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Presentacion
Perla Gémez Gallardo

n la Ciudad de México nos encontramos frente a un escenario favorable para los derechos
humanos, una oportunidad histérica, ya que la definicién de la primera Constitucién de
la ciudad ha devenido en la apertura de diversos espacios y oportunidades de didlogo para
la concrecién de agendas especificas de inclusién y posicionamiento de distintos derechos huma-
nos. Con nuestra participacién en este proceso buscamos fortalecer el contenido de los derechos
humanos en su texto y observar la incorporacién de los derechos ya ganados por la sociedad. En
este contexto, a través del Centro de Investigacién Aplicada en Derechos Humanos y como parte
del estudio y la promocién de los derechos humanos, presentamos la décima primera edicién de

la revista electrénica métodpos.

Este nimero se enriquece con el abordaje de diversos temas. En el primer articulo, sobre el em-
barazo de adolescentes en México (asunto en torno al cual esta Comisién publicé como parte de
su informe anual 2015 un volumen sobre embarazo en adolescentes y el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos en la Ciudad de México), la autora ofrece una revisién del fenémeno
como un problema de salud publica, y desde una mirada critica analiza los alcances y retos de la
Estrategia Nacional para la Prevencién del Embarazo en Adolescentes. En el segundo articulo el
autor explora la importancia de revisar la evidente desventaja en que se encuentran las personas
trabajadoras de confianza al servicio del Estado, en comparacién con las y los empleados de base.
Su anilisis se apoya en la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos y en

un ejercicio de control de convencionalidad.

El tercer articulo aborda el tema de la reparacién del dafio en casos de violaciones a los derechos
humanos. En dicho texto la autora realiza una vasta revisién de los elementos minimos necesarios
definidos desde el derecho internacional y ademds retoma algunos criterios jurisprudenciales de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En el cuarto articulo se incluye un interesante
andlisis sobre el control de convencionalidad, que representa un reto para todas las autoridades

publicas. En tal sentido, se hace un examen sobre las formas en que la Comisién de Derechos
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Humanos del Distrito Federal ejerce el control de convencionalidad de acuerdo con sus atribu-

ciones legales.

Por otra parte, me es grato presentar tres de los articulos ganadores del Segundo Concurso de
investigacién en su modalidad de articulo sobre discapacidad en México, organizado por la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México y esta Comision. El primero de ellos, titulado “Inter-
culturalidad en la lengua de senas mexicana como lengua materna y la adquisicién de la segunda
lengua en personas sordas”, corresponde a la categoria de discapacidad auditiva; el segundo,
titulado “El acceso a la justicia para las personas con discapacidad intelectual desde el enfoque de
los derechos humanos”, compitié en la categoria de discapacidad intelectual; y el tercero, sobre
discapacidad motriz, lleva como titulo “Eppur si muove: consulta previa y derecho internacional
a propo6sito de la ley de movilidad en México”. Sin duda, la promocién y defensa de los derechos
de las personas con discapacidad se nutre con estas contribuciones a la investigacién y el conoci-

miento en la materia, por lo que celebro a todas las personas ganadoras del concurso.

Al final de este niimero, el publico lector podra hallar las resefias de las novedades editoriales de
la coHDE: la Propuesta general 1/2015 sobre el derecho humano al agua y el saneamiento, el libro
electrénico Etica y autorregulacion periodisticas en México. Conceptualizacion, bistoria, retosy docu-
mentos; las memorias del Primer Congreso Internacional de Indicadores de Derechos Humanos

y del foro internacional Género, medios, TICs y periodismo, respectivamente.
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Embarazo adolescente en México: un problema de desigualdad que no se resuelve con una estrategia
Tania Escalante Nava

Resumen

Desde 2005 México ocupa el primer lugar entre los paises de la OcDE con mayor niimero de
nacimientos en adolescentes: 65.8 de cada 1000 —muchos de ellos no deseados ni planeados—; lo
que ha sido reconocido como un problema de salud publica. Esto implica en cierta medida que
se le haya retomado como tema de derechos humanos, con cierta dificultad para incorporar los
derechos sexuales y reproductivos sobre todo de nifias, nifios y adolescentes. El presente trabajo
busca abordar dicho asunto, centrdndose en las barreras de acceso al ejercicio pleno de los dere-
chos de las y los adolescentes con el fin de aportar a la construccién de un enfoque que apunte
a la integralidad y comprenda la desigualdad como la base de un problema que constituye una

violacién a los derechos humanos, la cual el Estado tiene la obligacién de resolver.

Palabras clave: embarazo, adolescentes, derechos de la infancia, politicas publicas, México.

Abstract

Since 2005, Mexico ranks first among the 0ECD countries with the highest number of teenage
births: 65.8 out of 1000 —many of them unwanted or unplanned—, which has been recognized
as a public health problem. This implies that it has been taken up as a human rights issue due
to the difficulty in incorporating sexual and reproductive rights, especially of children and ado-
lescents. This paper seeks to address that issue, focusing on barriers that prevent the full exercise
of their rights in order to contribute to an approach that aims at integrality and that understand
inequality as the basis of a problem that constitutes a human rights violation that the State is

obliged to resolve.

Keywords: pregnancy, teens, children rights, public policies, Mexico.
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1. Introduccion

Las altas tasas de incidencia de embarazos en adolescentes mexicanas no sélo evidencian fallas
graves por parte del Estado en materia de promocidn, proteccién y garantia de los derechos hu-
manos de la infancia, particularmente en la etapa de la adolescencia, sino que también desenca-
denan y reproducen otra serie de violaciones a derechos, dando forma a un circulo vicioso entre
nuevas barreras de acceso al ejercicio pleno de derechos y desigualdades ya existentes e impactan-

do mds gravemente en las condiciones de vida de las adolescentes embarazadas.

A esta ecuacién se suma la repercusién a los derechos humanos de las y los hijos de madres adoles-
centes, asi como en las vidas de sus familias de origen y en la dindmica de sus relaciones de pareja
cuando deciden formarlas a partir del embarazo o cuando éstas ya existen. Adicionalmente, hay
que considerar los casos en los que las adolescentes ya han sido madres o desarrollan embarazos
subsecuentes. En ese sentido, indagar sobre las condiciones y las implicaciones del embarazo re-
quiere incorporar andlisis desde la perspectiva de género y el enfoque de derechos en un contexto
de desigualdades estructurales.

Si bien el embarazo no deseado o no planeado en adolescentes ha sido oficialmente reconocido
como problema en México, su abordaje se ha realizado fundamentalmente desde el dmbito de la
salud publica, con una cierta aproximacién a los derechos humanos. Es decir que se le ha reto-
mado como un tema de derechos reproductivos, con mayor dificultad para incorporar o incluso
nombrar los derechos sexuales. Este enfoque conlleva en primer lugar reconocer a nifias, nifios y

adolescentes como sujetos de derechos, una batalla que se estd librando en nuestro pais.
Sin embargo, los pasos adelante tampoco deben subestimarse. Basta mencionar como ejemplos

la promulgacién de la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes en 2014, que

prevé la creacién del Sistema Nacional de Proteccién Integral cuya estructura y funcionamiento
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se detallan en el Reglamento de la ley, aprobado en 2015. A estos logros se suma la Estrategia
Nacional para la Prevencién del Embarazo en Adolescentes (Enapea), presentada en enero de

2015 por el gobierno federal y centrada totalmente en un problema que ya no podia soslayarse.

Con el objetivo de erradicar en un plazo de 15 afos los nacimientos en nifias de 10 a 14 anos de
edad, y reducir en 50% la tasa de fecundidad de las adolescentes de 15 a 19 afios, la Enapea se
formula como una respuesta multisectorial ante un problema que no sélo atane a la salud publica,
pues en no pocas ocasiones el embarazo se convierte en un obstdculo para el desarrollo personal,
social y profesional de las adolescentes.! Este reconocimiento representa en si mismo un logro; sin
embargo, se limita a las consecuencias del problema, pues aunque se toman en cuenta los obstdcu-
los ya existentes en la vida de las adolescentes, las acciones se implementan a posteriori y basicamen-

te en el dmbito de la salud reproductiva.

En este punto, la perspectiva de género y el enfoque de derechos humanos, en un contexto de
desigualdades estructurales, cobran vital importancia, ya que aun cuando se entienden los emba-
razos a temprana edad como resultado de la falta de informacién o de hdbitos saludables; es
indispensable considerar también la diversidad de condiciones y situaciones que experimentan
las nifias, nifios y adolescentes en nuestro pais. Desde la falta de oportunidades que desdibujan la
posibilidad de formular un proyecto de vida, hasta la discriminacién y la violencia basadas en el

género, la edad, etnia o cualquier otra categoria.

En este sentido, evidenciar el impacto de un embarazo no planeado o no deseado en la vida de las
y los adolescentes implica analizar un problema que parte desde los derechos que han sido vul-
nerados antes de que se produjera dicho embarazo, y que se extiende y retroalimenta con nuevas

vulneraciones a los derechos de las madres adolescentes y de sus familias.

El presente trabajo busca extender el andlisis mds alld del dmbito de la salud publica, centrdndose
en las barreras de acceso al ejercicio pleno de los derechos de las y los adolescentes; ofrece un
panorama general sobre la politica pablica en la materia con la finalidad de aportar a la construc-
cién de un enfoque que no sélo apunte a la integralidad sino que también comprenda la diversi-
dad como caracteristica y las desigualdades estructurales como la base de un problema que en si

mismo constituye una violacién a los derechos humanos.

Gobierno de la Republica, Estrategia Nacional para la Prevencion del Embarazo en Adolescentes (Enapea). Informe Ejecutivo,
México, Gobierno de la Republica, enero de 2016, disponible en <http://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/60988/
INFORME_Ejecutivo_del_GIPEA_2015_versi_n_definitiva.pdf>, pdgina consultada el 18 de mayo de 2016.
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I1I. El embarazo adolescente como un problema
de salud publica en México

Desde 2005 México ocupa el primer lugar entre los paises de la Organizacién para la Coope-
racién y el Desarrollo Econémicos (0OCDE) con mayor nimero de nacimientos en adolescentes
(65.8 de cada 1000),% seguido de lejos por Estados Unidos (49.8) y Turquia (39.7). Los tres pai-
ses triplican o cuadriplican el promedio para toda la 0CDE; sin embargo, el caso de México resulta
mds dramdtico compardndose, por ejemplo, con Japdn, al que supera en una proporcién de 20 a
1.3 Para dar una idea de la problematica en cifras, comencemos por centrarnos en los datos que

tienen que ver especificamente con la salud y la vida de las mujeres.

De acuerdo con el censo de 2010, en México habia 18.8 millones de adolescentes de entre 12 'y
19 anos de edad; de ellas y ellos, 2463 000 no estudian ni trabajan, y la mayoria son mujeres (1.6
millones). De este dltimo grupo, méds de una cuarta parte tenia hijas o hijos y una de cada tres
vivia en pareja. Para evidenciar la magnitud del fenémeno en términos poblacionales, la Enapea
destaca cifras de Tuirdn y Avila, de acuerdo con las cuales entre las menores de 15 afios de edad
que tuvieron un hijo o una hija en 2011, 9% ya habia tenido un hijo o una hija previamente, y

entre las de 15 a 19 anos, 23% ya habia tenido uno o mds hijos previamente.’

De igual forma, la Enapea retoma el andlisis de Valencia y Schiavon sobre el Sistema de Informa-
cién sobre Nacimientos (Sinac), encontrando que del total de 8263 020 nacimientos registrados
entre 2008 y 2011, 18.9% se produjo en adolescentes de 15 a 19 afios.® Lo anterior no sélo refleja
la prevalencia del embarazo en las adolescentes mexicanas sino que también evidencia la repro-
duccidén de patrones y roles de conducta tradicionales en las y los jévenes al dar cuenta del hecho

de que muchas de estas j6venes madres se encuentran fuera de la escuela, no utilizan métodos de

Cifras mds recientes de la ocDE publicadas por el Instituto de Liderazgo Simone de Beauvoir (1LsB) en su pagina web indican
una ligera reduccién en el nimero de embarazos en adolescentes: 64.2 nacimientos por cada mil. De cada 10 adolescentes de
entre 15 y 19 afios de edad, dos han estado embarazadas mds de una vez. Véase <www.ilsb.org.mx>, pdgina consultada el 22
de julio de 2016.

Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos, “Comparative Child Well-being across the oECD”, en Doing
Berter for Children, Paris, ocpg, 2009, p. 55, disponible en <https://www.oecd.org/els/family/43570328.pdf>, pagina con-
sultada el 20 de marzo de 2016.

Gobierno de la Republica, Estrategia Nacional para la Prevencion del Embarazo en Adolescentes, México, Gobierno de la
Republica, s. f., p. 21, disponible en <https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/25687/ENAPEA_0215.pdf>,
pagina consultada el 10 de diciembre de 2016.

Rodolfo Tuirén y José Luis Avila, “Jévenes que no estudian ni trabajan: ;Cudntos son? ;Quiénes son? ;Qué hacer?”, citado en
Idem.

Jorge Valencia y Raffaela Schiavon, “Adolescentes invisibles: embarazo en mujeres menores de 15 afios en México”, citado en
Gobierno de la Republica, Estrategia Nacional para la Prevencion del Embarazo en Adolescentes, op. cit., p. 25.
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anticoncepcién y, pese a las dificultades que pudieran enfrentar antes y después del nacimiento

de sus hijas o hijos, vuelven a embarazarse ripidamente.

Esto dltimo implica que esas jévenes en la mayoria de los casos no tengan posibilidad o decidan
no volver a la escuela y también limita sus oportunidades de participacién en el mercado laboral;
sin que puedan tales repercusiones en la vida de sus pares masculinos, con quienes no siempre
establecerdn una relacién de pareja conviviente como resultado de un embarazo, que puede ser

no planeado ni deseado.

De ahi que el embarazo no sélo puede ser resultado de las brechas sociales y de género ya pa-
tentes en la vida de las adolescentes sino que ademds contribuye a profundizarlas y ampliarlas al
interrumpir —temporalmente en el mejor de los casos— los proyectos y las actividades que dichas

jovenes venian desarrollando o pudieran desarrollar para mejorar sus condiciones de vida.

Lo anterior deviene en problema cuando la vida, la salud y los derechos de las adolescentes se ven
comprometidos por un sistema social, politico y juridico que se resiste a reconocerlas, en primer
lugar como sujetas de derechos —como sucede en general con toda la poblacién menor de 18 afios
de edad—, pero en el caso de las mujeres se les niega también dicho reconocimiento en condicio-
nes de plena igualdad con los hombres, contraviniendo tanto los compromisos internacionales

adquiridos por el Estado mexicano como el marco juridico nacional.

Para abonar a lo anterior es preciso considerar algunos datos sobre las barreras especificas que en-
frentan las mujeres para ejercer plenamente sus derechos sexuales y reproductivos. De acuerdo con
informacién recopilada por el Instituto de Liderazgo Simone de Beauvoir (1LsB),” cuatro millones
de mujeres mexicanas son sexualmente activas y no desean tener hijos pronto pero no utilizan
algiin método moderno de anticoncepcién.® Con relacién a la accesibilidad de los métodos an-
ticonceptivos, el 1LsB destaca que sélo 58% de las mujeres indigenas y 64% de las mujeres en
medios rurales utilizan alguna forma de anticoncepcién. Esta situacidn se agrava en general para
las adolescentes sexualmente activas de entre 15 y 19 anos, pues sélo 55% utiliza un método
anticonceptivo.’ La informacién sobre las adolescentes menores de 15 anos de edad es mds dificil
de conseguir porque se acercan menos a los servicios de salud y cuando lo hacen acuden con per-

sonas adultas con quienes no sienten la confianza de hablar sobre su vida sexual.

Instituto de Liderazgo Simone de Beauvoir, “Derechos sexuales y reproductivos”, disponible en <http://ilsb.org.mx/dsyr/>,
pagina consultada el 20 de julio de 2016.

De acuerdo con el Consejo Nacional de Poblacién, se entiende por método moderno de anticoncepcion de emergencia cualquier
anticonceptivo, con la excepcién de los métodos tradicionales tales como el ritmo, retiro y Billings, cuya eficacia para prevenir
embarazos es menor a la de los métodos llamados modernos.

Instituto de Liderazgo Simone de Beauvoir, “Derechos sexuales y reproductivos”, loc. cit.
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Sumemos a la ecuacién los obsticulos que enfrentan las mujeres para ejercer libremente su dere-
cho a decidir en condiciones dignas y seguras. De acuerdo con el 1LsB, 55% de los embarazos en
México son no deseados o no planeados, y de ellos 54% culmina con un aborto inducido, pese
a estar fuertemente criminalizado. Las adolescentes de entre 15 y 19 afios de edad constituyen el
segundo segmento de edad con mds nimero de abortos. Si agregamos que el aborto inseguro es la
cuarta causa de muerte materna y que 15% de esas muertes en 2013 fue de ninas y adolescentes,

la situacién se complejiza atin mds.

Sin embargo, y como dijimos antes, el embarazo en adolescentes estd profundamente marcado
por las desigualdades entre los géneros, y justamente por eso impacta con mayor gravedad en
la vida de las nifas y las adolescentes que se embarazan. Este problema no sélo forma parte del
dmbito de la salud publica sino que abarca todo el espectro de derechos humanos, tanto de
aquellos que no fueron garantizados como de los que se vulneran desde el momento en que una

adolescente mantiene un embarazo no deseado o planeado, comprometiendo todo su proyecto

de vida.

De hecho, el embarazo no es el problema en si mismo sino la falta de condiciones para formular
y sostener un proyecto de vida que a partir del embarazo se vuelve ain mds dificil de alcanzar. A

continuacién, algunos datos sobre la dimensién multifactorial y estructural de fenémeno.

a) La violencia sexual

De acuerdo con cifras del Instituto Nacional de Perinatologia (Inper), de las 8 200 embarazadas
atendidas de enero a diciembre de 2016, 6% tiene entre 10 y 14 afos de edad; en la mayoria de
los casos sus embarazos fueron producto de una violacién cometida por un conocido o familiar,
razén por la que no habian denunciado. Y debido a que solicitan atencién en etapas avanzadas
de gestacién es dificil que tengan acceso a servicios como asesoria legal, psicolégica o interrupcio-
nes legales del embarazo (1LE). Por su parte, las adolescentes de 14 a 19 anos embarazadas como

resultado de una violacién sexual representan 4% del total de mujeres atendidas en el Inper.!°

Consideremos, ademds, la cifra negra o subregistro de delitos que a nivel nacional alcanza

92.8%, de acuerdo con la tGltima Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcién sobre Se-

10 Gema Villela Valenzuela, “Ninas de 10 a 14 afos: 6% de embarazadas atendidas en Inper”, en Cimacnoticias, México,
15 de septiembre de 2016, disponible en <http://www.cimacnoticias.com.mx/noticia/ni-de-10-14-0s-6-por-ciento-de-
embarazadas-atendidas-en-inper>, pdgina consultada el 16 de septiembre de 2016.
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guridad Publica (Envipe) 2015, y que para los casos de violencia sexual suele ser mds alta. Al
respecto, las organizaciones civiles cuentan con informacién de primera mano, pues incluso
para las instituciones de salud todavia es dificil el registro de casos, ya sea porque las mujeres
no acuden directamente o porque cuando lo hacen el personal de primera linea no registra ni
atiende adecuadamente a las victimas, incumpliendo la NOM-046-SSA2-2005 sobre violencia
familiar, sexual y contra las mujeres de la Secretaria de Salud.!? Para evidenciar el problema, el
Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida (GIRE) y la Red de Abogad@s por la Defensa
de la Reproduccién Elegida documentaron, entre otros, los casos de Rosa, Isadora, Elsa, Judity
Gloria,"? adolescentes embarazadas a consecuencia de violaciones cometidas en su mayoria por
familiares.

