar a lo largo de este trabajo recayé
especificamente en cuatro figuras, que fueron analizadas con las sentencias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién que respectivamente recayeron de los
casos que se dieron, por lo cual en esta Ultima parte de la investigacion se hara un
analisis argumentativo de lo que sucede en México y las expectativas que se tiene
del libre desarrollo de la personalidad en México.

El primero de los casos que se analizd fue referente a la reasignacion sexo-
genérica, en el cual el estado mexicano a través de la sentencia del amparo directo
6/2008, resuelve que toda persona puede decidir sobre su sexo y expresarse
libremente de acuerdo a su condicion sexo-genérica.

Es decir, en México toda persona mayor de edad que quiera cambiar su
género a alguno de los existentes, siempre y cuando se tengan los argumentos
suficientes para hacerlo, a lo cual la sentencia deja en manifiesto que la no
identificacion con el género existente y la busqueda de uno nuevo bastara para
hacer una reasignacion.

La autonomia de la voluntad cobra vital importancia en este caso, ya que cada
persona puede decidir de manera particular el sexo que desea mostrar en sus
documentos de identidad, tales como el acta de nacimiento, sin que esta pueda
tener una anotacién marginal sobre el anterior.

La voluntad debe ser expresa, debe ser promovido un juicio, que mediante

este antecedente podra ser resuelto de manera similar, a lo cual se obtendra la
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modificacion correspondiente en el acta de nacimiento y demas documentos de
identidad.

Actualmente se han planteado iniciativas de ley en la Ciudad de México que
han causado gran controversia respecto a este tema resuelto por la Suprema Corte,
existe una iniciativa que plantea la gratuidad en el servicio de la reasignacion sexo-
genérica. Argumentando que el costo de una operacion de esa naturaleza cuesta
alrededor de quinientos mil pesos, razén por la cual en aras de garantizar el libre
desarrollo de la personalidad es el estado quien debe de otorgar este servicio.

Continuando con las iniciativas planteadas por el Congreso de la Ciudad de
México,1%° se tiene de igual manera reconocido el derecho a una muerte digna como
parte de la autodeterminacion personal, ambos reconocidos en el articulo 6 de la
Constitucion Politica de la Ciudad de México.

El tema de la eutanasia o la muerte digna es un tema que compete a la libre
determinacion de la persona. Actualmente la legislaciébn se encuentra en vigor e
inclusive en el congreso de la ciudad de-México se discuten temas sobre la Ley de
Voluntad Anticipada.16°

En los temas que se discuten se esta tratando el.tema de la eutanasia, ya que
la constitucion local contempla esta figura respaldada por el derecho a la libre
autodeterminacion a lo cual se le sumara un intenso debate acerca de las posturas
que se pueden contraponer al respecto.

Otro de los temas en los cuales se abundoé en el trabajo y que se considera
se ha tratado de manera equivocada en la sentencia emitida al respecto por la
Suprema Corte, es la relativa al consumo de cannabis con fines ludicos, resuelta
mediante el amparo en revision 237/2014, resuelto por la primera sala el 4 de

noviembre de 2015.

159 Haciendo énfasis en que la Constitucién Politica de la Ciudad de México es una de las tres
constituciones locales que contempla el libre desarrollo de la personalidad como parte del derecho
a la autodeterminacion personal.

160 Catorce son las entidades que cuentan con este tipo de regulacién Ciudad de México, Coahuila,
Aguascalientes, San Luis Potosi, Michoacan, Hidalgo, Guanajuato, Guerrero, Nayarit, Estado de
México, Colima, Oaxaca, Yucatan y Tlaxcala.
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En esta resolucion la Corte autoriza el consumo personal de marihuana con
fines ludicos y recreativos, Unicamente mediante el Juicio de Amparo, manifestando
que esta accidn se realiza en busqueda del desarrollo libre de la personalidad de
quien promueva el juicio.