Sin embargo, aunque la violencia sexual no sea el origen de todos los embarazos en adolescentes,
la desigualdad entre los géneros si lo es. La evidencia lo comprueba. Por ejemplo, la mayoria
de la informacién disponible sobre acceso a la informacién, educacién y utilizacién de métodos
anticonceptivos se refiere a las précticas de las mujeres. Las tasas de nacimientos y de fecundidad
s6lo hablan de las mujeres. Los varones, nifos, adolescentes o jévenes siguen al margen de los
cuestionamientos sobre el uso de métodos anticonceptivos o su percepcién de la paternidad. Esta
omisién en si misma es una forma de abordar la problemdtica desde un enfoque sostenido en

roles tradicionales y estereotipos sobre los géneros y las relaciones entre ellos.

Y es justamente ese impacto diferenciado el que obliga a estudiar y analizar las préicticas de los
adolescentes varones, haciéndoles participes de las investigaciones y las politicas en la materia al
cuestionar su accién y omisién desde su posicién de privilegio pero también desde los mandatos
sociales que estdn obligados a cumplir en una etapa en la cual la experiencia sexual es uno de los
elementos fundantes en la construccién de su personalidad a partir de un ser hombre vinculado a

la potencia sexual y a la capacidad reproductiva.

Instituto Nacional de Estadistica y Geograffa, Boletin de prensa nim. 395/15, Encuesta Nacional de Victimizacién y
Percepcién sobre Seguridad Publica (Envipe) 2015, Aguascalientes, INEGI, 30 de septiembre de 2015, disponible en <htep://
www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2015/especiales/especiales2015_09_7.pdf>, pdgina consultada el 25 de mayo de
2016.

12 La NOM-046-SSA2-2005, Violencia familiar, sexual y contra las mujeres (NOM 046) de 2009 establece criterios para la
deteccién, prevencion y atencién de personas en situaciones de violencia sexual o familiar por parte del personal de salud en
materias de anticoncepcién de emergencia, profilaxis para prevenir infecciones de transmisién sexual o viH e informacién
sobre alternativas para la interrupcién legal del embarazo en todo el pais para casos de violacién.

Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida y Red de Abogad@s por la Defensa de la Reproduccién Elegida, Nisias
y mujeres sin justicia. Derechos reproductivos en México, México, GIRE/RADAR 4°, 2015, 304 pp., disponible en <http://
informe2015.gire.org.mx/#/inicio>, pdgina consultada el 23 de abril de 2016.
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b) El impacto de la desigualdad en el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos

De acuerdo con la Encuesta Nacional de Salud y Nutricién (Ensanut) 2012, del total de ado-
lescentes sexualmente activos, 33.4% de las mujeres afirmé no haber utilizado algiin método
anticonceptivo en su primera relacién sexual, en comparacién con 14.7% de los hombres. Lo an-
terior puede reflejar tanto mayor conocimiento como mayor acceso, pero también nos lleva a
cuestionarnos sobre la dindmica en las relaciones de pareja, es decir sobre relaciones sexuales sin
proteccién entre hombres con alguna experiencia y mujeres en su primera relacién sexual. Esto

nos lleva a contemplar también a la violencia en las relaciones de pareja a temprana edad.

Centremos también la atencién en otras desigualdades estructurales que atraviesan la problemdtica
del embarazo adolescente: el contexto rural o urbano, el origen étnico, el nivel socioeconémico, el
acceso a educacién formal o al empleo remunerado, y la presencia de alguna discapacidad. Todas
ellas también cuentan a la hora de cuestionar las barreras en el acceso y el ejercicio pleno de los

derechos humanos, asi como para calcular el impacto que generan en la vida de las adolescentes.

Consideremos que no sélo el acceso a métodos anticonceptivos sino en general el acceso de las y
los adolescentes a educacién e informacién sobre salud sexual y reproductiva estin condicionados
por su acceso a la educacién formal. De acuerdo con la Red por los Derechos de la Infancia en
México (Redim), en 2010 a nivel nacional 7.9% de la poblacién femenina de 12 a 14 afios de
edad no asistia a la escuela (secundaria); la cifra se eleva a 31.7% en el segmento de 15 a 17 anos
(media superior).!* Para el caso de los adolescentes varones, las cifras son un poco mds altas: 8.6%
en el segmento de 12 a 14 afnos (secundaria) y 33.6% en el de 15 a 17 afios (media superior).'®
Esto puede explicarse porque los varones se incorporan antes al mercado laboral o porque migran

a centros urbanos del pais o a Estados Unidos.

Las cifras se elevan atin mds cuando se trata de poblacién indigena: en el grupo de 12 a 14 afios,
14.8% no asiste a la escuela, y el porcentaje se dispara hasta 59% en el grupo de 15 a 19
afos. Si en este dltimo grupo desagregamos por género, resulta que 48.5% de los hombres al-

canzd siete anos de educacién formal, en comparacién con 38.6% de las mujeres.!® Para hacer

Red por los Derechos de la Infancia en México, La infancia cuenta en México 2014. Subsistema de proteccion especial de los
derechos de la infancia en México, México, Redim, 2014, p. 81, disponible en <http://derechosinfancia.org.mx/documentos/
ICM_Digital.pdf>, p4gina consultada el 16 de septiembre de 2016.

15 Tbidem, p. 83.

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologfa Social,
Panorama de la adolescencia indigena en México desde una perspectiva de derechos, Ciudad de México, Unicef/ciesas, 2012, pp.
22-23.
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mids claro el panorama, vale la pena precisar que de los siete millones de personas hablantes de
lengua indigena en México, 20.1% eran jévenes de 10 a 19 anos en 2010. En general, la mayoria
de la poblacién hablante de lenguas indigenas (61.1%) vive en localidades con menos de 2500
habitantes.!”

Las barreras de acceso que implican el idioma y la residencia en contextos rurales también son
atravesadas por el género, pues el acceso a oportunidades de educacién y empleo o cualquier
actividad remunerada se ve condicionado por la asuncién de roles tradicionales por parte de las
mujeres indigenas: en 2010, 25% de las adolescentes de 15 a 19 afios de edad ya estaba casada, y
20% ya eran madres. Del total de mujeres en edad reproductiva, 85% conocia un método anti-
conceptivo, pero s6lo 43.3% lo usaba.'® Cabe resaltar que, en si misma, la necesidad insatisfecha

de métodos anticonceptivos constituye una violacién a los derechos reproductivos de las mujeres.

Como hemos dicho antes, a las variables anteriores podriamos sumar una diversidad de factores
como la falta de oportunidades laborales y la precarizacién del empleo, y la presencia de alguna
discapacidad o adiccién; pero en general, las condiciones de pobreza son un factor que no debe

soslayarse: en 2010, 53.8% de la poblacién de cero a 17 anos de edad era pobre.”

I11I. Marco juridico sobre derechos sexuales y reproductivos
de nihas, ninos y adolescentes

a) Marco juridico internacional

El marco juridico internacional sobre derechos humanos de todas las personas tiene su principal
basamento en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), que al amparo de sus
articulos 2° (no discriminacién), 19 (derecho a la libertad de expresién), 22 (derechos econémi-
cos, sociales y culturales), 25 (derecho a un nivel de vida adecuado), 26 (derecho a la educacién) y
27 (derecho a participar en la vida cultural y a gozar de los beneficios de progreso cientifico) arropa

los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes.

No se incluye a la poblacién que se autoadscribe como indigena pero no habla alguna lengua distinta al espafiol para hacer
énfasis en las barreras de acceso que experimenta la poblacién hablante de lenguas indigenas.

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologfa Social, op.
cit., p. 18.

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social, Pobreza
y derechos sociales de ninias, ninios y adolescentes en México, 2008-2010, México, Unicef/Coneval, 2013, p. 9.
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Construido a la luz de la Declaracién, el llamado sistema universal de proteccién a los derechos
humanos se fundamenta en instrumentos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (p1DCP); el Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales (P1DESC);
y la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW, por sus siglas en inglés), que contienen disposiciones en materias de salud, educacién
y acceso a niveles de vida adecuados para todas las personas, con algunos preceptos especificos
para ninas, ninos y adolescentes —como es el caso de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.

Bajo la protecciéon de dicho marco, destaca la Observacién General nim. 14 del Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sobre el derecho al disfrute al mds alto nivel posible de
salud, que mandata a los Estados Parte del Pacto, “Proporcionar a los adolescentes un entorno
seguro y propicio que les permita participar en la adopcién de decisiones, adquirir experiencia,
tener acceso a informacién adecuada, recibir consejos y negociar sobre cuestiones que afectan a
su salud”, y sefialando que “el ejercicio del derecho a la salud de los adolescentes depende de una
atencion respetuosa que tiene en cuenta la confidencialidad y la vida privada y prevé servicios

adecuados de salud sexual y reproductiva”.?’

De igual forma, el parrafo 31 de la Recomendacién General nim. 24 del Comité de la cEpAW,
sobre la mujer y la salud (1999), incluye entre las obligaciones especificas de los Estados la in-
corporacién de la perspectiva de género en el centro de todas las politicas y los programas; la
eliminacién de todas las barreras al acceso de la mujer a servicios, educacién e informacién sobre
salud, inclusive la salud sexual y genésica; y la prioridad de prevenir el embarazo no deseado

mediante informacién sobre planificacién familiar y educacién sexual.

Sin embargo, el camino hacia un cambio de paradigma en el reconocimiento de las ninas y los
nifos como titulares de derechos se dio hasta la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo (cpN); y posteriormente, el Comité de los Derechos del Nifo ha profundizado sobre la

titularidad y el contenido de tales derechos.

En materia de salud, por ejemplo, el marco més especifico lo ofrece la Observacién General nam.
3% del Comité de los Derechos del Nifio, sobre el vit y los derechos del nifio, que en su pérrafo

11 reitera que “la obligacién del Estado de hacer efectivo el derecho a la vida, la supervivencia

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales, y Culturales, Observacién General nium. 14. El derecho al disfrute del més alto
nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, aprobada en el 22° periodo de sesiones, Ginebra, 11 de marzo de 2000, p4rr. 23.

2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nim. 3. El vit/sida y los derechos del nifio, CRC/GC/2003/3,
2003.
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y el desarrollo también pone de manifiesto la necesidad de que se preste una atencién especial a
las cuestiones relacionadas con la sexualidad, asi como a los tipos de comportamiento y estilos
de vida de los ninos, ain cuando no sean conformes con lo que la sociedad considera aceptable
segun las normas culturales imperantes en un determinado grupo de edad”, y en su parrafo 21
mandata que “los Estados Partes deben velar por que se presten a todos los nifios sin discrimi-
nacién que residan en su territorio los mejores servicios posibles y por que tengan en cuenta
suficientemente las diferencias de sexo, edad y contexto social, econémico, cultural”.??

Por su parte, la Observacién General niim. 4 del Comité de los Derechos del Nino,? sobre la sa-
lud y el desarrollo de los adolescentes, establece como obligaciones de los Estados Parte el acceso
de los adolescentes a informacién esencial para su salud y desarrollo y participacién en la toma de
decisiones (consentimiento fundamentado y derecho a la confidencialidad); instalaciones, bienes
y servicios sanitarios en materia de salud mental, sexual y reproductiva de calidad, apropiada y
adaptada; participacién activa en la planificacién de su salud y desarrollo; inclusién de adoles-

centes pertenecientes a grupos vulnerables; y servicios de salud disponibles, accesibles, aceptables

y de calidad.

Es este punto se debe resaltar que existe un cierto vacio alrededor de los derechos de la poblacién
joven, considerada en algunos casos como aquella que se encuentra entre los 15 y los 24 afios,* y
en otros en el rango de los 12 a los 29 afios de edad.” Sin que ello represente un obstéculo para
el reconocimiento de ninas, nifios, adolescentes y jévenes como sujetos de derechos humanos, es
necesario establecer lineamientos claros con relacién a la implementacién de medidas que abor-
den las necesidades especificas de la poblacién joven, considerando las variaciones en las etapas y

las circunstancias de vida de cada persona.?

22 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y Centro de Investigaciones Innocenti, Observaciones generales del Comité de los

Derechos del Nifio, Siena, Unicef, 2006, pp. 20-30, disponible en <http://www.unicef.org/ceecis/crcgencommes.pdf>, pagina
consultada el 30 de junio de 2016.

Comité de los Derechos Nifio, Observacién General niim. 4. La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencién sobre los Derechos del Nino, CRC/GC/2003/4, 2003.

Convencién Iberoamericana de Derechos de los Jévenes, adoptada durante la reunién de delegados plenipotenciarios de los
Estados Miembros de la Organizacién Iberoamericana de Juventud, Badajoz, 11 de octubre de 2005, articulo 1°. Ambito de
aplicacién, disponible en <http://www.oij.org/file_upload/publicationsItems/document/20120607115106_98.pdf>, pdgina
consultada el 16 de septiembre de 2016.

23

24

% Ley del Instituto Mexicano de la Juventud, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de enero de 1999; tltima reforma
publicada el 2 de abril de 2015, articulo 29, disponible en <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/87_020415.pdf>,
pdgina consultada el 5 de noviembre de 2016.

26 La Organizacién Mundial de la Salud define la adolescencia como el periodo de crecimiento y desarrollo humano que se

produce después de la nifiez y antes de la edad adulta, entre los 10 y los 19 afios de edad, rango de edad que incluye a ninas

y nifios, al amparo de la Convencién sobre Derechos del Nifio (toda persona de los cero a los 18 afios), y también a jévenes

de acuerdo con la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (toda persona de los 15 a

los 24 afos de edad). Véanse <http://www.who.int/maternal_child_adolescent/topics/adolescence/dev/es/> y <http://www.

unesco.org/new/es/social-and-human-sciences/themes/youth/about-youth/>.
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Lo anterior llevé a que en 2005 se reunieran en Espafa los delegados de la Organizacién Ibe-
roamericana de Juventud con el fin de adoptar y suscribir la Convencién Iberoamericana de
Derechos de los Jévenes, tratado que atin espera la firma de cinco Estados miembros?” para entrar
en vigor. Integrada por 44 articulos, dicha Convencién incluye un articulo especifico sobre el

derecho a la educacién sexual de las y los jévenes.?®

Aunque el escaso interés de los Estados para ratificar dicho instrumento puede interpretarse
como un signo de desinterés general hacia las y los jévenes el panorama en realidad no es del todo
adverso, pues las obligaciones y los compromisos de promocién, proteccidn, respeto y garantia
de los derechos humanos de mujeres, nifias, ninos y adolescentes conforman un paraguas bastan-
te amplio y con fuertes antecedentes histéricos que incluyen a la Conferencia Internacional de
Derechos Humanos (Viena, 1993) y la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo
(El Cairo, 1994), de la cual deriva el Programa de Accién que establece en su apartado 7.46 que
“los paises, con la asistencia de la comunidad internacional, deberian proteger y promover los
derechos de los adolescentes a la educacién, la informacién y la asistencia en materia de la salud

reproductiva, y reducir considerablemente el nimero de embarazos en las adolescentes”.?

En la misma tdnica, las conferencias mundiales sobre la mujer se pronunciaron sobre los dere-
chos sexuales y reproductivos de la poblacién joven, destacando los contenidos de la Plataforma

de Accién de Beijing derivada de la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (1995).

Mds recientemente, las preocupaciones alrededor del embarazo adolescente han sido discutidas al
amparo del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos, en la Cumbre Mundial
de la que derivaron los Objetivos de Desarrollo del Milenio (opm) que, al no ser alcanzados en
2015, se reformularon con miras a lograrse en 2030. Este debate ha llevado al establecimiento
de obligaciones generales y de resoluciones especificas sobre derechos sexuales y reproductivos,
entre las que destaca la Resolucién 2012/1 sobre los adolescentes y los jévenes, de la Comisién
de Poblacién y Desarrollo, “protegiendo los derechos humanos de los adolescentes y los jévenes
a tener control sobre las cuestiones relacionadas con su sexualidad, incluida la salud sexual y re-

productiva, y a tomar libre y responsablemente decisiones al respecto”.?

¥ Hasta 2013 los paises que atin no firmaban el Convenio eran Argentina, Colombia, El Salvador, Chile Andorra y Brasil. En

octubre de 2014 Brasil firmé el documento, disponible en <http://www.oij.org/es_ES/noticia/brasil-firmo-la-convencion-
iberoamericana-de-derechos-de-los-jovenes>, pagina consultada el 25 de agosto de 2016.

28 Convencién Iberoamericana de Derechos de los Jévenes, articulo 23.

»  Organizacién de las Naciones Unidas, Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, El Cairo, 5 al
13 de septiembre de 1994, Nueva York, oNu, 1995, p. 47, disponible en <https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/
icpd_spa.pdf>, pdgina consultada el 25 de agosto de 2016.

3 Comisién de Poblacién y Desarrollo, Informe sobre el 45° periodo de sesiones (15 de abril de 2011 y 23 al 27 de abril de 2012),

Nueva York, Consejo Econémico y Social (Documentos oficiales, suplemento nim. 5), 2012, pp. 3-14.
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En nuestro continente, la Primera Reunién de la Conferencia Regional sobre Poblacién y Desa-
rrollo de América Latina y el Caribe (2013) derivé en el Consenso de Montevideo, que mandata
a los paises de la regién “dar prioridad a prevenir el embarazo en la adolescencia y eliminar el
aborto inseguro, mediante la educacién integral para la sexualidad, y el acceso oportuno y con-
fidencial a la informacién, asesoramiento, tecnologias y servicios de calidad, incluida la anticon-

cepcién oral de emergencia sin receta y los condones femeninos y masculinos”.?!

De igual forma, el Mecanismo de Seguimiento (Mesecvi) a la implementacién de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de
Belém do Pard) en su segundo informe ha recomendado a los Estados Parte “realizar la distribu-
cién gratuita de anticoncepcién y tratamientos de profilaxis de emergencia para evitar embarazos
no deseados y prevenir el contagio de 175, [infecciones de transmisidn sexual] con especial énfasis

en la atencién posterior a la violencia sexual”.??

Desde este marco, la proteccién y garantia de los derechos sexuales y reproductivos se ha cons-
truido a la luz de los principales tratados internacionales desde un amplio panorama de derechos
como son: a la vida y a la dignidad humana, la supervivencia y el desarrollo, a la igualdad y la no
discriminacién, a la integridad y la libertad personales, a la salud, a la educacién y a la libertad de
expresion, entre otros. Esto ultimo abona al argumento de que las condiciones para el adelanto
de nifas, nifos y adolescentes no sélo necesitan del desarrollo de politicas tendientes a promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos contenidos explicitamente en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, sino que también precisan como medida fundamental el

avance hacia el reconocimiento y el ejercicio pleno de sus derechos sexuales y reproductivos.

b) Marco juridico nacional

El marco juridico nacional reconoce como nifas, nifos y adolescentes a todas las personas desde
su nacimiento y hasta los 18 afios de edad. En virtud de lo anterior, las obligaciones de promocién,
proteccidn, respeto y garantia de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes deberdn

interpretarse y cumplirse a la luz del marco normativo mds amplio que emana de la Constitu-

31 Consenso de Montevideo sobre Poblacion y Desarrollo, adoptado durante la Primera Reunién de la Conferencia Regional

sobre Poblacién y Desarrollo de América Latina y el Caribe, Montevideo, 12 al 15 de agosto de 2013, disponible en <http://
www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2013/9232.pdf?view=1>, pdgina consultada el 25 de agosto de 2016.

32 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard, Segundo Informe de Seguimiento a la Implementacién de las
Recomendaciones del Comité de Expertas del MESECVI, Washington, D. C., Mesecvi, 2015, pp. 56-68, disponible en <http://
www.oas.org/es/mesecvi/docs/ MESECVI-SegundolnformeSegumiento-ES.pdf>, pdgina consultada el 5 de noviembre de
2016.
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cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), particularmente de los articulos 1°, 3°
y 4° constitucionales. La proteccién y garantia de los derechos sexuales y reproductivos de ninas,
nifos y adolescentes implica la transicién de una vision sobre la infancia como objeto de protec-
cién para considerarles sujetos de derechos, pero también la integracién de un marco normativo

adecuado para el ejercicio pleno de sus derechos.

Cabe resaltar en este punto la relevancia que cobra el articulo 1° constitucional a la luz de las
reformas de 2011 en materia de derechos humanos, en virtud de las cuales establece una corres-
pondencia directa entre el marco juridico nacional y los tratados internacionales, favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia. Con ello se obliga a todas las autorida-
des, en el dmbito de sus competencias, a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad; es decir que el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las viola-

ciones a los derechos humanos.

Este circulo de proteccién se cierra con la prohibicién de toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condicio-
nes de salud, la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas, de manera que ninas, ninos y adolescentes deberdn ser comprendidos

atendiendo a toda su diversidad, condicién o experiencia de vida.

El principal instrumento en la materia es la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Ado-
lescentes (LGDNNA)* que en su articulo 1° reconoce a nifias, ninos y adolescentes como titulares
de derechos, entre los cuales se encuentran a la vida, a la supervivencia y al desarrollo;* a la vida
plena en condiciones acordes a su dignidad y que garanticen su desarrollo;* la prioridad en el
ejercicio de derechos;* el acceso al mismo trato y oportunidades;?” la no discriminacién;®® la edad
minima para contraer matrimonio es a los 18 afos;* a una vida libre de violencia;*® igualdad

sustantiva de nifas, nifios y adolescentes con discapacidad;*' a una educacién de calidad que

3 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 4 de diciembre
de 2014.
34 Thidem, articulo 14.
35 Ibidem, articulo 15.
36 Ibidem, articulo 17.
37 Ibidem, articulo 36.
38 Ihidem, articulo 39.
39 Ihidem, articulo 45.
4 Thidem, articulo 46.
41 Thidem, articulo 53.
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contribuya al conocimiento de sus propios derechos;* a expresarse libremente y que se tome en
cuenta su opinién;® al libre acceso a la informacién;* a ser escuchados y tomados en cuenta;®® a

la intimidad personal y familiar, y a la proteccién de sus datos personales.*°

De la LGDNNA destaca particularmente el articulo 50, sobre el derecho a disfrutar del mds alto
nivel posible de salud y a recibir servicios gratuitos y de calidad, que en su apartado vi contempla

medidas tendientes a prevenir embarazos en las nifas y las adolescentes.

Por su parte, el marco juridico de proteccidn a los derechos especificos de las mujeres también
hace referencia a las obligaciones del Estado mexicano en la materia. Por ejemplo, el articulo
45 de la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia establece entre las
obligaciones de la Secretaria de Educacién Publica el desarrollo de programas educativos que
fomenten la comprensién adecuada al ejercicio del derecho a una paternidad y maternidad libre,
responsable e informada, y el reconocimiento de la responsabilidad compartida de hombres y

mujeres en cuanto a la educacién y el desarrollo de sus hijas e hijos.

En ese sentido, el articulo 17 de la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres esta-
blece los lineamientos de la politica nacional en materia de igualdad entre mujeres y hombres,
entre los cuales se contemplan mecanismos para dar atencién a las necesidades de mujeres y

hombres en temas de salud.

De manera mds especifica, la Ley General de Educacién en su articulo 7°, fraccién x, establece
como uno de los fines de la educacién que imparte el Estado la creacién de conciencia sobre la
preservacién de la salud, el ejercicio responsable de la sexualidad, la planeacién familiar y la pa-
ternidad responsable, mientras que la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién en
su articulo 9°, fraccién v1, considera como discriminacién el negar o limitar informacién sobre
derechos sexuales y reproductivos o impedir el libre ejercicio de la determinacién del nimero y

espaciamiento de hijos e hijas.

Finalmente, el desarrollo més profundo lo logran la Ley General de Poblacién y la Ley General
de Salud, cuyos contenidos —materializados en reglamentos— son de vital importancia para la
proteccidn, promocién, defensa y garantia de los derechos sexuales y reproductivos de las y los

adolescentes. En primer lugar, la Ley General de Poblacién en su articulo 3° faculta a la Secreta-

2 Ibidem, articulo 57.
4 Ibidem, articulo 64.
4 Thidem, articulo 65.
4 Tbidem, articulo 71.
4 Thidem, articulo 76.
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ria de Gobernacién (Segob) para dictar y ejecutar las medidas necesarias para, entre otras cosas,
realizar programas de planeacién familiar a través de los servicios educativos y de salud publica,
y vigilar que dichos programas y los que realicen organismos privados se lleven a cabo con abso-
luto respeto a los derechos humanos. Que la Segob tenga tales atribuciones evidencia el grado de

importancia que el Estado mexicano atribuye a la dindmica reproductiva.

Este nivel de prioridad se traslada al Reglamento de la Ley General de Poblacién, que en su ar-
ticulo 16 garantiza la gratuidad de los servicios publicos de informacidn, salud, educacién y simi-
lares relacionados con programas de planificacién familiar. De igual forma, un avance en materia
de derechos humanos de las mujeres se refleja en el articulo 17, que establece que los programas
de planificacién familiar incorporardn el enfoque de género; mientras que el articulo 18 reconoce
la obligacién de que la educacién e informacién sobre planificacién familiar de a conocer los be-
neficios de decidir de manera libre y responsable el niimero y espaciamiento de los hijos e hijas y

la edad para concebirlos, y que especialmente la informacién sea dirigida a jévenes y adolescentes.

La proteccién de la libertad en la toma de decisiones se reitera en el articulo 20 del Reglamento,
donde se establece que los servicios de salud reproductiva e informacién sobre programas de
planificacién familiar garantizardn la libre decisién sobre los métodos para regular la fecundidad;
mientras que, adelantdndose a la Enapea, el articulo 28 mandata a las autoridades federales, es-
tatales y locales a coordinarse para establecer medidas tendientes a —entre otras cosas— prevenir

embarazos tempranos.

Como se dijo antes, el desarrollo mds amplio en materia de embarazo adolescente se ha realizado
en el dmbito de la salud publica, de ahi que la Ley General de Salud disponga en su articulo 67
que la planificacién familiar tiene cardcter prioritario y debe incluir orientacién educativa para
adolescentes y jovenes, asi como informacién anticonceptiva oportuna, eficaz y completa; mien-
tras que el 68 senala como elementos de los servicios de planificacién familiar: programas de
comunicacién educativa en materia de educacién sexual; la atencién y vigilancia de los usuarios;
la asesoria, supervisién y evaluacién de la prestaciéon de los servicios; el apoyo y fomento de la

investigacion y la existencia de los métodos anticonceptivos, entre otros.

Con relacién a las y los adolescentes, el Reglamento de la Ley General de Salud en su articulo 47
mandata a la Secretaria de Salud (Ssa) promover y apoyar la formacién de grupos, asociaciones e
instituciones que trabajen a favor de la salud sexual y reproductiva de las y los adolescentes; ade-
mids de extender la gratuidad de los servicios de informacidn, orientacién y motivacién respecto
a la planificaciéon familiar a las instituciones de los sectores social y privado, los cuales deberdn
prestarse de acuerdo con las normas oficiales mexicanas de la Ssa (articulo 118). Por la relevancia
que revisten dichas normas, a continuacién se incluye un cuadro con los contenidos mds impor-

tantes en materia de embarazo adolescente en México:
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Cuadro 1. Normas oficiales mexicanas en materia de embarazo adolescente

Norma Oficial Mexicana NOM-005-SSA2-1993, De los servicios de planificacién familiar

La planificacién familiar se ofrece con cardcter prioritario dentro del marco amplio de la salud reproductiva, con un enfoque
de prevencién de riesgos para la salud de las mujeres, los hombres y los nifios; sus servicios son un medio para el ejercicio del
derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos.

Norma Oficial Mexicana NOM-046-SSA2-2005, Violencia familiar, sexual y contra las mujeres.
Criterios para la prevencién y atencién®

6.4.2.3. En caso de violacidn, ofrecer de inmediato y hasta 120 horas después del evento, la anticoncepcién de emergencia,
previo consentimiento informado.

6.4.2.7. En caso de embarazo por violacidn, prestar servicios de aborto médico a solicitud de la victima, previo consentimiento
informado.*

Norma Oficial Mexicana NOM-047-SSA2-2015, Para la atencién a la salud del grupo etario de 10 a 19 afios de edad

5.10 Se deben realizar acciones de informacién, comunicacién, educacién, prevencién y promocién de la salud con énfasis en
la salud sexual y reproductiva, nutricién, infecciones de transmision sexual incluyendo vit y sida, diagndstico temprano de
cdncer, salud mental, conductas alimentarias de riesgo, prevencién y atencién de la violencia, y otras.’!

F

uente: Elaboracion propia con base en las normas oficiales mexicanas en materia de embarazo adolescente.

Por lo que toca al vinculo entre la violencia sexual y los embarazos no deseados o no planeados

en adolescentes, no debe dejarse de lado la garantia contenida en el articulo 30, fraccién 1x, de la

Ley General de Victimas, del derecho a servicios de interrupcidén legal del embarazo; el cual estd

reconocido en las leyes locales de todo el pais, pero todavia no estd garantizado para las mujeres

\'%

{ctimas de violencia sexual en todo el territorio nacional.

47

48

49

50

Norma Oficial Mexicana NOM-005-SSA2-1993, De los servicios de planificacién familiar, 1. Objeto y campo de aplicacién,
tercer pérrafo, disponible en <http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/nom/005ssa23.html>, pdgina consultada el 5 de no-
viembre de 2016.

Otras normas oficiales mexicanas relacionadas son NOM-007-S5A2-1993, Atencién de la mujer durante el embarazo, parto
y puerperio y del recién nacido. Criterios y procedimientos para la prestacién del servicio; NOM-010-SSA2-1993, Para la
prevencién y control de la infeccién por virus de la inmunodeficiencia humana; NOM-025-SSA2-1994, Para la prestacién de
servicios de salud en unidades de atencién integral hospitalaria médico-psiquidtrica; NOM-031-SSA2-1999, Para la atencién
de la salud del nifio; NOM-167-SSA1-1997, Para la prestacion de servicios de asistencia social a menores y adultos mayores;
NOM-173-§5A1-1998, Para la atencidn integral a personas con discapacidad; y NOM-028-SSA2-1999, Para la prevencién,
tratamiento y control de las adicciones.

NOM-046-S5A2-2005, Violencia familiar, sexual y contra las mujeres. Criterios para la prevencién y atencidén, 6.4. Para el
tratamiento especifico de la violacién sexual, disponible en <http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Programas/VIH/Leyes-
NormasReglamentos/NormaOficialMexicana/NOM-046-SSA2-2005_ViolenciaFamiliarSexual.pdf>, pdgina consultada el 5
de noviembre de 2016; y NOM-040-SSA2-2004, en materia de informacién en salud.

NOM 047-SSA2-2015, Para la atencién a la salud del grupo etario de 10 a 19 afios de edad, 5. Disposiciones generales, dispo-
nible en <http://evaluacion.ssm.gob.mx/pdf/normateca/NOM-047-SSA2-2015.pdf>, pdgina consultada el 5 de noviembre
de 2016.

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, nim. 11 ¢ 24



Embarazo adolescente en México: un problema de desigualdad que no se resuelve con una estrategia
Tania Escalante Nava

De manera mds especifica y enmarcada en las disposiciones anteriores, la Cartilla Nacional de De-
rechos Sexuales y Reproductivos de Adolescentes y Jévenes,’! publicada por la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos en coordinacién con organizaciones civiles de la campafa Hagamos un
hecho nuestros derechos, constituye el instrumento mds elaborado en la materia, aunque no tiene
cardcter vinculante. Fue lanzada en 2001 y actualizada en 2014 con el fin de promover el conoci-

miento y la exigibilidad de los derechos de la poblacién adolescente y joven.>?

Y finalmente, justo al cierre de este articulo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjN)
senté uno de los precedentes mds importantes en la materia, al confirmar la constitucionalidad
de la LGDNNA, que incluye el derecho de acceso a anticonceptivos y a educacién escolar sobre te-
mas como la preferencia sexual. La Segunda Sala estableci6 que la patria potestad no sustituye la
voluntad y el consentimiento de ninas, nifios y adolescentes, reiterando que la ley busca asegurar
una educacién sexual de calidad y promover acciones afirmativas ante situaciones de vulnerabili-

dad por cuestién de género o preferencia sexual.>?

Esto tltimo robustece un de por si amplio marco de proteccién a los derechos humanos de ninas,
nifos, adolescentes y jévenes, reconociendo toda la diversidad de realidades y complejidades en

que desarrollan sus experiencias de vida. El reto, una vez mds, estriba en las politicas pablicas.

IV. Avances y retos en las politicas publicas sobre derechos
humanos en la adolescencia: una aproximacion desde
la Estrategia Nacional para la Prevencion del Embarazo
en Adolescentes

El 4 de diciembre de 2014 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el Decre-
to por el que se expide la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, y se
reforman diversas disposiciones de la Ley General de Prestacién de Servicios para la Atencién,
Cuidado y Desarrollo Integral Infantil; este hecho simbolizé un avance inédito tras el intenso

cabildeo llevado a cabo ante el Poder Legislativo —particularmente ante el Senado— por numero-

>t Véase <http:/[www.defensoria.ipn.mx/Documents/Material%20Informativo/Derechos_sexuales.pdf>, pdgina consultada el 5

de noviembre de 2016.
Anaiz Zamora Mdrquez, “Actualizan Cartilla por los derechos sexuales de la juventud”, Cimacnoticias, México, 27 de agosto
de 2014, disponible en <http://www.cimacnoticias.com.mx/node/67451>, pigina consultada el 5 de noviembre de 2016.

52

53 Jests Aranda, “scyn: Constitucional, derecho de los menores a educacién sexual”, en La Jornada, México, 9 de noviembre

de 2016, disponible en <http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2016/11/09/scjn-constitucional-derecho-de-los-menores-a-
educacion-sexual>, pagina consultada el 9 de noviembre de 2016.
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sas organizaciones civiles —representadas en su mayoria por la Redim—, que después de un par de

intentos rindié resultados.

Enviada al Legislativo como iniciativa preferente, la nueva ley prometia en sus inicios mucho de
lo que al final no se logré. Particularmente graves fueron las omisiones en materia de salud sexual
y reproductiva, ante la presion por parte de grupos y congresistas conservadores; peor ain resultd

el hecho de que la ley nacié sin presupuesto para su implementacion.

La LGDNNA prevé el diseno de un Programa nacional de proteccién de los derechos de ninas,
nifos y adolescentes, por parte del Sistema Nacional de Proteccién Integral de Nifas, Nifios y
Adolescentes (Sipinna), cuya implementacién correrd a cargo de las dependencias y entidades
de la administracién publica federal. Sin embargo, el Sipinna reconoce que las erogaciones en
la materia, “se cubrirdn con presupuesto autorizado de las dependencias y entidades de la admi-
nistracién publica federal para el ejercicio fiscal correspondiente, por lo que no se autorizarin
recursos adicionales para el ejercicio fiscal de que se trate”.>* Lo mismo aplica para los sistemas

estatales, donde se espera que la inversién se realice por los gobiernos locales.

Poco después, el 23 de enero de 2015, el presidente de la reptblica anuncié el lanzamiento de la
Estrategia Nacional para la Prevencién del Embarazo en Adolescentes, reflejando la preocupa-
cién del Ejecutivo federal por las 467 000 mujeres menores de 20 anos de edad que en promedio
tienen hijos cada ano en México, de las cuales 11000 se encuentran entre los 10 y los 14 afios.
De acuerdo con las cifras, el porcentaje de nacimientos en madres adolescentes aumenté de
15.6% en 2003 a 18.7% en 2012, situacién que se explica por el bajo uso de anticonceptivos en
la poblacién adolescente, entre quienes cada vez son mds aquellas y aquellos sexualmente activos,
y también porque las mujeres entre 15 y 19 afios de edad constituyen el segmento mds amplio

entre todas las mujeres en edad fértil.”

La Enapea busca responder al desafio del embarazo adolescente, “mediante acciones interinstitu-
cionales coordinadas con politicas y planes nacionales, estatales y municipales, enfrentando tanto
las condiciones que lo motivan, sus determinantes econdémicos, sociales y culturales, como sus

causas subyacentes”.>® Lo anterior a partir de ocho ejes rectores: 1) intersectorialidad; 2) ciudada-

> Lineamientos para asegurar que las dependencias y entidades de la administracion publica federal incorporen en sus programas

las lineas de accién prioritarias del Programa Nacional de Proteccién de Ninas, Nifios y Adolescentes, aprobados por el
Sistema Nacional de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes en su segunda sesién ordinaria, México, 15 de
agosto de 2016, disponible en <http://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/141415/Anexo_4_Lineamientos_APF_
PRONAPINNA_-_SSO_SIPINNA.pdf>, pdgina consultada el 24 de septiembre de 2016.

% Gobierno de la Republica, Estrategia Nacional para la Prevencion del Embarazo en Adolescentes, op. cit., p. 15.

56 Ibidem, p. 3.
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nia y derechos sexuales y reproductivos; 3) perspectiva de género; 4) curso de vida y proyecto de
vida; 5) corresponsabilidad; 6) participacién juvenil; 7) investigacién y evidencia cientifica, y

8) evaluacién y rendicién de cuentas.

Todos ellos estardn alineados al objetivo general de erradicar el embarazo en las nifias de 10 a 14
afos de edad; y reducir a la mitad la tasa de fecundidad en las adolescentes de 15 a 19 anos.”
Para ello, se plantean como objetivos especificos ampliar las oportunidades laborales y educativas
de las y los adolescentes; propiciar un entorno que favorezca la decisiones libres, responsables e
informadas de las y los adolescentes sobre el ejercicio de su sexualidad y la prevencién del em-
barazo; asegurar el acceso efectivo a métodos anticonceptivos para garantizar la eleccién libre e
informada y la corresponsalibidad del varén en el ejercicio de la sexualidad; incrementar la de-
manda y calidad de la atencidn y los servicios de salud sexual y reproductiva para adolescentes;
y garantizar el derecho de ninas, ninos y adolescentes a recibir educacién integral en materia de

sexualidad en todos los niveles educativos y de gestién publica y privada.

Esto se logrard a través de 19 lineas de accién y 90 actividades coordinadas por el Grupo Inte-
rinstitucional para la Prevencién del Embarazo en Adolescentes (GIPEA), cuya Secretaria General
queda a cargo del Consejo Nacional de Poblacién (Conapo) y la Secretaria Técnica a cargo del
Instituto Nacional de las Mujeres (Inmujeres), y tendrd la participacién de una docena de ins-
tancias del gobierno federal. La figura se replica en los Grupos Estatales para la Prevencién del

Embarazo en Adolescentes (GEPEA).

Entre las lineas de accidn se encuentran: asegurar que las y los adolescentes finalicen la educacién
obligatoria; generar oportunidades laborales para la poblacién adolescente; implementar cam-
pafas de comunicacién sobre los derechos sexuales y reproductivos; promover la armonizacién
legislativa en materia de delitos sexuales y matrimonios forzados a nivel nacional; fortalecer las
acciones de prevencién y atencién de la violencia; asegurar la prestacién de servicios de salud
sexual y reproductiva para adolescentes; fortalecer las capacidades y espacios de incidencia de las
y los adolescentes; financiar proyectos de investigacién e intervencidn; asegurar la provisién de
métodos anticonceptivos; fortalecer la corresponsabilidad del varén en el ejercicio de la sexuali-
dad; proveer servicios amigables para adolescentes; prevenir embarazos subsiguientes en madres
adolescentes; incluir contenidos de educacién integral en sexualidad y salud reproductiva en
los programas escolares; capacitar sistemdticamente al personal de salud; y vincular a la escuela
con el entorno comunitario y familiar en la promocién de la educacién integral en sexualidad,

entre otras.