Sin duda el caso mas claro donde la corte resuelve en contraposiciéon a un
ordenamiento aleman, especificamente lo resuelto mediante sentencia BVerfGE
90,145, donde el'tema es el uso de la marihuana es resuelto mediante un examen
de constitucionalidad en relacion con las disposiciones penales sobre el uso de
estupefacientes.16*

El analisis del Tribunal Constitucional Federal Aleman se hace bajo los
argumentos que la libertad de actuacion contemplada en el derecho fundamental al
libre desarrollo de la personalidad.debe hacerse bajo parametros constitucionales.
Las leyes que de ella emanen, en este caso la ley penal, y muy en especial lo relativo
al uso de estupefacientes se encuentra en concordancia con su ley fundamental.

¢No tendria que haberresuelto de igual manera la Suprema Corte? En este
caso resuelve de manera distinta, bajo dos ‘argumentos que resultan discutibles y
gue pueden ser disuadidos por los argumentos traidos del derecho internacional.

En primer lugar, se argumenta que las-intervenciones no deben de dirigirse
hacia fines perfeccionistas y en segundo lugar que el uso de la marihuana produce
dafios a la salud que resultan no graves. En comparaciéon_el tribunal aleman se
reduce a hacer un argumento que a pesar de ser el que contradice de manera
exacta lo dicho en México.

La marihuana no puede ser tratada con restricciones administrativas como lo
es el alcohol y el tabaco, ya que lo cierto es que la marihuana es un estupefaciente
y esta catalogado como tal, por lo que no podria resultar desproporcional una norma
gue la prohiba de forma absoluta y penalice su uso y consumo.

El estado es capaz de intervenir, no en la busqueda de una sociedad

perfeccionista sino en aras de la proteccion de la salud como un tema de orden

161 En México la prohibicion se encuentra expresamente en los articulos 237, 245, 247 y 248 de la
Ley General de Salud.
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publico, el cual la misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que
es un limite externo del libre desarrollo de la personalidad.

De lo que se trata este trabajo es de poder analizar y abrir un debate de los
limites externos que tiene esta figura, la libertad de consciencia es algo totalmente
interno.dentro de lo cual no habra mas limites que la misma imponga, no obstante,
la libertad de actuacion que tiene el libre desarrollo de la personalidad es la que se
encuentra en debate.

El matrimonio entre parejas del mismo sexo es una figura que si bien pudo
resultar controversial su .proteccion y regulacion era inminente. Los datos que
muestra el INEGI, es un evidente aumento a la tendencia de la unién de parejas del
mismo sexo, la Ley de.Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal resultaba
la precursora en este aspecto, no obstante, la aplicacion de la norma no era general.

Por lo cual, la presentacion de juicios de amparo alegando el libre desarrollo
de la personalidad como fin del-matrimonio, resulta un argumento que se torné
convincente para quienes debian resolver, la cuestion de las parejas del mismo
sexo.

La consecuente figura de la adopcion de las parejas del mismo sexo es un
tema que se sigue agotando en los diversos estados del pais mediante el principio
del interés superior del menor. Este debe estar garantizando que las adopciones
gue ocurran seran bajo los mas estrictos principios y fines que-garanticen que el
derecho de los menores sea respetado.

Por ultimo, el divorcio sin expresion de causa es un tema que se inclina mas
hacia el derecho civil, claro esta que el libre desarrollo de la personalidad es uno de
los grandes sustentos del mismo. Esta figura mas que responder a una necesidad
social sobre el divorcio, responde a una necesidad juridica, de que con la simple
manifestacion de una de las partes de disolver el vinculo matrimonial este debe de
darse por terminado.

Lo que se espera del libre desarrollo de la personalidad es ser esa figura que
pueda operar como un fin mismo, no como un medio para conseguir otros fines.
Esta figura debe encontrarse expresamente en el ordenamiento juridico, no

Gnicamente como un bien juridico tutelado sino como derecho fundamental.