57 La Enapea plantea metas distintas para cada segmento de edad, pero no establece lineas de accién diferenciadas para cada uno
de ellos; solamente sefiala acciones en los municipios donde las tasas de fecundidad son mis altas.
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El reto parece ambicioso pero muy alentador. La complejidad surge con la implementacién de
las acciones, pues la Estrategia presenta fallas de origen que no han podido corregirse a un ano
de su implementacién: falta de presupuesto, dificultades para la implementacién a nivel local,
sostenimiento de acciones cuyo impacto no ha sido evaluado, duplicacién de tareas y ausencia
de mecanismos de transparencia y rendicién de cuentas son sélo algunas de sus deficiencias. Sin
embargo, tal vez el punto mds critico radica en la dificultad o la resistencia para materializar en
politicas publicas el reconocimiento de las y los adolescentes como sujetos de derechos sexuales y

reproductivos. A continuacién, algunos ejemplos:

Con relacién a la falta de presupuesto, vale la pena resaltar que el diseno de la Enapea no con-
templa una inversién o partida especifica para su implementacién. De hecho, el documento de
presentacion de la Estrategia no hace referencia alguna a la inversién presupuestaria que implican
las acciones, refiriéndose tnicamente a que “la gestién de presupuesto deberd ser garantizada

durante los préximos 15 anos”.>

Al respecto el 1LsB, en el marco de su proyecto REDefine,* realizé un ejercicio de acceso a la in-
formacién para solicitar, entre otros datos, “el presupuesto destinado a cada entidad federativa
para la operatividad y ejecucién de la Enapea”.®® La respuesta fue contundente: “las entidades
federativas recibieron un presupuesto de cero pesos”. Ante la gravedad de la respuesta, el 1LsB pre-
sentd nuevas solicitudes de informacién que derivaron en un recurso de revisién cuyos resultados
arrojaron nuevos datos:*! dentro del Anexo 13 del Presupuesto de Egresos de la Federacién (PEF)
2015, sobre Erogaciones para la igualdad entre mujeres y hombres, se asignaron 10 millones de
pesos a Conapo, cinco millones de pesos a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (sucp)
—asignados posteriormente a Inmujeres— y ocho millones de pesos a la Secretaria de Salud para la

implementacién de la Estrategia.

58 Gobierno de la Republica, Estrategia Nacional para la Prevencién del Embarazo en Adolescentes, México, p. 81, op. cit.

5 ReDefine México emprende procesos de contraloria social juvenil en la provisién de servicios de salud sexual y reproductiva
mediante el uso de herramientas de transparencia y acceso a la informacién como una estrategia que fortalece la incidencia de
las redes estatales de jévenes lideres. Estos procesos se han dirigido al monitoreo de la implementacién de la Estrategia Nacional
para la Prevencién del Embarazo en Adolescentes (Enapea) para exigir la rendicién de cuentas a través del didlogo informado
con tomadores de decisién y aportar recomendaciones concretas de mejora de los servicios de salud para prevenir embarazos,
desde una perspectiva de género, derechos y juventud. Véase <http://ilsb.org.mx/redefine/>, pagina consultada el 26 de abril de
2015.

% Respuesta a la solicitud de informacién publica nim. 0416000008315, recibida en la Unidad de Enlace del Conapo, 14 de
septiembre de 2015.

¢t Instituto de Liderazgo Simone de Beauvoir, “Dime qué recortas y te diré cudnto importa el Enapea”, en Animal Politico,
México, 23 de septiembre de 2016, disponible en <http://www.animalpolitico.com/blogueros-de-generando/2016/09/23/
dime-recortas-te-dire-cuanto-te-importa-los-dineros-la-enapea/>, pagina consultada el 24 de septiembre de 2016.
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Para 2016, el Instituto Nacional de Salud Publica de la Secretaria de Salud (1Nsp) conté con un
presupuesto de poco mds de cinco millones de pesos y Conapo con casi 7.5 millones. Sin pre-
supuesto etiquetado especificamente para el Estrategia, el Inmujeres destiné recursos a la ejecu-
cién de proyectos sobre embarazo adolescente, a través de su programa de financiamiento a la
sociedad civil; y el Indesol hizo lo propio con el Programa de Apoyo a las Instancias de la Mujer
en las Entidades Federativas (PAIMEF).

La falta de presupuesto, ademds de ser un indicador del nivel de prioridad que realmente se ha
dado a la iniciativa, impacta en las posibilidades de implementar la Estrategia a nivel local, pues
toda la carga se deposita en los sistemas de salud estatales, ya de por si rebasados y muchas veces

funcionando con déficit en todo tipo de recursos.

Reflejo de ello son las dificultades para la implementacién a nivel local. Hasta septiembre de 2015
s6lo se habian instalado nueve GEPEA en toda la reptblica; para fines del mismo ano, de acuerdo
con el informe ejecutivo presentado en enero de 2016, ya existian 15 Grupos Estatales. Sobre
este punto, el 1LsB consultd via Infomex, “el estatus de la implementacién de la Enapea en cada
entidad federativa”.®? En respuesta, el Conapo definié como favorable la ejecucién de acciones en
seis estados de la repdblica: un encuentro estatal, una conferencia magistral y la integracién de

grupos de trabajo previos o distintos a los GEPEA.

En este punto vale la pena destacar que la Enapea no es la primera accién que ha emprendido
el gobierno federal en la materia. La propia Estrategia en su documento de presentacién enlista
una serie de antecedentes implementados por dependencias como el Conapo, la Ssa, el Instituto
Mexicano del Seguro Social (1mss), el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Traba-
jadores del Estado (1sssTE), la Secretaria de Educacién Pablica (sep), el Inmujeres, la Comisién
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (cp1) cuando era el Instituto Nacional
Indigenista, la Secretaria de Desarrollo Social (Sedesol) y el Instituto Mexicano de la Juventud

(Imjuve), desde la década de los noventa o incluso antes.

Sin embargo llama la atencién que en el marco de la Estrategia no se haya hecho una evaluacién
del impacto de dichas acciones. De haberse realizado, era de esperarse que dichas evaluaciones
se hicieran publicas para justiciar las acciones con cifras o descripciones de sus resultados. De
hecho, si tales intervenciones hubieran sido exitosas tal vez la Enapea no seria necesaria. Con
todo, la informacién disponible parece indicar que los programas con mds impacto han sido los
implementados desde el mvss, la Ssa y el Conapo. Los dos primeros desde el enfoque de salud

sexual, mientras que los del Consejo apuntando a la dindmica poblacional.

2 Respuesta a la solicitud de informacién publica nim. 0416000008315, recibida en la Unidad de Enlace del Conapo, doc. cit.
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La ausencia de una evaluacién de las acciones precedentes, aunada a la falta de articulacién entre
los distintos sectores e instituciones, no sélo lleva al desperdicio de recursos sino también a la du-
plicacién de tareas y acciones que si se emprendieran de forma coordinada podrian tener mejores
resultados. Es decir, si las dependencias involucradas ya contaban con programas sobre derechos
sexuales y reproductivos dirigidos a adolescentes, la Enapea tendria que partir no sélo de sumar
dichas iniciativas sino también de analizarlas, evaluarlas, redisefarlas o fortalecerlas de manera

que se ejecuten estratégicamente.

Por otro lado, cabe destacar que la Estrategia tampoco prevee mecanismos de transparencia y
rendicién de cuentas. Sin embargo, se establece que el GipEa formulard, en un plazo de tres afios,
un Plan de Monitoreo y Evaluacién a partir de los sistemas de informacién institucionales y de
programacién de estudios e investigaciones. Se propone el desarrollo de indicadores de proceso,
resultado e impacto; y se reconoce la necesidad de informacién que se obtendrd a partir de en-
cuestas y de evaluaciones cualitativas. Frente a estas proyecciones, el GIPEA enfrenta el reto de

operar sin recursos.

Hasta este punto, los puntos criticos de la Enapea podrian considerarse problemas de forma,
bésicamente de disefio e implementacién. Sin embargo, como se dijo antes, los problemas mds
graves tienen que ver con el fondo del asunto, es decir con la visién que adn mantienen las ins-
tituciones del Estado sobre ninas, ninos y adolescentes como objetos de proteccién y no como
sujetos de derechos, una visién contraria al enfoque garantista del marco juridico actual sobre

derechos humanos. A continuacién, algunos ejemplos:

El 15 de junio de 2014, la Ssa presenté el Proyecto de Norma Oficial Mexicana NOM-047-
SSA2-2014, para la atencién a la salud del grupo etario de 10 a 19 anos de edad. En dicho
marco, la Ssa abrié un proceso de consulta piblica durante el cual GIRE envié comentarios
enfatizando, entre otros temas, “la importancia de respetar el derecho a la vida privada de las
personas adolescentes y [...] considerar la voluntad de las personas respecto de la presencia de
sus padres o tutores en los servicios de consejeria”. En respuesta, la Secretaria de Salud argumen-
t6 que “de acuerdo con el Cédigo Civil Federal, los menores de edad son incapaces y ejercen
sus derechos a través de quien ejerce la patria potestad”.®® Adicionalmente, la publicacién de la
Norma en el DOF, el 12 agosto de 2015, contenia errores que un mes después fueron aclarados,

por considerarse violatorios de derechos humanos.®

63

Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida y Red de Abogad@s por la Defensa de la Reproduccién Elegida, ap. cit.

¢  Anaiz Zamora Mdrquez, “Corrige Ss versién de Norma que atentaba contra las adolescentes”, en Cimacnoticias, México,
18 de septiembre de 2015, disponible en <http://www.cimacnoticias.com.mx/node/70685>, pdgina consultada el 26 de
septiembre de 2016.
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Por otro lado, una de las acciones mds visibles de la Enapea es la campana en medios masivos de
comunicacién y redes sociales Es tu vida. Es tu futuro. Hazlo seguro, transmitida temporalmente
con alta frecuencia en medios. Los mensajes de dicha campafia depositan en las y los adolescentes
la responsabilidad de tomar decisiones sobre su vida sexual y reproductiva, como si ese proceso
dependiera tinicamente de su voluntad y no de condicionantes como la falta de acceso a informa-
cidn, a servicios o incluso a recursos necesarios para el cuidado de su salud. Se les recuerda que
tienen un futuro, que la educacién y el trabajo los estdn esperando para procurarles el acceso a un

proyecto de vida para el cual enfrentan numerosas barreras de acceso.

Otro tema de fondo es la definicién del embarazo en adolescentes como un problema poblacional,®
lo que refleja una comprension del fenémeno acotada y aneja, pues dicho abordaje no se aplica
desde las décadas de 1970 y 1980 cuando el auge de las politicas puiblicas en la materia se centra-
ba en el control poblacional. Esto es incluso contrario a los preceptos consagrados en la cPEUM
sobre el derecho de cada persona a decidir sobre su capacidad reproductiva. Sin embargo, la Es-
trategia reconoce que el fenémeno “amplia las brechas sociales y de género; se trata de un tema
de proyecto de vida, de educacidn, de salud, pero sobre todo de respeto a sus derechos humanos,

a su libertad y su desarrollo como personas”.%

s asi que el discurso que sustenta la Enapea resulta contradictorio, pues mientras reconoce que
Es asi que el d q tenta la E le tradict t q

el problema “limita significativamente el desarrollo de las y los adolescentes”,*” y asegura que bus-
ca enfrentar las condiciones que lo motivan y sus causas subyacentes, no termina por reconocer
que dichos embarazos son la desembocadura de una serie de violaciones a los derechos humanos
de nifias, nifos y adolescentes. Y no sélo sus derechos sexuales y reproductivos, para lo cual es in-
dispensable reconocerles como sujetos de derechos, sino también de sus derechos a la educacién,

la salud, la supervivencia y el desarrollo, entre otros.

Al respecto, el informe 2014 del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) en
México destaca que “53.9% de la poblacién de 0 a 17 anos en México (21.4 millones) carecia de
las condiciones minimas para garantizar el ejercicio de uno o mds de sus derechos sociales (edu-
cacién, acceso a la salud, acceso a la seguridad social, a una vivienda de calidad y con servicios
basicos y a la alimentacién). Ademds, el ingreso de su hogar era insuficiente para satisfacer sus

necesidades basicas”.8

% Gobierno de la Republica, Estrategia Nacional para la Prevencion del Embarazo en Adolescentes, op. cit.
6 Idem.
7 Idem.

% Centro de Prensa de Unicef México, Boletin de prensa, Presentan Unicef y Coneval andlisis sobre pobreza y derechos sociales

de nifas, nifos y adolescentes en México, México, 27 de abril de 2016, disponible en <http://www.unicef.org/mexico/
spanish/noticias_33097.htm>, pdgina consultada el 26 de septiembre de 2016.
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El panorama se agrava con el impacto de los recortes presupuestales anunciados a programas
estratégicos vinculados con la Enapea como el fortalecimiento de la calidad educativa, politicas
de igualdad de género en el sector educativo, el Programa Nacional de Convivencia Escolar y el
Programa de Becas de Apoyo a la Educacién Bésica de Madres Jévenes y Jévenes Embarazadas
(Promajoven) —que contard con 439 millones de pesos menos en 2017, y de acuerdo con la Co-
mision de Igualdad de Género de la Cdmara de Diputados, dicho programa solamente cubre a

10% de madres adolescentes.®

En general, el andlisis de la Estrategia evidencia que se disenaron lineas de accién para garantizar
el acceso de las y los adolescentes a la educacién obligatoria, mientras muchos de ellos tienen que
trabajar para contribuir a la supervivencia de sus familias y cuando trabajan, lo hacen en condi-
ciones inadecuadas para su desarrollo. Se formularon acciones para reducir los niveles de pobreza
en la infancia, pero no se atienden las condiciones de desventaja en que subsisten sus familias.
Se anuncié la inclusién de contenidos sobre sexualidad en los programas educativos, pero no se
informa ni se educa a las personas adultas para que comprendan la importancia de incorporar
esos contenidos. Se promueven acciones afirmativas en materia de salud y educacién para las ado-
lescentes, pero se dedica una sola linea de accién a promover la corresponsabilidad de los varones
en el ejercicio saludable y responsable de la sexualidad. Se reconoce la violencia sexual como una
causa de embarazos prematuros, pero prevalecen las resistencias hacia el uso de la anticoncepcién

de emergencia y la interrupcién legal del embarazo.

Desde esta perspectiva, discursivamente se reconoce a nifias, nifios y adolescentes como sujetos
de derechos, pero materialmente no se configuran todas las variables para que puedan ejercerlos.
En este esquema, las acciones de la Enapea parecen ain mds acotadas, pues tan sélo para alcanzar
el objetivo especifico de crear un entorno que favorezca decisiones libres y acertadas sobre el pro-
yecto de vida y el ejercicio de la sexualidad de las y los adolescentes habria que mirar y atender el
objetivo mds amplio de revertir las condiciones estructurales de desigualdad que llevan a las y los

adolescentes a comprometer su salud sexual y reproductiva.

®  Anayeli Garcfa Martinez, “Salud, violencia y educacién, con mds recortes en el PPEr”, en Cimacnoticias, México, 26 de sep-
tiembre de 2016, disponible en <http://www.cimacnoticias.com.mx/noticia/salud-violencia-y-educaci-n-con-m-s-recortes-
en-ppef>, pdgina consultada el 26 de septiembre de 2016.
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v. Conclusiones: hacia una politica pablica con enfoque
de derechos, género y juventud

Habida cuenta de la complejidad que implica el andlisis de una politica publica de alcance nacio-
nal que se define a si misma como multisectorial y plantea metas tan ambiciosas como la Enapea,

el reto fundamental consiste en no perder de vista el objetivo de dicho andlisis.

A saber, abordar la Estrategia desde un enfoque holistico que integrard tanto la perspectiva de
género como el enfoque de derechos, enmarcados en el contexto de desigualdades estructurales
que viven las y los adolescentes en México quienes, si bien son visibilizados como un grupo es-
pecifico de poblacién, deben ser reconocidos en toda su diversidad y con todas sus particulares
experiencias y condiciones de vida. Desde este marco, no sélo es mds factible sino que resulta

indispensable reconocerles como sujetos de derechos y no como objetos de proteccidn.

Se debe reconocer también que el Estado mexicano ha impulsado avances significativos en la
promocién, proteccion, respeto y garantia de los derechos humanos de todas las personas en
general, y de nifias, nifos y adolescentes en particular. Ejemplo de ello es la entrada en vigor de
la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes en 2014; y la posterior instala-
cién del Sistema Nacional para la Proteccién Integral de Nifas, Ninos y Adolescentes (Sipinna)
en 2015. Sin embargo, y como sucedié con la Enapea, tanto la ley como el Sistema nacieron sin

presupuesto o con recursos francamente limitados en el mejor de los casos.

En el caso de la ley, la inversién presupuestal debe provenir de los programas sectoriales de las de-
pendencias federales y de los gobiernos estatales para su implementacién. Por su parte, el Sipinna
contard en 2017 con 53 millones de pesos destinados a la Secretaria Ejecutiva, que se invertirin
en la coordinacién de las acciones.”® Pero la Enapea, que cont6 en 2015 con sélo 0.02% del
presupuesto destinado a salud, no aparece en algiin rubro especifico del Presupuesto de Egresos
para el Ejercicio 2017; es decir que su operacidn se realizard con los recursos de las dependencias

federales y las entidades federativas.

Esta situacién abona a los cuestionamientos sobre la incongruencia de un Estado que se ha esfor-
zado por robustecer su marco normativo y generar mecanismos institucionales para implementar
las obligaciones derivadas de dicho marco, sin dotarles de las condiciones y las capacidades nece-

sarias para materializar los compromisos y los discursos en acciones concretas, tendencia que se

70 Decreto de Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2017, p. 98, disponible en <http://ppef.hacienda.
gob.mx/work/models/PPEF2017/paquete/egresos/Proyecto_Decreto.pdf>, pdgina consultada el 26 de septiembre de 2016.
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verifica con el reciente anuncio —el segundo en lo que va de 2016 de recortes presupuestales que

afectardn gravemente al gasto social.”!

En este punto la forma —la implementacién— se convierte en fondo —el objeto— de la Enapea, pues
no se entiende que las y los adolescentes sean una prioridad para el Estado mexicano, mientras no
se promueva, respete, proteja y garantice el ejercicio pleno de todos sus derechos, particularmente

los econémicos, sociales y culturales.

Es aqui donde la interdependencia entre todos los derechos juega un papel fundamental para la
comprensién y el abordaje de una problemadtica que no sélo estd asociada al ejercicio libre y salu-
dable de la sexualidad sino también a la forma desigual en que se distribuyen los recursos entre la
poblacién; a las relaciones desiguales tanto entre hombres y mujeres, como entre personas adultas
y nifas, nifos y adolescentes; y a las barreras de acceso que enfrentan las poblaciones rurales,

indigenas y las personas con discapacidad, entre otras.

Todo el catdlogo de derechos de la infancia consagrado en la LGDNNA precisa materializarse en
politicas publicas, debido a que el ejercicio de ciertos derechos es una condicién de posibilidad
para el ejercicio particular de los derechos sexuales y reproductivos. Al mismo tiempo, las omi-
siones en la garantia de estos tltimos generan un circulo vicioso de violaciones reiteradas y gene-
ralizadas al resto de derechos de las y los adolescentes. Desde esta perspectiva, los embarazos no
deseados o no planeados se plantean como un problema de desigualdad: por edad, género, raza,
etnia, lengua, lugar de residencia, nivel socioeconédmico, preferencia sexual, discapacidad y todo

el resto de variables que se traducen en discriminacidn y violencia.

Y es el Estado el que debe restituir los derechos vulnerados antes y después de un embarazo no
planeado o no deseado, particularmente el derecho a un proyecto de vida posible. En este punto
el enfoque de juventud se torna indispensable: nifas, nifios y adolescentes tienen, entre otros, el
derecho a no ser discriminados por su edad. La perspectiva de género también es fundamental,
no sélo porque las ninas y las adolescentes enfrentan con mds crudeza la exclusién econémica,
social y cultural sino también porque la desigualdad entre los géneros se aprende y se reproduce

desde la infancia. Igualmente necesario es un enfoque de interseccionalidad que reconozca la

7t Informacién publicada en medios de comunicacién indica que el recorte de 31714.8 millones de pesos afectard los programas

de becas de la reforma educativa, Prospera, infraestructura carretera e indigena, investigacion cientifica, Seguro Popular,
comedores comunitarios y apoyo a pequefios productores. Véase Enrique Méndez, “Afecta el nuevo recorte al Seguro
Popular y obras para indigenas”, en La Jornada, México, 28 de junio de 2016, disponible en <http://www.jornada.unam.
mx/ultimas/2016/06/28/afecta-el-nuevo-recorte-al-seguro-popular-y-obras-para-indigenas>, pdgina consultada el 10 de di-
ciembre de 2016.
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existencia de un sistema de desigualdades que se combinan y se cruzan, oprimiendo mds a unas

que a otros.

No cabe duda de que el marco normativo existe, pero los derechos se materializan a través de po-
liticas publicas, acciones concretas e infraestructura necesarias para romper las barreras de acceso
a recursos y oportunidades. Ya los organismos y las organizaciones nacionales e internacionales
se han encargado de generar un amplio abanico de observaciones generales y recomendaciones
especificas para sentar las bases de un cambio de paradigma e implementar propuestas de aplica-

cién practica.”? Ahora, como nunca antes, es el turno del Estado.

A las instituciones publicas les corresponde cerrar el circulo de violaciones restituyendo los de-
rechos de nifas, nifios y adolescentes desde un enfoque garantista. A las organizaciones civiles y
de derechos humanos nos toca intervenir desde nuestros dmbitos de incidencia, monitorear las
acciones, y exigir transparencia y rendicién de cuentas. A todas y todos los adultos nos compete
asumir el reto que implica el cambio de paradigma: abandonar la visién adultocéntrica y ho-
mogénea de las personas menores de 18 anos como objetos de proteccién y tutela para dotar de

sentido la idea de ninas, nifos y adolescentes como sujetos de derechos.
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Resumen

El trabajo es un derecho fundamental para todas las personas. Nuestra Carta Magna, asi como los
instrumentos internacionales en la materia, tutelan el derecho al trabajo para todo mexicano y/o
toda persona en el territorio nacional en cualquiera de sus dos dmbitos, privado y publico. Sin
embargo, en la actualidad existen muy pocas investigaciones acerca de la situacién laboral y por
tanto sobre los agravios que recaen en los trabajadores de confianza al servicio del Estado, pues
es un hecho que los trabajadores estipulados en el apartado A del articulo 123 constitucional han
tenido mayor relevancia en nuestros sistemas juridicos, pues los trabajadores del sector privado
han tenido mayor protagonismo en la historia de México, al ser uno de los sectores que partici-
paron de la Revolucién mexicana. Por lo anterior, es oportuno dar claridad respecto a la situacién
desfavorable de los trabajadores de confianza del servicio publico, pues las leyes laborales que
contemplan a dichos trabajadores no han sido armonizadas con los estdndares internacionales en
la materia, considerando que México es parte de la Organizaciéon Internacional del Trabajo y que
sus convenios forman parte hoy del sistema juridico, y mas atin tomando en cuenta la reforma

constitucional de 2011.

Palabras clave: servidores publicos, derechos laborales, reforma constitucional de derechos huma-

nos, trabajadores de confianza, trabajadores al servicio del Estado.

Abstract

Labor is now considered a fundamental right. Our Constitution and other international legal
instruments on the subject encompass the right to work for all Mexicans and/or all person in
our national territory. However, there are few research about the grievances against workers at
the service of the State, because it is a fact that workers as stipulated in article 123 constitutio-
nal, part A, have had more relevance in our legal systems, under which private sector workers
have participated through the history of Mexico as one of the sectors that led the Mexican re-
volution. For that reason, it is appropriate to address that the fundamental rights of workers in
the public service are often not respected, because labor laws providing bureaucrats workers have
not been harmonized with international standards, despite the fact that Mexico is part of the
International Labour Organization and it has signed several international treaties that are been

incorporated into its legal system.

Keywords: federal law for State service workers, labour rights, public laboriers, international agre-

ement, bureaucratic law, workers employed by the State, constitutional reform human rights.
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1. Introduccion

La clase trabajadora en México a través de la historia ha sido agraviada por un sinfin de injus-
ticias o explotaciones laborales, provocando violaciones a sus derechos humanos, pues antes de
la Revolucién mexicana la clase trabajadora tenfa que cubrir jornadas de trabajo inhumanas en
situaciones inseguras y antihigiénicas, percibiendo escasas remuneraciones econémicas. Al fina-
lizar distintos enfrentamientos armados se logré una tutela y regulacién de sus derechos como
clase obrera, en la primera Constitucién mexicana con un amplio sentido social (1917). Es decir
que en México, el movimiento obrero después de la Revolucién mexicana logré consolidar una
alianza con el Estado al promulgar la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917, donde por primera vez una Carta Magna tuvo un caricter social, pero ante todo plasmé

en el articulo 123 los derechos laborales de todo trabajador mexicano.!

Los derechos laborales han sido internacionalizados por medio de los derechos humanos, al ser
planteados como derecho fundamental en el que cada persona pueda desempenarse en trabajos
dignos, pues hay que recordar que el trabajo se ha convertido en un derecho esencial, insepa-
rable e inherente de la dignidad humana para sobrevivir en paises globalizados y competitivos.
De igual forma es un factor primordial que cualquier persona pueda trabajar libremente sin
discriminacién alguna en cualquier empresa o institucién dependiente del Estado. De acuerdo
con esta internalizacién de los derechos humanos tenemos como precedentes juridicos la Carta
de las Naciones Unidas de 1945 y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948,
donde se incliyeron los derechos a la dignidad y valor humano, y a la igualdad que existe entre las
personas, sin olvidar el trabajo, la vivienda y la vida digna para todos los seres humanos. Lamen-

tablemente en México todavia persisten paradigmas negativos respecto a los derechos laborales

! Martin Moro ez al., Control y lucha del movimiento obrero, México, Nuestro Tiempo (col. Los grandes problemas nacionales),

1978, p. 10.
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que afectan directa o indirectamente a las personas que prestan sus servicios al Estado o gobierno
en sus distintos niveles, municipal, estatal y federal. Estos agravios pueden ser desde jornadas
laborales extensas; inestabilidad en el empleo para los trabajadores de confianza en virtud de rea-
lizar las funciones de direccién, inspeccién, vigilancia y fiscalizacién; y hasta la nulidad de ejercer
su derecho a huelga de forma pacifica en sus centros de trabajo cuando éstos logren percatarse de

violaciones a sus condiciones laborales.

Uno de los problemas mds visibles es la brecha de la regulacién entre los trabajadores contem-
plados en los apartados A y B del articulo 123 constitucional, pues tal como nos da referencia
el jurista Miguel Acosta Romero,? en 1917 los trabajadores que realizaban encomiendas labora-
les para el gobierno no habian sido contemplados para ser parte de la Constitucién mexicana.
Tiempo después, al promulgarse la primera Ley Federal del Trabajo de 1931, los derechos de los
trabajadores al servicio del Estado quedaron eximidos de dicha ley al ser enviados a las leyes del

servicio civil.?

Por tanto, la presente investigacién se dard a la tarea de resolver la siguiente interrogante: ;son
respetados los derechos laborales para los trabajadores de confianza al servicio del Estado o sim-
plemente falta una correcta armonizacién de esos derechos laborales conforme a los tratados

internacionales?

II. Marco teorico del derecho burocratico
y de los trabajadores de confianza

En anos anteriores era evidente que los trabajadores burécratas vivian en una indefinicién legal,
ya que su situacién laboral no estaba tutelada por ninguna ley. En 1960 se realizé la reforma al
articulo 123 de nuestra Carta Magna, promulgando por primera vez un marco juridico indepen-
diente y regulador de los trabajadores al servicio del Estado denominado apartado B, y no fue
hasta 1963 que el presidente Adolfo Lépez Mateos proclamé la Ley Federal de los Trabajadores
al Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado B del articulo 123 Constitucional, fortale-

ciendo asi a trabajadores burdcratas.*

Sobre esa base, el articulo 123 en su apartado B, orienta la naturaleza del servicio que presta cada

trabajador con sus respectivos patrones, es decir que los empleados s6lo podrdn laborar para insti-

2 En su obra Teoria general del acto administrativo, 3* ed., México, Porrtia, 1983, pp. 588-667.

3 Idem.
4 Idem.
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tuciones de interés general con funciones pablicas. Sin embargo existen, por ejemplo, los trabaja-
dores del Instituto Mexicano del Seguro Social (1mss), quienes estdn regidos por la normativa del
apartado A e inclusive algunas controversias de los trabajadores de organismos descentralizados
son resueltas ante una Junta de Conciliacién y Arbitraje;® de igual forma, los militares, marinos,
agentes del Ministerio Publico y/o los miembros de los cuerpos de seguridad se rigen por sus
propias leyes, quedando excluidos del apartado B del precepto 123 constitucional. Por conse-
cuencia, los trabajadores regulados por el apartado B, son los que laboran en el 4mbito publico,

ya que los empleados de este apartado ejercen funciones publicas.

En ese sentido, es pertinente hacer mencién de que la legislacién que tutela los derechos y obli-
gaciones para los empleados piblicos es la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado
(LFTSE), la cual determina que la relacién juridica de trabajo es aquella establecida entre los titu-
lares de las dependencias publicas y los trabajadores de base a su servicio. Brevemente podemos
decir que la ley considera trabajador a toda persona que preste un servicio fisico o intelectual en
virtud de un nombramiento expedido; para ello, la referida ley los divide en dos grupos; los tra-

bajadores de confianza y los de base.

A partir de lo anterior, es pertinente aclarar que el apartado A del articulo 123 contempla tam-
bién a los trabajadores de confianza, pues al hacer una interpretacién de los articulos 9°, 181 a
186 de la Ley Federal del Trabajo nos indican que los trabajadores de confianza dependen de la
naturaleza de las funciones desempenadas y no de la designaciéon dada al puesto, y dichas funcio-
nes pueden ser las de direccién, inspeccidn, vigilancia y fiscalizacién. Ademds, las actividades de
un trabajador de confianza pueden ser semejantes a las de los trabajadores de base, pero lo que da

la diferencia es que éste no depende del puesto sino del cardcter de confianza. Asimismo, la pro-

5 Las juntas de Conciliacidn y Arbitraje, al ser las Gnicas instituciones especializadas para resolver conflictos laborales entre
patrones y trabajadores del apartado A, necesitan delimitar primeramente la /izis a través de un estudio exhaustivo y valoracién
de todo el material probatorio ofrecido por cada una de las partes en las audiencias. En seguida se presenta un proyecto de
laudo, el cual es una resolucion que tiene como propdsito fundamental informar a los integrantes de la junta (representante
del gobierno, del capital y del trabajo) sobre los antecedentes del conflicto laboral y brindar una posible resolucién para que
éstos puedan discutir y emitir su debida votacién del proyecto que les fue entregado con la finalidad de que exista una paz
social entre ambas partes y se expida una justicia a quien sea afectado en sus derechos laborales. El referido proyecto de laudo
deberd contener un extracto de la demanda, de la contestacion, de la réplica, de la contrarréplica y en caso de haber alguna
reconvencién y contestacién de la demanda; asimismo, se sefialardn los hechos controvertidos, la relacién con las pruebas
admitidas y desahogadas, los razonamientos 16gicos juridicos emitidos y los fundamentos juridicos que haya utilizado el
dictaminador para emitir una resolucién. Luego de la discusion y aprobacién del proyecto del laudo, este pasa al rango de
laudo (resolucién), el cual debe estar emitido acorde a los principios de verdad sabida y buena fe guardada, apreciando los
hechos en conciencia y preservando una adecuada fundamentacién y motivacién, observancia probatoria, claridad, precisién
y congruencia.

Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, reglamentaria del apartado B del articulo 123 constitucional, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de diciembre de 1963; ltima reforma publicada el 2 de abril de 2014, articulos 4°,
50y 6.
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pia ley reconoce a los trabajadores de confianza dos derechos fundamentales: el salario remune-
rador y el derecho a la seguridad social y los excluye de ser parte de sindicatos de los trabajadores
de base; sin embargo, estos tienen el derecho a sindicalizarse por si mismos.” Ademds, para que
éstos puedan ser rescindidos de la relacién laboral debe ser acorde a la pérdida de confianza por

causas objetivas comprobables.

El cardcter de confianza de los trabajadores al servicio del Estado, aunque esté estipulado asi en
alguna ley, reglamento o cualquier otra disposicién normativa, no es determinante para concluir
que se trata de un trabajador de confianza, pues no debe perderse de vista que ha de encontrarse
plenamente demostrado lo relativo a las actividades desplegadas por el trabajador y atender a la
clasificacién de puestos de confianza en cada una de las dependencias o entidades del articulo 5°
de la ley burocratica como al formar parte del catdlogo de puestos, también se debe acreditar que la
naturaleza de las funciones realizadas, tales como de direccién, manejo de fondos o valores, audito-
rfa, la responsabilidad del control de ingreso o salida en almacenes e inventarios, llevar control de
adquisiciones, realizar investigaciones cientificas, de asesorfa o consultoria, inspeccion, vigilancia y
fiscalizacién, sustenta lo anterior la siguiente jurisprudencia:® “trabajadores de confianza al servicio
de los estados y municipios de la republica mexicana. Para determinar si tienen esa categoria es
indispensable comprobar la naturaleza de las funciones que desarrollan, independientemente de

que alguna disposicién normativa les atribuya un cargo o funcién con ese cardcter”.

III. Los trabajadores de confianza a la luz
de los derechos humanos

Actualmente, gracias a la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 se ha establecido una
serie de garantfas para lograr una real y efectiva tutela de los derechos humanos. El derecho al
trabajo aplicdndolo de forma supletoria al derecho burocrético reconocido en el articulo 6° del

Protocolo de San Salvador, hace referencia a que toda persona tiene derecho a un trabajo para

7 El derecho al trabajo en su dmbito privado le da mayor flexibilidad de sindicacién a los obreros que a los servidores ptblicos

contemplados en la ley burocrdtica.

8 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tesis 2a./]. 71/2016 (10a.), en Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, décima época, libro 32, t. 1, julio de 2016, p. 771. El contenido de este criterio es el siguiente: “Las leyes estatales
que regulan las relaciones laborales entre los trabajadores y los titulares de las dependencias estatales y municipales, describen
diversos puestos y funciones a los que se les asigna la calidad de confianza; sin embargo, si alguna ley, reglamento o cualquier
otra disposicién normativa de cardcter general atribuye a un cargo o funcién la calidad excepcional referida, como acontece
con la mayor parte de las legislaciones laborales de los estados de la republica mexicana, ello no es determinante para concluir
que se trata de un trabajador de confianza, pues no debe perderse de vista que, al constituir una presuncién, admite prueba en
contrario y al ser aplicable sobre todo a los hechos juridicos, deben encontrarse plenamente demostrados, esto es, lo relativo a
las actividades desplegadas por el trabajador, pues sélo asi, el hecho presumido se tendrd por cierto, lo cual es coherente con
el cardcter protector de las leyes laborales hacia el trabajador, quien es la parte débil de la relacién laboral”.
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obtener los medios necesarios, llevar una vida digna y decorosa a través de actividades licitas sin
restricciones, y el Estado tiene que garantizar una plena efectividad de dicho derecho.” De igual
forma, en el articulo 7 del mismo instrumento internacional se estipula que toda persona goza-
rd de un trabajo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, de tal forma que los Estados
deberdn garantizar una estabilidad en el empleo y en casos de despidos injustificados los obreros

tendran derecho a una indemnizacién o a una reinstalacién.

En los dos anteriores preceptos del Protocolo de San Salvador, aplicados a los servidores publi-
cos, podemos observar claramente que no hace referencia ni mucho menos distincién a qué clase
de trabajador se refiere, es decir que no hace diferencia alguna entre trabajadores de base o de
confianza. Con esto podemos darnos cuenta de que si el Estado mexicano adopté esta normativa
internacional deberd de proporcionar tal estabilidad en el empleo y la creacién de empleos dignos
para aquellas personas que deseen formar parte de los trabajadores al servicio de la administracién

publica, sin distincién alguna entre trabajadores de base y de confianza.

Reforzando lo anterior, los convenios firmados por México ante la Organizacién Internacional
del Trabajo (o1T), que actualmente son mds de 78 pero sélo 67 han sido ratificados,!® destacan
los siguientes derechos y problemdticas: la libertad sindical, negociacién colectiva y las relaciones
de trabajo; los trabajos forzosos (abolicién); la eliminacion del trabajo infantil y proteccién de
los ninos/las ninas; la igualdad de oportunidades y de trato; la administracién e inspeccién del
trabajo; la politica y promocién del empleo; la proteccién de los salarios; el tiempo de trabajo;
seguridad social; salud e higiene en el trabajo; ademds de las recomendaciones hechas para mejo-

rar las relaciones de trabajo.!!

De ahi que la fraccién 1 del articulo 10 de la Ley del Servicio Profesional de Carrera en la Admi-
nistracion Publica Federal hace alusién a que los referidos servidores ptblicos de carrera goza-
rdn de una estabilidad y permanencia en el servicio, y en caso de un despido injustificado tendrdn
como posibilidad legal demandar la reincorporacién o una reinstalaciéon en su puesto de trabajo.
Sin embargo, si observamos detenidamente el precepto antes mencionado, especificamente en su
fraccién X, pone una enorme traba al hacer referencia a que solamente recibirdn una indemniza-
cién aquellos servidores piblicos cuando sean despedidos injustificadamente, lo que representa

una de las vulneraciones del articulo 7° del Protocolo de San Salvador que da por hecho que

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador), adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos en
su xvi periodo de sesiones, San Salvador, 17 de noviembre de 1988, articulo 6°.

Hugo Ttalo Morales Saldafa, La Organizacion Internacional del Trabajo, México, sista, 2010, p. 10.

La o1t ha emitido 204 recomendaciones. A pesar de que ninguna va enfocada directamente a los trabajadores burécratas, éstas
pueden ser utilizadas como medida supletoria para los trabajadores de instituciones publicas.
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aquellos trabajadores despedidos de forma injustificada gozardn de una reinstalacién o reincor-

poracion a sus servicios.

Por otro lado, podemos apreciar que al transcurrir tres o seis aos, con motivo de las votaciones
y elecciones hay cambios tanto en gabinetes federales como en municipales; en consecuencia, al
momento de una renovacién en las dependencias o instituciones del Estado habrdn muchos cam-
bios entre los trabajadores y movimientos y/o despidos de los empleados, agraviando inicamente
a los trabajadores de confianza. Por ello encontramos que la “estabilidad en el empleo no existe”,
ya que los trabajadores de base no pueden ser destituidos de sus empleos sin causa injustificada,
pues para en caso de que el trabajador sea cesado se deberdn cumplir los requisitos contemplados
en el articulo 46 de la ley en la materia, esto para respetar la estabilidad del empleo y la cesacién
justificada a un empleado de base; por consecuencia, las sanciones de destitucién e inhabilita-
cién de los referidos trabajadores no podrdn surtir efecto si el titular de la dependencia no agoté
el procedimiento contemplado en la LFTSE. Apoya lo anterior la tesis emitida por el Segundo Tri-
bunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Octava Regién, cuyo rubro dice “servido-
res publicos de base. Cuando son destituidos e inhabilitados, en términos del articulo 30, pdrrafo
segundo, de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, esas

sanciones no pueden surtir efecto si no se agot6 el procedimiento previsto en el numeral 46 de la
Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado”.!?