156



Se dice que como un derecho fundamental y no como un principio
constitucional debido a que si se establece como un principio constitucional este
tendra un choque con otros principios, a lo cual se hara un debate sobre cual es el
fin del.mismo.

En cambio, al tenerlo como un derecho fundamental se establecera con los
limites que.el mismo tiene, la redaccién del articulo dos de la Ley Fundamental de
la Republica de Alemania, es uno de los grandes referentes en esta figura. Por lo
gue una redaccién donde sea reconocido el libre desarrollo de la personalidad como
cada uno de sus limites externos.

Limites como el orden constitucional y los derechos de terceros son los que
fungirian como limite..del - 'mismo. Esto no quiere decir que al establecerlo
expresamente en el orden juridico las complicaciones respecto a la interpretacion
de esta figura se terminen, sino'que la misma podra ser exigible como un fin, como
parte de un amplio catalogo de derechos fundamentales y se veréa fortalecida la
dignidad de la persona.
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CONCLUSIONES

Es necesario aclarar si se han cumplido cada uno de los objetivos propuestos, asi
como la conclusién a la que se ha llegado de los mismos, teniendo a bien
enumerarlos y poder asi tener conclusiones de todo lo redactado.

Primero: Respecto al capitulo primero en cuanto a la identificacion del origen
del libre desarrollo de la personalidad se encontré en la naturaleza humana, la cual
no es una naturaleza estatica, al contrario, es una naturaleza cambiante, en la cual
intervienen todos los factores externos al ser humano para formarla.

Su origen doctrinal se encuentra en los derechos tanto de personalidad como
de los derechos de libertad, lo cual convierte al libre desarrollo de la personalidad
como el fin de ambos, logrando asi proteger la dignidad de la persona, de la cual se
origina este derecho.

Segundo: El libre desarrollo-de la personalidad es un derecho humano, al
poseer las caracteristicas de -universalidad, inalienabilidad, irrenunciabilidad,
imprescriptibilidad e indivisibilidad. Este derecho se funda en la dignidad humana
como base y fundamento del mismo, y es utilizado en diversos ordenamientos
juridicos tanto como derecho fundamental como principio constitucional.

Los elementos que integran el libre desarrollo de la personalidad como
concepto son: la libertad de actuacion, la facultad natural, las cualidades
diferenciales, la falta de obstaculos, las cualidades éticas y el proyecto vital. Los
cuales deben de ser parte de esta figura.

Tercero: El libre desarrollo de la personalidad ha encontrado susalcances en
temas de apatrida, desaparicion forzada, consentimiento informado, reagrupacion
familiar, criminalizacion de la conducta homosexual, la libertad de circulacién, la
esterilizacion forzada y el uso de anticonceptivos.

Por otra parte, los limites se encuentran en la libertad de prensa y la no
censura, la investigacion de la paternidad, el consumo de marihuana y la eutanasia,
todas estas figuras son traidas del derecho internacional las cuales deberian
orientar el derecho interno.

Cuarto: Si bien es cierto que el derecho interno no contempla de manera

explicita el libre desarrollo de la personalidad, este si se encuentra de manera
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implicita, asi como con una breve mencion en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, como bien juridico tutelado, ademas de su desarrollo
jurisprudencial hecho por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Las
constituciones estatales han desarrollado esta figura como un derecho fundamental
gue la misma constitucion federal aun no contempla.

Quinto: El dltimo capitulo ha hecho el andlisis tanto de la legislacion
internacional como la legislacién nacional, haciendo la division expresa tanto de los
alcances como de los limites que existen. A lo cual se ha comprobado la hipotesis
planteada al inicio de este trabajo.

El libre desarrollo de la personalidad ha encontrado sus limites en los
derechos de terceros y.el'orden constitucional, como fin Gltimo esta figura no puede
disponer de los medios existentes, asi como de las figuras que se encuentran

establecidas ya por el ordenamiento legal.
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