En efecto, el Estado en su cardcter de patrén tiene amplias formas de limitar y romper las relacio-
nes de trabajo y mds para aquellos trabajadores de confianza a través de la suspension, cesacion y
terminacién de éstas. La suspensién laboral, de acuerdo con una interpretacién del articulo 42 de
la Ley Federal del Trabajo y en opinién de Miguel Acosta Romero,' tiene como objeto conservar
la vida de las relaciones, suspendiendo la produccién de sus efectos e impidiendo al trabajador
prestar sus servicios. En la anterior definicién se encuentran contempladas las causas por las que
pueden ser suspendidos y éstas son por enfermedad contagiosa; prision preventiva, sentencia ab-
solutoria o arresto; y cuando los trabajadores que tengan por encomienda el manejo de fondos,
valores o bienes presenten irregularidades dentro de su gestién. Entre las consecuencias de la
suspensién en mencién se encuentra la no prestacién del servicio y la negativa del pago del sala-
rio, sin responsabilidades para las partes; sin olvidar que esta suspensién serd de forma temporal

y de no ser asi se dard la disolucion a la relacién de trabajo.!

12 Segundo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Octava Regidn, tesis (vir Region)20.3 A (10a.), en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro 22, septiembre de 2015, p. 2211.

13 Miguel Acosta Romero, Derecho burocritico mexicano, México, Porrta, 2002, pp. 210-215.

14 Ley Federal del Trabajo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de abril de 1970; tltima reforma publicada el 12
de junio de 2015, articulo 42.

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, num. 11 ¢ 49



Trabajadores de confianza al servicio del Estado con derechos parciales
Carlos Alberto Soriano Custodio

Ahora bien, el cese dentro del derecho burocritico es un mecanismo de control en las terminacio-
nes de las relaciones de trabajo, pues la LFTSE establece que se puede dar una cesacién del nom-
bramiento o del servicio como una causa justa, en consecuencia, dicha cesacién puede darse por
determinaciones del Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje y por el titular de la dependen-

cia o centro de trabajo de los servidores publicos de confianza, sin causas imputables al patrén.

Dicha cesacién, de conformidad con el articulo 46 de la LFTSE, podrd suscitarse porque los tra-
bajadores incurran en faltas de probidad u honradez (pérdida de confianza), asi como en actos
de violencia o malos tratos en contra de sus compaferos, familiares o jefes dentro o fuera de
la jornada de trabajo, por faltar mds de tres dias consecutivos a su centro de trabajo sin causa
justificada, por destruir objetos relacionados con el trabajo que desempefan, por cometer actos
inmorales y por ingresar frecuentemente a sus dreas de trabajo en estado de embriaguez o bajo
influjo de drogas.

Cabe destacar que si el pazrén hace notar alguna de las anteriores causas de cesacién no serd ne-
cesario que éste acuda e inicie un procedimiento de cese ante el tribunal antes mencionado, pues
tendrd que hacerlo notar directamente para iniciar la cesacién de los servicios a algtin trabajador
de confianza. Dentro de las consecuencias de tal cesacién para los trabajadores de confianza po-
demos advertir la terminacién de la relacién laboral y dejar de percibir un salario; sin embargo,
si el trabajador fue despedido sin causa justificada el titular de la dependencia estd obligado a
reinstalar al trabajador (sélo para los trabajadores de base por tener derecho a la estabilidad en el
empleo) y pagarle los salarios caidos, con excepcién de aquellos que tengan el cardcter o tengan
funciones de confianza. Lo lamentable del caso es que el Estado cuenta con los medios para pro-
curar que la cesacién de los servicios sea justificada, por ello podemos aducir que en cualquier

momento se podrd despedir a los trabajadores al servicio del Estado.

En ese tenor, podemos hacer hincapié en que aquellos funcionarios ptblicos que ocupen un pues-
to de confianza, de acuerdo con la LFTSE, no son considerados como trabajadores; es decir que
tienen Ginicamente acceso a una proteccién de su salario y a la seguridad social,® esto de acuerdo
con lo estipulado en el articulo 5° de la mencionada ley. Por ello podemos advertir que los traba-

jadores de confianza cuentan con una inestabilidad en su empleo, a diferencia de los trabajadores

15 El salario es un aspecto fundamental para todo trabajador, pues de acuerdo con su desempeiio diario en sus centros de trabajo
recibirdn una remuneracion econémica. Por consecuencia éstos se esfuerzan para conseguirla, y dicha remuneracion se otorga
con el fin de elevar la condicién de vida de los trabajadores y los suyos. La seguridad social tiene como objetivo garantizar el
derecho a la salud, brindar una asistencia médica y servicios sociales necesarios para las personas, e inclusive otorga una pensién
garantizada por el Estado, siempre y cuando el trabajador cumpla los requisitos establecidos en la Ley del Seguro Social para
adquirirla. Asi, de conformidad con los articulos 82 y 83 de la Ley Federal del Trabajo y 2° de la Ley del Seguro Social, todo
trabajador tendrd como derecho fundamental recibir el pago de un salario por su actividad y el derecho a estar protegidos en
contra de contingencias econdmicas y sociales relacionadas con la pérdida de ingresos econémicos.
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de base que son inamovibles. Sustenta lo anterior y en lo conducente del tema la Jurisprudencia
emitida por el Pleno en Materia de Trabajo del Séptimo Circuito, cuyo rubro dice “trabajadores
de confianza al servicio del estado de Veracruz. No les son aplicables las condiciones generales de
los trabajadores de base”.!® En consecuencia podemos decir que en las dependencias publicas
s6lo consideran como trabajadores a aquellos que son de base, por lo que estamos ante una clara
afectacion a la seguridad juridica y a la estabilidad del empleo de los trabajadores de confianza al
servicio del Estado, ya que sélo basta recordar que el trabajo humano tiene la misma dignidad,
sin distincién o discriminacién para ejercerlo en alguna institucién publica o privada, esto de
acuerdo con los instrumentos de cardcter internacional como el Protocolo de San Salvador y los

convenios de la orT, entre otros.

Ahora bien, en cuanto a las condiciones de trabajo también existen muchas desventajas para
los servidores publicos de confianza. Por ejemplo la jornada laboral para ellos es de ocho horas
diarias (jornada legal); sin embargo, en algunas demandas laborales se puede apreciar que los tra-
bajadores exigen las horas extras laboradas en virtud de que éstas no son pagadas por el titular de
las dependencias publicas al excusarse en que no desean que sus trabajadores se queden mds de las
ocho horas diarias, esto debido al gasto excesivo en luz eléctrica, por tanto eso es sélo un pretexto
para no cubrir el pago de horas extras.!” Para el pago de salarios a los burécratas su fijacion va

atenuante a la negociacién efectuada por sus sindicatos; sin embargo, no existe tal negociacién,

16 Pleno en Materia de Trabajo del Séptimo Circuito, tesis de jurisprudencia PC.VIL.L.J/2 L (10a), en Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, décima época, libro 20, t. 11, julio de 2015, p. 1406. El contenido de esta jurisprudencia es del
tenor siguiente: La interpretacién sistemdtica y funcional de los articulos 137 y 11, fraccién 1, de la Ley del Servicio Civil
de Veracruz, conforme a lo establecido en el articulo 123 de la Constitucién General de la Republica, justifican el trato
diferenciado entre trabajadores de base y de confianza, que lleva a la conclusién de que las condiciones generales de traba-
jo previstas en esa legislacion para los trabajadores de base, no les son aplicables a los de confianza, pues si bien en el primero
de tales preceptos legales se prevé en términos amplios y sin distincién literal que “las condiciones generales de trabajo se
extienden a todos los trabajadores”, también lo es que agrega que se trata de los “que ampara esta ley”, de modo tal que si
en el segundo de tales dispositivos normativos, expresamente sefiala que: “Quedan excluidos de la aplicacién de esta ley los
trabajadores: 1. De confianza”. De ah{ que ni por extension pueda entenderse que el legislador local quiso que esas condiciones
fueran aplicables a ambos tipos de empleados burocréticos, sino sélo a los de base, porque la exclusion de un derecho no
necesariamente debe estar asi prevista en una norma, ya que basta atender a los derechos que confirié el constituyente
permanente a los trabajadores de confianza para inferir que, por exclusién, no pueden gozar de los otorgados a los de base.
Mixime que en el marco juridico de esta entidad federativa existe la “Ley Nimero 545 que establece las bases normativas
para expedir las condiciones generales de trabajo a las que se sujetardn los trabajadores de confianza de los poderes publicos,
organismos auténomos y municipios del Estado de Veracruz-Llave”, publicada en la Gaceta Oficial estatal el 28 de febrero de
2003, cuya finalidad es precisamente dotar a esta clase laboral de las condiciones esenciales para el debido desempefio de las
funciones publicas, respetando sus derechos fundamentales”.

17" De acuerdo con la Direccién General de Estadistica Judicial del Poder Judicial de la Federacion y el Sistema Integral de
Seguimiento de Expedientes del Consejo de la Judicatura tan sélo de enero a agosto de 2016 se han presentado en los 17
tribunales colegiados en Materia de Trabajo del Primer Circuito un total de 18932 (100%) demandas de amparo directo, las
cuales devienen de reclamar sobre un laudo emitido por un conflicto laboral; sin embargo, de esta cantidad sélo 15 145 (80%)
se deben a demandas por despido injustificado, 1893 (10%) demandas son por pensiones o aspectos de seguridad social y
otras 1893 (10%) son por reclamar prestaciones accesorias. Ahora bien, lo que més llama la atencién es que s6lo 3786 (20%)
demandas de amparo provienen de reclamar un laudo en el cual se sefialé un despido injustificado de servidores publicos.

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, num. 11 ¢ 51



Trabajadores de confianza al servicio del Estado con derechos parciales
Carlos Alberto Soriano Custodio

pues éstos tendrdn que acatar la fijacién salarial que realiza la administracién publica federal en

relacién con el Presupuesto de Ingresos y Egresos de la Federacién.

Por ejemplo, en las dependencias municipales se efectdan pagos deprimentes por realizar todo
tipo de funciones, siendo tan minimos que no logran satisfacer las necesidades bésicas de las
familias y transgrediendo el principio de derecho “a trabajo igual corresponde salario igual sin
discriminacién alguna”, por lo cual podemos apreciar una evidente violacién a los convenios
nams. 26, 99 y 131 de la o1t que abordan los métodos para la fijacién de los salarios minimos y

la fijacién de salarios dignos para los trabajadores.

Respecto de los sindicatos para los empleados burdcratas tanto de confianza como de base, su ley
reglamentaria nos da pauta para la formacién #nica del sindicato de funcionarios puablicos, sin
existir otras categorias y s6lo la conformacién de federaciones adhesivas al sindicato tnico de los
servidores publicos. Sin embargo, debo mencionar que en la actualidad siguen existiendo requi-
sitos 0 mecanismos de control que anulan la posibilidad de constituir algtin otro gremio sindical,
esto es una evidente violacién a lo establecido en el convenio niim. 87 de la o1t sobre la libertad
sindical, ya que en México el registro de los sindicatos se utiliza para efectos administrativo-poli-
ticos. De igual forma los sindicatos del apartado B no pactan o no realizan una negociacién colec-
tiva en relacién con las mejoras de las condiciones generales de trabajo, pues dichas prestaciones

para los servidores publicos tienen que ser acorde al Presupuesto de Egresos de la Federacion.

Ademds, se contradice lo estipulado en el articulo 4° del Convenio nim. 151 de la ort, el cual
indica que los empleados publicos gozardn de una adecuada proteccién en contra de alguna dis-
criminacién antisindical en relacién con su empleo, pues éstos tendrdn la libertad para decidir si

se adhieren o no a cierta organizacién sindical de su preferencia.

Sumando a lo anterior, otro aspecto susceptible de armonizacién es que los trabajadores de con-
fianza al servicio de las dependencias publicas en distintas entidades federativas no pueden afiliar-
se, pertenecer o constituir alguna federacién gremial para proteger sus intereses, pues de acuerdo
con la ley burocritica tales derechos sindicales son exclusivamente para los trabajadores de base.
Apoya lo anterior la tesis emitida por el Segundo Tribunal Colegiado en Materias Administrativa
y del Trabajo del Décimo Primer Circuito, cuyo rubro dice “trabajadores de confianza al servicio
del Estado. No gozan del derecho de sindicacién que establece el articulo 123, apartado B, frac-

cién x, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.!®

18 Segundo Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y del Trabajo del Décimo Primer Circuito, tesis XI.20.A.T.3 L
(10a), en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, décima época, libro 11, t. 11, octubre de 2014, p. 2969. El contenido
de esta tesis es el siguiente: “De la tesis aislada P. LXXIII/97, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
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Por tanto, las negociaciones colectivas entre los sindicatos y las entidades puablicas del gobierno
no existen, pues de acuerdo con la ley burocrdtica los sindicatos s6lo emiten una opinién a la
hora de pactar las condiciones generales de trabajo (revisindolas cada tres afios), sin que de ello
se advierta que los sindicatos puedan intervenir en la mejora de las condiciones de trabajo con el
titular de la dependencia. Asimismo, estas condiciones de trabajo deberdn ser autorizadas por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, si se llegase a identificar alguna prestacién que presen-
te erogaciones directas al Presupuesto de Egresos de la Federacién. Este silencio de los sindicatos
ante las entidades publicas patronales contradice lo estipulado en el referido convenio de libertad
y negociacién colectiva y lo dicho por el jurista mexicano José Ddvalos,! quien hace referencia
respecto a que los sindicatos fueron constituidos para defender y promover constantemente los

intereses sociales, econémicos y profesionales de los trabajadores.

En cuanto a la huelga, para trabajadores del apartado B del articulo 123 en su fraccién x se refiere
que podrén ejercer su derecho a ésta siempre y cuando se violen de forma general y sistemdtica
los derechos que la Constitucién contempla. Por su parte la ley reglamentaria (LFTSE) contempla
solamente un tipo de huelga, el cual tiene que ser decretado en la forma y en los términos plas-
mados en ella (la suspensién temporal de labores por coalicién de trabajadores), de ahi que los
trabajadores al servicio del Estado no tengan derecho a limitar el poder del Estado en su cardcter
de patrén a través de un mecanismo pacifico de suspensién o paro de labores como lo es la huel-
ga. Lo podemos considerar como una aberrante violacién no solo a la jurisprudencia de nuestra
Suprema Corte en la que nos dice que la huelga es un derecho activo-pacifico e irrestricto para los
trabajadores, pues busca conseguir un equilibrio para lograr mejoras laborales. En ese sentido, es
necesario que el apartado B del articulo 123, en especifico en la fraccién x, sufra una reforma en
la que el Estado admita el derecho a la huelga y se establezca de forma clara y sistemdtica la forma

en que los trabajadores podran ejercer ese derecho y alcanzar mejoras en las condiciones laborales.

Retomando lo que dice el jurista mexicano Miguel Carbonell?® sobre los derechos que estdn plas-

mados en nuestros preceptos constitucionales y leyes, estin redactados en forma de principios

publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, tomo v, mayo de 1997, pdgina 176, de rubro:
“Trabajadores de confianza al servicio del Estado. Estdn limitados sus derechos laborales en términos de la fraccién xiv del
apartado b del articulo 123 constitucional’, se advierte que los derechos que otorgan las primeras fracciones del referido
precepto constitucional, bdsicamente son aplicables a los trabajadores de base, ya que la referida fraccién x1v los limita en
cuanto a su aplicacién integra, puesto que los trabajadores de confianza s6lo pueden disfrutar de las medidas de proteccion al
salario y de seguridad social, pero no de los demds derechos. De aqui que los trabajadores de confianza al servicio del Estado
no gozan del derecho de sindicacién en defensa de sus intereses, que consagra la fraccién x del apartado B del articulo 123 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que ese derecho se otorga exclusivamente a los trabajadores de
base al servicio del Estado”.

Y José Dévalos, Derecho colectivo y derecho procesal del trabajo, México, Porrta, 2015, p. 5.

20 Miguel Carbonell, Los derechos humanos en México. Régimen juridico y aplicacion practica. 22 ed., México, Centro de Estudios

Carbonell, A. C., 2015, pp. 90-95.
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adquiriendo un grado de generalidad y su aplicacién debe llevarse a cabo en la mayor medida
posible; sin embargo, es dable mencionar que algunos érganos jurisdiccionales no utilizan al
momento de emitir sus resoluciones para tutelar los derechos laborales de los trabajadores de
confianza el principio pro homine o pro persona que derivan necesariamente en que las cuestio-
nes planteadas por los gobernados deban ser resueltas de manera favorable a sus pretensiones, en
virtud de que los apoderados legales de las partes no invocan o mencionan el motivo de disenso

a su esfera juridica de forma clara y precisa.

Lo anterior sin soslayar el contenido de la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos, segin el cual los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben seguir ejerciendo sus atribuciones
y facultades de impartir justicia en la forma en que venian desempendndolo, sin dejar de observar
los diversos principios constitucionales y legales —legalidad, igualdad, seguridad juridica, debido
proceso, acceso efectivo a la justicia, cosa juzgada— ni los presupuestos de la accién, que son las
reglas basicas que rigen los medios de defensa con que cuenta el gobernado, aplicable al caso de la
jurisprudencia emitida por la Segunda Sala del médximo tribunal del pais, cuyo rubro y texto es el
siguiente: “Principio de interpretacién mds favorable a la persona. Su cumplimiento no implica
que los 6rganos jurisdiccionales nacionales, al ejercer su funcién, dejen de observar los diversos

principios y restricciones que prevé la norma fundamental”.?!

Asimismo, puede sustentar lo anterior la jurisprudencia de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién “principio pro persona. De éste no deriva necesariamente que los argu-

mentos planteados por los gobernados deban resolverse conforme a sus pretensiones.??

2t Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tesis de jurisprudencia 2a./]. 56/2014 (10a.), en Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro 6, t. 11, mayo de 2014, p. 772. El contenido de esta jurisprudencia
es el siguiente: “Si bien la reforma al articulo 1° de la Constitucién Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
10 de junio de 2011, implic el cambio en el sistema juridico mexicano en relacién con los tratados de derechos humanos,
asi como con la interpretacién més favorable a la persona al orden constitucional —principio pro persona o pro homine—,
ello no implica que los rganos jurisdiccionales nacionales dejen de ejercer sus atribuciones y facultades de impartir justicia
en la forma en que venfan desempendndolas antes de la citada reforma, sino que dicho cambio sélo conlleva a que si en los
instrumentos internacionales existe una proteccion mds benéfica para la persona respecto de la institucidn juridica analizada,
ésta se aplique, sin que tal circunstancia signifique que, al ejercer tal funcién jurisdiccional, dejen de observarse los diversos
principios constitucionales y legales —legalidad, igualdad, seguridad juridica, debido proceso, acceso efectivo a la justicia, cosa
juzgada-—, o las restricciones que prevé la norma fundamental, ya que de hacerlo, se provocaria un estado de incertidumbre en
los destinatarios de tal funcién”.

22 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, tesis de jurisprudencia 1a./]. 104/2013 (10a.), en Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro xxv, t. 11, octubre de 2013, p. 906. El contenido de esta jurisprudencia estipula
lo siguiente: “Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la jurisprudencia 1a./J. 107/2012 (10a.),
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro x11, tomo 11, octubre de 2012, pdgina
799, con el rubro: “Principio pro persona. Criterio de seleccién de la norma de derecho fundamental aplicable”, reconocié
de que por virtud del texto vigente del articulo 1° constitucional, modificado por el decreto de reforma constitucional en
materia de derechos fundamentales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, el ordenamiento
juridico mexicano, en su plano superior, debe entenderse integrado por dos fuentes medulares: 2) los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y, 4) todos aquellos derechos humanos establecidos
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Por tanto, ;por qué no se han modificado las leyes que regulan a los trabajadores de confianza al
servicio del Estado con el fin de armonizarlos conforme a los estdndares internacionales en la ma-
teria y conforme al principio pro persona? Como dice el jurista Le6n Magno Meléndez George,?
se trata de una cuestién politica y de voluntad del Estado en cuanto a mantener control sobre sus
trabajadores, pues dicha postura ignora la universalidad de los derechos laborales contemplados
en el Protocolo de San Salvador y los convenios de la or1. Es necesario asegurar una prosperidad
al derecho laboral burocritico y dotarlo de independencia respecto del sistema politico del pais

para otorgar seguridad juridica a los trabajadores del Estado y en su caso el acceso a la justicia.

En relacién con el procedimiento en el derecho burocritico, como se hizo mencién en pdrrafos
anteriores, debe presentarse una cesacién para que el trabajador presente su demanda ante el
Tribunal de Conciliacién y Arbitraje, el cual serd el rgano jurisdiccional que dard solucién a los
conflictos laborales (individuales y colectivos) que se puedan suscitar entre las dependencias o
instituciones publicas con sus trabajadores y sus organizaciones sindicales. Asimismo, se puede
advertir que los encargados de impartir justicia en estos tribunales laborales son los magistrados,*
por ello podemos deducir que el Estado serd juez y parte en dicho conflicto laboral, pues la parte
demandada serd una dependencia publica y el encargado de emitir laudo serd un Tribunal depen-
diente del propio Ejecutivo y un magistrado que representa los intereses del Estado; nétese aqui

un agravio al impartir justicia laboral.

Ahora bien, es oportuno hablar sobre el procedimiento en el derecho burocriético, el cual también
afecta el derecho al digno proceso y violenta mediante la desigualdad de las partes en el conflicto
laboral, pues la ley de la materia da a entender que el trabajador al presentar su demanda deberd
estar acompanado de todas las pruebas pertinentes para su defensa (desde el principio), sin opor-
tunidad de presentarlas posteriormente (a menos que sean supervinientes); y dicho litigio entre
ambas partes se efectuard en una audiencia de ley (audiencia de pruebas, alegatos y resolucién
que serd programada a los tres dias de la presentacién de la demanda) en la cual las partes podrdn

objetar las pruebas a su criterio y asi agendar otra fecha para el desahogo pertinente de las éstas. Al

en tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. También deriva de la aludida tesis, que los valores,
principios y derechos que materializan las normas provenientes de esas dos fuentes, al ser supremas del ordenamiento juridico
mexicano, deben permear en todo el orden juridico, y obligar a todas las autoridades a su aplicacion y, en aquellos casos en
que sea procedente, a su interpretacién. Sin embargo, del principio pro homine o pro persona no deriva necesariamente que las
cuestiones planteadas por los gobernados deban ser resueltas de manera favorable a sus pretensiones, ni siquiera so pretexto de
establecer la interpretacién mds amplia o extensiva que se aduzca, ya que en modo alguno ese principio puede ser constitutivo
de ‘derechos’ alegados o dar cabida a las interpretaciones mds favorables que sean aducidas, cuando tales interpretaciones no
encuentran sustento en las reglas de derecho aplicables, ni pueden derivarse de éstas, porque, al final, es conforme a las dltimas
que deben ser resueltas las controversias correspondientes”.

2 Ledn Magno Meléndez George, Derecho burocrdtico. Incertidumbre juridica, México, Porrta, 2011, p. 225.

24 De acuerdo con su divisién del Tribunal de Conciliacién y Arbitraje en salas se integrard por tres magistrados cada una.
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término de la etapa de alegatos (una vez desahogada toda prueba), los magistrados del Tribunal

dictardn su resolucién por medio del laudo.

De lo anterior podemos notar que al Estado le dan una gran oportunidad de cinco a nueve dias
para dar contestacién a la demanda y saber la forma en que podrd objetar las pruebas ofrecidas por
la parte actora, y asi los representantes legales del Estado podrdn ofrecer mejores pruebas para
obtener un laudo a su favor. El panorama anteriormente descrito contribuye a evidenciar que los
trabajadores de confianza al servicio del Estado laboran en condiciones desiguales respecto a
los derechos otorgados a los trabadores de base, pues el Estado es juez y parte en las controversias
laborales, restringiendo su derecho a un proceso justo y auténomo; por tanto se debe efectuar con

urgencia una reforma a la LFTSE.

Iv. Implicaciones de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos al impartir justicia para los trabajadores
respecto de expectativas no cumplidas

La reforma constitucional en materia de derechos humanos ha implicado distintas modifica-
ciones no sélo en el sistema juridico sino también en la propia relacién Estado-sociedad. En
primer término se establece que en nuestro pais las personas gozardn de los derechos humanos
reconocidos por la Constitucién y los tratados internacionales, y que la interpretaciéon de los or-
denamientos juridicos deberd realizarse de conformidad con nuestra ley suprema y convenios
internacionales, siempre a favor de que a las personas se les conceda una mayor tutela y obligando
a las autoridades, sin importar su competencia, a respetar, proteger, promover y garantizar los
derechos fundamentales; de igual forma, éstas deberdn prevenir, investigar, sancionar y reparar

las violaciones a los derechos humanos.

La reforma en cuestién asevera impactar en la funcién jurisdiccional, pues depende en gran me-
dida de la capacidad creativa, inteligente y humana del juzgador a la hora de impartir justicia y
tutelar los derechos fundamentales; ademds de que como funcién primordial del @ quo deberd
interpretar la normatividad interna y externa para juzgar con veracidad y acorde a derecho con
el fin de conceder a la persona una mayor proteccién a su esfera juridica bajo los principios pro
persona y de convencionalidad. Inclusive nuestro propio articulo 14, establece expedir sentencias

acordes a una interpretacion garantista y asi corregir violaciones a los derechos elementales.

La imparticién de justicia para los trabajadores burdcratas de confianza estd a cargo del Tribunal
Federal de Conciliacién y Arbitraje, esto de acuerdo con la fraccién xi1 del apartado B del articulo
123 constitucional, de ahi que éste sea el drgano jurisdiccional encargado de oir las alegaciones

de ambas partes (patrén y trabajador), recibir y estudiar las pruebas para finalmente resolver el
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fondo del asunto conforme a derecho. Sin embargo, de la competencia de dicho érgano jurisdic-
cional quedan fuera los trabajadores del Ejército, la Armada y la Fuerza Area Mexicana, pues el
procedimiento de impartir justicia para éstos serd mediante instancias administrativas o tribuna-
les internos distintos para dirimir sus controversias laborales, destacando que en la prictica para
resolver las controversias laborales suscitadas entre servidores publicos de confianza y dependen-

cias publicas los juzgadores de dicho Tribunal inicamente se apegan al derecho interno.

Ahora bien, los magistrados del Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje deben aplicar el
principio de convencionalidad a la hora de emitir sus laudos preservando el articulo 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los articulos 6° y 7° del Protocolo de San
Salvador, que en sintesis establecen los derechos a la igualdad ante la ley; al trabajo que toda per-
sona tiene en condiciones justas, equitativas, satisfactoria; a la estabilidad en el empleo; y en caso

de despidos injustificados los obreros tendran derecho a una indemnizacién o a una reinstalacién.

No se soslaya el contenido del Convenio niim. 151 de la o1T, que en su articulo 1° deja al arbi-
trio de los Estados la forma en que podrdn determinar bajo su normatividad interna las garantias
o derechos contenidos en el referido Convenio que son aplicadas a los empleados que posean
poder decisorio o aquellos que desempenen cargos directivos, e inclusive para los empleados cuya

naturaleza sea confidencial o mejor dicho de confianza.

De lo anterior podemos sospechar que los magistrados de las salas del Tribunal Federal de Con-
ciliacién y Arbitraje suelen no utilizar adecuadamente el principio de convencionalidad, el cual
nos indica que todos los jueces nacionales deberdn observar los derechos humanos establecidos en
la Constitucién mexicana y en los tratados internacionales; asi como los criterios emitidos por el
Poder Judicial de la Federacién, interpretando cada uno de los derechos establecidos y finalmente
evaludndolos para ver si existe alguno que resulte mds favorable. A su vez, deben procurar una

proteccién mds amplia del derecho que se pretende proteger.

La jurisprudencia mexicana nos indica que en nuestro texto constitucional se incluyen todos
aquellos derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexica-
no, por lo que nuestra ley suprema prevalecerd a la hora de impartir justicia por no encontrarse
limitado el catdlogo de derechos fundamentales establecidos en ella. Apoya lo anterior la tesis

“Principio pro persona. Criterio de seleccién de la norma de derecho fundamental aplicable”. 25

% Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tesis 1a./].107/2012(10a.), en Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, décima época, libro xi11, t. 11, octubre de 2012, p. 799. El contenido de esta tesis estipula lo siguiente: “De
conformidad con el texto vigente del articulo 1° constitucional, modificado por el decreto de reforma constitucional
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, en materia de derechos fundamentales, el ordenamiento
juridico mexicano tiene dos fuentes primigenias: @) los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de
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Por lo tanto, la imparticién de justicia para los trabajadores de confianza al servicio del Estado se
limita Ginicamente a lo estipulado en la fraccién x1v del apartado B del ar-ticulo 123 de la Cons-
titucién, que establece que “la ley determinard los cargos que serdn considerados de confianza”; y
en la LFTSE, especificamente en sus articulos 5° y 8° en los cuales se estipula que los trabajadores
de confianza estén eximidos del catdlogo de derechos establecidos en la ley burocritica y s6lo
tendrdn derecho al salario remunerado y a la seguridad social, por tanto si éstos reclaman en un
juicio la reinstalacién o en su caso la indemnizacién constitucional y demds prestaciones acceso-
rias el juzgador, dado el sistema o las formas de impartir justicia, solamente analizard las pruebas
ofrecidas en relacién con la funcién o actividad que desempefaba o realizé al ocupar su cargo,
con independencia de su nombramiento expedido. En consecuencia, al demostrarse que el tra-
bajador realizaba funciones de direccién, manejo de fondos o valores, auditorfa; era responsable
del control de ingreso o salida en almacenes e inventarios; llevaba un control de adquisiciones,
o realizaba investigaciones cientificas, de asesoria o consultoria, inspeccién, vigilancia y fiscaliza-
cién, Ginicamente se condenard a las prestaciones a las que tenga derecho y por haber realizado
actividades de confianza. Por ende omitird el estudio de la accidén principal y en consecuencia
éste no podrd volver a su puesto de trabajo, por carecer de estabilidad en el empleo, y s6lo tendrd

derecho al pago de la indemnizacién constitucional.

De lo anterior se evidencia que existe una incorrecta armonizacién de los derechos laborales esti-
q
pulados en los tratados internacionales ratificados por nuestro pais; e inclusive la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn en la tesis de rubro “Trabajadores de confianza al servicio del estado. Su
)
falta de estabilidad en el empleo constituye una restriccién constitucional, por lo que les resultan
y q

inaplicables normas convencionales”? ha establecido que en materia de derecho burocritico y

los Estados Unidos Mexicanos; y, &) todos aquellos derechos humanos establecidos en tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte. Consecuentemente, las normas provenientes de ambas fuentes, son normas supremas del
ordenamiento juridico mexicano. Esto implica que los valores, principios y derechos que ellas materializan deben permear
en todo el orden juridico, obligando a todas las autoridades a su aplicacién y, en aquellos casos en que sea procedente, a su
interpretacion. Ahora bien, en el supuesto de que un mismo derecho fundamental esté reconocido en las dos fuentes supremas
del ordenamiento juridico, a saber, la Constitucién y los tratados internacionales, la eleccién de la norma que serd aplicable
—en materia de derechos humanos—, atenderd a criterios que favorezcan al individuo o lo que se ha denominado principio
pro persona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo 1° constitucional. Segtin dicho criterio in-
terpretativo, en caso de que exista una diferencia entre el alcance o la proteccién reconocida en las normas de estas distintas
fuentes, deberd prevalecer aquella que represente una mayor proteccién para la persona o que implique una menor restriccién.
En esta l6gica, el catdlogo de derechos fundamentales no se encuentra limitado a lo prescrito en el texto constitucional, sino
que también incluye a todos aquellos derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano”.
26 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, tesis 2a./]. 23/2014 (10a.), en Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, décima época, libro 4, t. 1, marzo de 2014, p. 874. El contenido de dicho criterio es el siguiente: “La actual
integracién de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha reiterado la interpretacién de la fraccién xv,
en relacién con la diversa 1x, del apartado B del articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
sentido de que los trabajadores de confianza sélo disfrutardn de las medidas de proteccién del salario y gozardn de los beneficios
de la seguridad social, sobre la base de que no fue intencién del Constituyente Permanente otorgarles derecho de inamovilidad
en el empleo y que, por ello, representa una restriccién de rango constitucional. En tal virtud, si bien el Protocolo Adicional
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respecto de los trabajadores de confianza no se aplica el principio de convencionalidad debido a

su falta de estabilidad en el empleo, al ser una restriccién constitucional.

v. Conclusiones

Por tales premisas y al apreciar lo estipulado por la ley burocrética ante los servidores publicos,

podemos deducir lo siguiente:

Los trabajadores de confianza al servicio del Estado no gozan de los mismos derechos que los
trabajadores de base, pues no pueden tener acceso a los derechos estipulados en la ley antes men-

cionada.

Se aprecia una transgresion al Convenio nim. 87 de la o1T en el derecho burocrdtico en México,
mediante la cual se limita a los trabajadores de confianza a adherirse a la Gnica Federacién de
Trabajadores al Servicio del Estado; es decir que el sindicato ya establecido de una dependencia
publica, si quiere ser parte de una federacién o confederacién, tendrd que hacerlo de forma forzo-
sa a la tinica permitida por el Estado, cuando el Convenio internacional marca que los sindicatos
son libres de formar las confederaciones y federaciones de trabajadores que sean necesarias para

contribuir a la mejora de los intereses colectivos de sus miembros.

Se afirma que los trabajadores de confianza no gozan de una estabilidad en el empleo, pues
existen mecanismos juridicos que facilitan la ruptura de las relaciones de trabajo como lo es la
suspension o cesacién de labores, sin olvidar que cada cierto periodo (seis afios para los gobiernos
Ejecutivo federal y local y tres para los restantes) pasan por un cambio de administracién y de

funcionarios que implica despidos.

No debo dejar pasar por alto que la seguridad social que otorga el Estado hacia sus subordinados
es de las muds completas, pero esta afiliacién al 1Mss deberd ser a cargo del mismo trabajador, tal es
el caso para los trabajadores de las diversas secretarias de gobierno y aquellos que laboran en ca-
bildos, dejando eximido al patrén (Estado) de la responsabilidad de afiliarlo y este beneficio no

debe correr bajo la responsabilidad del trabajador a afiliarse.

a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador), en su articulo 7°, apartado d, establece el derecho de las personas a una indemnizacién o a la readmisién en
el empleo, o a cualquier otra prestacién prevista en la legislacién nacional, en caso de despido injustificado, lo cierto es que
esta norma de rango convencional no puede aplicarse en el régimen interno en relaciéon con los trabajadores de confianza al
servicio del Estado, porque su falta de estabilidad en el empleo constituye una restriccion constitucional”.
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En consecuencia, el derecho burocrdtico presenta diversas injusticias y desventajas que atentan en
contra de la dignidad de los trabajadores de confianza al servicio del Estado. Es evidente que el
Estado promulgd esta serie de reglamentaciones en la LFTSE, con la Unica finalidad de prevalecer
un orden politico-laboral estable, sin que haya un disturbio en todas sus relaciones laborales; asi
como permitiendo que el Estado tenga una enorme ventaja en relacién con los procesos ejercidos
en su contra (procedimiento laboral), ya que existe una gran inequidad procesal entre las partes.
Es pertinente revisar y armonizar los derechos laborales como la LFTSE y las demds leyes en la ma-
teria, que “regulan las relaciones en el servicio publico”, con los estindares internacionales para
que no haya diferencia entre trabajador de base y de confianza y éstos puedan ejercer plenamente
todos los derechos laborales reconocidos como la estabilidad laboral, la libre sindicalizacién, la

huelga, al digno proceso, y a la legalidad y seguridad juridica, etcétera.

Para evidenciar con mayor claridad los agravios a los derechos fundamentales de los trabajadores

de confianza, véase el siguiente cuadro:

Cuadro I. Violaciones a los derechos laborales de los trabajadores de confianza al servicio del Estado

Violaciones a los derechos laborales de los trabajadores Referencia en los instrumentos internacionales
de confianza al servicio del Estado de derechos humanos
1. Falta de estabilidad en el empleo. I. Protocolo Adicional a la Convencién Americana
1. Carecen de derechos de reinstalacién o reincorporacién en su sobre Derechos Humanos en materia de Derechos,
puesto de trabajo. Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
1. La pérdida de confianza es igual a la terminacién de la relacién de San Salvador), articulos 6° y 7°.
trabajo. 11. Convenios niims. 26, 87, 99, 131 y 151 de la orr.

v. No les son aplicables las condiciones generales de trabajo o los
derechos contemplados en la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado.

v. Sindicacién tnica y sin derecho a realizar negociaciones colecti-
vas, es decir que se aprecia una discriminacion antisindical.

v1. Carecen del derecho a la huelga.

vit. En la imparticién de justicia se aprecia una desigualdad entre las
partes y se violenta el digno proceso.

Fuente: Elaboracién propia con base en las conclusiones y revisién bibliogréfica del presente articulo.

En ese sentido, mencionaré algunas propuestas que redundan en una mayor proteccin, respeto

y garantia a los derechos laborales de los servidores ptblicos de confianza al servicio del Estado:

a) Respetar para aquellos trabajadores despedidos injustificadamente la reinstalacién y re-
incorporacién —derogando la fraccién x del articulo 10 de la Ley del Servicio Profesional
de Carrera en la Administracién Publica Federal-. Lo anterior debido a que esto no
solamente abarque a los trabajadores de base sino también a los de confianza y a aquellos
que estdn por honorarios, pues son trabajadores y los tratados internacionales en materia
de trabajo no hacen ninguna categorizacién o distincién entre trabajadores de base, de

confianza o por honorarios.
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Eliminar toda distincién o discriminacién que se tiene en la fraccién xiv del apartado
B del articulo 123 constitucional hacia los trabajadores de confianza, pues sostengo que
en ningtn Convenio que haya ratificado México ante la 01T se da una exclusién de los
trabajadores de confianza de los derechos laborales, o en su caso alguna preferencia hacia
los de base, dando lugar a una reforma constitucional a la fraccién x1v del apartado B del
articulo 123 constitucional en la que se establezca primordialmente que los trabajadores
de confianza si gozardn de seguridad y estabilidad en el empleo asi como del derecho a la

sindicalizacién, quedando de la siguiente forma:

Fraccién x1v del apartado B del articulo 123. La ley determinard aquellos cargos en los que serdn conside-
rados de confianza. Las personas que desempefien estas funciones disfrutardn de aquellos derechos bésicos
para todo trabajador, es decir gozardn de una estabilidad en el empleo siempre y cuando cumplan con el
conocimiento, la aptitud y disciplina, la puntualidad y asistencia y ante todo la obediencia al realizar sus
funciones, gozardn de los beneficios de la seguridad social y de las medidas de proteccién al salario, asi-
mismo podrdn adherirse al Sindicato para los Trabajadores del Servicio del Estado para la defensa de sus

intereses sociales, econémicos y profesionales.

Reformar urgentemente la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado para
que se derogue el articulo 8°, que en lo conducente podemos advertir que excluye a
los trabajadores de confianza del listado de derechos en la referida ley, pues es evidente
su inconstitucionalidad y a su vez muestra una discriminacién ylo distincién otorgando
mds derechos a los trabajadores de base y excluyendo a los trabajadores de confianza de
ésta. De igual forma dentro de dicha reforma propongo la unificacion de la legislacién
en materia burocrdtica para evitar contradicciones entre las leyes de las demds entidades
federativas.

En relacién con la libertad sindical para los trabajadores de confianza que prestan su ser-
vicio para el Estado, si aplicamos el control de convencionalidad se deberd acatar lo dicho
en el Convenio nim. 87 de la o1, en el cual se permite a los trabajadores de confianza ser
parte de algiin sindicato; asi como respetar su derecho a huelga, teniendo que modificarse

los articulos 70, 87 y 94 de la ley de la materia para quedar de la siguiente forma:

Articulo 70. Todo trabajador con por lo menos un afo de servicios prestados continuos tendrd derecho a

pertenecer al Sindicato de los Trabajadores al Servicio del Estado.
Articulo 87. Las condiciones Generales de trabajo se fijardn por la negociacién entre el sindicato y el titular

de la dependencia, este tltimo deberd acatar por lo menos el 40% de las peticiones de mejora que se pro-
P jora q

pongan en la negociacién y podrdn revisarse cada tres afios.
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Articulo 94. Los trabajadores podrdn hacer uso del derecho de huelga de una o varias dependencias cuando
se violen los derechos laborales de las tres cuartas partes del personal de la institucién, sin embargo cuan-
do se traten de servicios vitales publicos, s6lo podrén realizar el derecho a la huelga el 20% del personal de

la institucién”.

¢) Crear una plataforma con los datos de todos los trabajadores (de base, de confianza u
honorarios) sin distincién alguna, y brindar una mejora en sus condiciones laborales de
forma anual de acuerdo con el desempeno de sus funciones —dicha mejora irfa apegada al
Presupuesto de Ingresos y de Egresos de la Federacién—y a su vez para satisfacer las ne-
cesidades bédsicas que continuamente son inestables debido a la globalizacién de nuestro
pais.

/) Establecer las formas de ingreso, permanencia, evaluacién y promocién de las personas
que desean ingresar al servicio publico —elevdndolo a grado constitucional— para evitar el

ingreso por favoritismo.
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La reparacion del dafio en violaciones a derechos humanos
Wendy Aidé Godinez Méndez

Resumen

La reparacién del dano a cargo del Estado se destaca por ser un objeto de estudio por demds
variado, comprendiendo desde aspectos administrativos hasta llegar recientemente al dmbito in-
ternacional gracias al denominado sistema de proteccién de derechos humanos. Debido prin-
cipalmente a la pronta y muy elaborada evolucién del derecho internacional en relacién con la
materia de referencia, se ha reconocido una serie de instrumentos juridicos en pro de garantizar
efectivamente tanto la proteccién de los derechos de las personas como el contenido y los alcan-
ces de las obligaciones internacionales estatales contraidas sobre violaciones a derechos humanos
y los incumplimientos que en su caso se presenten por parte del Estado. Es por ello que, si se
quiere seguir en el sendero de la salvaguarda de la dignidad humana y el combate contra las trans-
gresiones a derechos humanos, no debe hacerse a un lado el andlisis de la reparacién del dano, la
cual deberd comprender como medidas minimas la restitucién integral de los dafios causados a
las victimas, la investigacién y sancién de los responsables y la implementacién de medidas que

garanticen la no repeticién de los hechos.

Palabras clave: reparacién del dano, victimas, restitucién integral, no repeticién, investigacién y

sancion.

Abstract

The reparation of human rights violations stands out as a highly diverse object of study, ranging
from administrative aspects to reaching the international arena thanks to the so-called system of
protection of human rights. Due mainly to the early and highly elaborated evolution of inter-
national law, a number of legal instruments have been recognized in order to effectively ensure
the protection of human rights as well as the content and the scope of the State’s international
obligations contracted about violations of human rights and any breaches that may be presented
by the State. That is why if we want to continue on the path of protection of human dignity and
combating human rights violations, we must not put aside the analysis of reparation of the da-
mage, which must include minimum measures; restitution of the damages caused to the victims,
investigation and punishment of those responsible, and the implementation of measures that

guarantee the non-repetition of the facts.

Keywords: repair of damage, victims, integral reparation, non-repetition, investigation and pu-

nishment.
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1. Introduccion

Existe un deber sociojuridico imputable a todo Estado de derecho para que garantice efecti-
vamente todo derecho humano por él reconocido, lo cual necesariamente involucra garantias
positivas, pues no basta con la simple prohibicién de conductas tendientes a obstruir el ejercicio
de determinado derecho para asegurar su proteccién; es indispensable para poder ejercer lo que
nos fue reconocido que se nos faciliten algunos medios por parte del Estado para tal efecto.! Asi,
“se precisa que no cabe siquiera hablar de libertad cuando se carecen de las condiciones minimas

para un desarrollo vital digno”.?

No obstante lo anterior, en México se le ha dado una trascendencia importante a garantizar la
proteccion de todos los derechos humanos mediante mecanismos juridico-constitucionales con
el fin de restituir a la persona afectada el goce efectivo de éstos. El ejemplo de ello por excelencia
es el juicio de amparo, pero como puede a bien percibirse tales mecanismos son sélo institucio-
nes juridicas que protegen los derechos humanos una vez que éstos fueron violentados, lo cual no
tendria mayores objeciones si efectivamente los operadores juridicos protegieran esos derechos
de manera holistica. En otras palabras, que no sélo se declarara la inconstitucionalidad de deter-
minados actos ordenando su inmediata restitucién al estado en el que se encontraba la persona
previo a la violacién, sino que a su vez se pronunciaran sobre una adecuada e integral reparacién

del dano ocasionado.

! Autores como Georg Jellinek y Garcia Mdynez hacen referencia a esta situacién, pero la entendian como propia de los de-

rechos subjetivos publicos al considerarlos como la suma de facultades que los particulares tienen frente al poder publico y
que representa una serie de limitaciones que el Estado se impone a si mismo, distinguiendo entonces tres facultades que se
desprenden de éstos: 2) de libertad; 4) de pedir la intervencién del Estado en provecho de intereses individuales, y ¢) politicas.
Al respecto, véase Eduardo Garcia Mdynez, Introduccion al estudio del derecho, 48* ed., México, Porrta, 1999, p. 201.

2 Juan José Rios Estavillo, Derecho a la informacion en México, México, Porrta, 2005, p. 84.
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Tal es el motivo del presente trabajo: analizar los alcances de la reparacién del dano a las victi-
mas de violaciones a derechos humanos en su doble dimensién: la procesal y la sustantiva.? Es
decir que conoceremos las implicaciones del deber estatal de crear mecanismos que garanticen
la proteccién y el resarcimiento de los derechos humanos violentados (derecho de acceso a la
justicia); asi como de atender la reparacién en estricto sentido al eliminar o disminuir los dafios

producidos por determinada violacién.*

Previo a comenzar con el andlisis en cuestién es menester hacer algunas apreciaciones doctrinales
sobre las personas que han experimentado una violacién a sus derechos humanos, a quienes se
les denomina victimas, ya que son los principales sujetos (pero no los tinicos) interesados en que

se logre establecer una adecuada reparacién del dano.

II. Las victimas

Debemos iniciar preguntindonos ;cémo identificamos que una persona es victima de violaciones
a derechos humanos? Es relevante esta pregunta debido a que no podemos hablar tinicamente
sobre cuestiones abstractas en este punto, pues es un hecho incuestionable que los efectos que
traen aparejados los incumplimientos de las obligaciones del Estado se materializan en la socie-
dad y son reales, ya de forma individual o de forma social, por lo que indubitablemente se tiene
la necesitad de concretar tal concepto. Para tal efecto, la Organizacién de las Naciones Unidas ha
establecido que victima serd “toda persona que haya sufrido danos, individual o colectivamente,
incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que cons-
tituyan una violacién manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una viola-
cién grave del derecho internacional humanitario”.> Como se desprende de lo anterior, la victima
es susceptible de recibir un dafo, tanto fisico como emocional, con motivo de un acto u omisién
que vulnere sus derechos humanos; lo interesante sobre esta definicién es su consideracién in-
dividual y colectiva acerca de las victimas, lo que sin duda alguna serd elemental al momento de
considerar una adecuada reparacién del dafio. Por otra parte, en la Ley General de Victimas se

indica que victima es aquella persona fisica que directa o indirectamente ha sufrido dafo o el

3 Véase Yuria Saavedra Alvarez, Teoria de las reparaciones a la luz de los derechos humanos, México, scJN/OACNUDH/CDHDF (col.

reformapH, médulo 7), 2013, p. 19.

4 Véase Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 2* ed., Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 7.

5 Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 60/147 d el 16 de diciembre de 2005, Principio
v, numeral 8.

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, nim. 11 ¢ 69



La reparacion del dafio en violaciones a derechos humanos
Wendy Aidé Godinez Méndez

menoscabo de sus derechos producto de una violacién de derechos humanos o de la comisién
de un delito”.® En dicha definicién no se precisa puntualmente el dafio que un determinado
colectivo de la sociedad pueda padecer; ello constituye un obstdculo epistemoldgico a partir del
propio lenguaje que provoca de manera lastimosa la falta de atingencia por considerar, en su caso,
las cuestiones particulares de casos especificos, situacién por demds trascendental al momento de
fijar pardmetros oportunos para la reparacién del dafo. De lo desarrollado hasta este momento
se concluye que las victimas son aquellas personas que colectiva o individualmente han sufrido
danos o menoscabos en sus derechos humanos por acciones u omisiones provocadas por quien se
entienda como autoridad.” Aunado a esto, cabe destacar que la condicién de victima se adquiere
por la denominada victimizacion, en otras palabras por el dafno generado por una violacién, sin

que ésta se encuentre necesariamente reconocida como tal en un ordenamiento determinado.®

Al respecto, se debe realizar una aclaracién importante. Si bien es cierto que se coment6 al inicio
de la conceptualizacién de victima que ésta iba a ser estrictamente dogmadtica, también lo es que
no se puede apartar de la elaboracién del presente concepto una cuestién de cardcter psicosocial;
en otras palabras, no podemos dejar de ver que los impactos causados a las personas agraviadas,
tales como el trauma, el duelo o la crisis emocional derivados de la violacién de sus derechos
humanos, pueden llegar a tener repercusiones psicosociales serias sobre ellas, perjudicando en de-
masfa su proyecto de vida. Es conveniente ahora realizar una clasificacién de las victimas de vio-
laciones a derechos humanos con el fin de dejar en claro algunas particularidades puntuales que

se presentan en ciertos casos de victimizacidn. Para tal efecto, podemos destacar las siguientes:

a) Victimas directas e indirectas

Doctrinalmente hablando, la diferencia que habia entre las denominadas victimas directas e indi-
rectas derivaba de la inmediatez en la vulneracién de los derechos humanos ya que, por un lado,
las victimas directas eran aquellas que sufrieron determinada violacién de manera inmediata; por
otro lado, las indirectas eran mientras que las personas que resentian un dafo en su integridad
como consecuencia de la relacién personal que sostienen con la victima directa. En pocas pala-

bras, se entendian por este tltimo tipo de victimas a los familiares o amigos de quien resentia la

¢ Ley General de Victimas, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 2013; tltima reforma publicada el 3
de mayo de 2013, articulo 6°, fraccién xvir.

Téngase presente, que el dafio o menoscabo puede ser ocasionado por un servidor publico en el ejercicio de sus funciones o por
un particular que ejerza funciones publicas; asf como por particulares instigados o autorizados, explicita o implicitamente,
por un servidor publico, o cuando acttien con aquiescencia o colaboracién de un servidor publico. Al respecto véase ibidem,
articulo 6°, fraccién x1x.

8 Al respecto véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-781/12, Bogotd, D. C., 10 de octubre de 2012.
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violacién de manera franca, los cuales precisamente por ese tipo de relacién tan estrecha pueden
a su vez ser sujetos de violaciones adicionales.” Esta diferencia perduré hasta que, en diversas
resoluciones pronunciadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH), se
empez6 a superar dicho criterio al considerdrseles a ambas simplemente como victimas, ya que las
personas involucradas sufren un dafo y vulneracién a sus derechos derivado de la violacién o in-
cumplimiento de las obligaciones estatales, es decir que sus derechos humanos son vulnerados en
igual medida e importancia. Es precisamente por lo anterior que la Corte 1pH define y entiende
de manera global como victima a toda “persona cuyos derechos han sido violados de acuerdo con
una sentencia proferida por la Corte”,!° situacién que sin duda alguna representa un gran avance

en la consolidacién de un marco integral para la proteccién de todo derecho humano.

b) Victimas individualizadas, determinadas e indeterminadas

Otra clasificacion que se hace al respecto es aquella que considera la determinacién precisa de las
personas que han sido violentadas en sus derechos con motivo de un acto u omisién en las obli-
gaciones del Estado. Sobre este tema se pueden tomar en cuenta principalmente dos perspectivas:
i) que tal determinacién consiste en identificar concretamente a las victimas e individualizarlas, o
ii) que tal situacién responde a la necesidad de establecer con certeza la sencilla existencia y cuan-
tificacidn de las victimas. Por otra parte, la indeterminacion se actualiza al no ser posible conocer
los elementos o caracteristicas necesarias y suficientes que pudieran ayudarnos a la identificacién
de las victimas, dando lugar Gnicamente a la estimacién de la existencia de una violacién en
abstracto. En un comienzo se establecié la individualizacién de las victimas como un requisito
necesario para iniciar el funcionamiento de la maquinaria judicial en los procesos jurisdiccionales
protectores de derechos humanos, ya que se pensaba que toda institucién juridica protectora de
tales derechos tiene la finalidad de garantizarlos en concreto y no en abstracto, cobrando mayor
importancia al momento de la reparacién del dano, puesto que la esencia de toda reparacién es
“declarar la admisibilidad de la peticién con respecto a aquellas victimas debidamente individua-
lizadas, identificadas y determinadas”.!' No obstante, dicho criterio ha evolucionado; ejemplo

de ello es lo aplicado por la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos (ciph),

°  Tal como sucederia en el caso de la limitacién del derecho a la verdad de los familiares en determinados casos de desaparicion

forzada de personas. Al respecto véase Carlos Martin Beristain, Manual sobre la perspectiva psicosocial en la investigacion de

derechos humanos, 3* ed., México, Serapaz/Fundar/cpapr/Hegoa, 2011, p. 37.

Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la Corte en su rxxxv periodo ordinario de

sesiones, celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009, articulo 2°, numeral 33.

"' Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe niim. 51/02. Peticién 12.404. Janet Espinoza Feria y Otros. Perd,
10 de octubre de 2002, pérr. 35, disponible en <https://www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/Perul2404.htm>, pdgina
consultada el 17 de agosto de 2014.
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“ha admitido peticiones a nombre de grupos de victimas y ha establecido responsabilidad estatal
en casos en los que el grupo era especifico y definido y los individuos que lo componian eran
determinables”.!? En otras palabras, el criterio de determinacién ya no corresponde necesaria-
mente a una cuestion de individualizacién sino a una posibilidad material de ser determinable,
ya que existen violaciones a derechos humanos que son crecidamente complicadas al acontecer
de manera generalizada en determinado sector de la poblacién (como podria ser el caso de vio-
laciones a los derechos sociales), por lo que resulta necesario evolucionar el concepto de victima,
so pena de violentar el derecho al acceso a la justicia de dichos sectores sociales por estar en un

estado de indefensidon para combatir las transgresiones a sus derechos.

c) Victimas colectivas

Como se desprende de la Gltima parte del epigrafe anterior, la posibilidad de determinar a una
victima de violaciones a derechos humanos es trascendente y resulta evidente al momento de
considerar vulneraciones a los derechos sociales. Pero ;entonces debemos entender que también
puede ser victima de violaciones una colectividad? Esto es asi si contemplamos que los derechos,
como el de la movilidad, son consagrados y eficazmente ejercidos por la sociedad, y en general
materializados por una colectividad o comunidad en concreto, independientemente de que ésta

estuviese determinada previamente o que su unidad se deba a la propia violacidn.

Sin embargo, tenemos que ser precisos al momento de identificar cudndo una colectividad es vic-
tima de violaciones a derechos humanos. Para ello se han sefalado doctrinalmente por lo menos

tres posibilidades:!?

e Cuando se trate de violaciones a derechos colectivos.

* Cuando se trate de una violacién a gran escala o sistemdtica a derechos individuales de los
miembros de una determinada comunidad.

* Cuando se trate de violaciones con graves impactos colectivos como son el asesinato, la

desaparicién o la tortura.

Resulta interesante, a su vez, lo indicado en el reglamento de la Corte 1DH, en donde también se

aprecia un gran avance para garantizar la méxima proteccién a los derechos humanos respecto de

12 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, XXV Curso interdisciplinario en derechos humanos: sistema interamericano de

proteccion de derechos humanos. Desafios y retos en el uso del sistema interamericano, San José, 11, 2007, p. 12.
3 Véase Catalina Diaz Gémez, “La reparacién colectiva: problemas conceptuales en perspectiva comparada”, en Catalina Diaz
Gémez et al., Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, Bogotd, 1c1y-DeJuSticia, 2009,

p. 1601.
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los cuales la colectividad es titular, al indicar que “cuando se justificare que no fue posible iden-
tificar a alguna o algunas presuntas victimas de los hechos del caso por tratarse de casos de vio-
laciones masivas o colectivas, el Tribunal decidird en su oportunidad si las considera victimas”.!4
De esta forma, se estima procedente el estudio de fondo sobre las violaciones que se hayan produ-
cido, a pesar de que las victimas no se encuentren debidamente identificadas e individualizadas,

rechazando en primer plano el desechamiento de oficio por tal situacién.

d) Victimas potenciales

Finalmente, es trascendental introducir al presente estudio la figura de la victima potencial, situa-
cién que se habia estado dejando de lado hace unos anos debido principalmente a la necesidad
de requerir la existencia real de un determinado dafio o vulneracién derivados de violaciones a
derechos humanos para su eficaz proteccidn,'® apartdndose asi de la necesidad de prevenir situa-

ciones de riesgo.

Sin embargo, constituye una inconmensurable importancia para garantizar una éptima protec-
cién a derechos humanos apreciar que el incumplimiento de las obligaciones del Estado genera
situaciones de alto riesgo para ciertas personas de sufrir algiin dano en concreto, lo cual se reviste
de fuerza al observar que “los deberes especificos de prevencién, investigacién y sancién por de-
finicién implican la relacién entre los derechos humanos de una victima potencial (supuesto en
que se actualiza el deber de prevencién) o una victima (donde se actualizan en mayor medida los

deberes de investigacién o sancién) frente a la conducta de un tercero”.!¢

Para concluir con este apartado debemos analizar cémo ha reconocido esta figura el Estado
mexicano. La Ley General de Victimas, sefiala que las victimas potenciales son aquellas “perso-
nas fisicas cuya integridad fisica o derechos peligren por prestar asistencia a la victima ya sea por

impedir o detener la violacién de derechos o la comisién de un delito”.!”

Si bien es cierto que ello conforma una hipétesis plausible en donde un individuo puede ser
una victima potencial, también lo es que esa nocién limita ostensiblemente tal potencialidad a una

cuestién de adicidn, es decir que para ser considerado como victima potencial se debe participar

Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, articulo 35, numeral 2.
Taly como puede observarse en el articulo 20, numeral 33, del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
o en el articulo 4° de la Ley General de Victimas.

Ricardo Alberto Ortega Soriano ez al., Deberes especificos de prevencion, investigacion y sancidn, México, SCJN/OACNUDH/CDHDF
(col. reformapu médulo 6), 2013, p. 32.
17" Ley General de Victimas, articulo 6°, fraccién xviir.
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ex post facto en una situacién en donde se estén violentando derechos humanos, sin tomar en
cuenta que se han formulado otro tipo de estipulaciones a nivel internacional sobre las victi-
mas potenciales en relacidén con escenarios donde no necesariamente se estén llevando a cabo ta-
les afectaciones, como ha tenido a bien reconocer indirectamente la Corte Europea de Derechos
Humanos; verbigracia, el caso Campbell y Cosans vs. Reino Unido, en donde la Corte Europea
reparé en que la sola implementacién de un sistema de castigos corporales en las escuelas esco-
cesas violentaba los derechos de los nifios que asistian a ellas, pese a que éstos no hubiesen sido

castigados todavia.'8

III. La reparacion del dafo

Una vez agotado el estudio anterior es momento de profundizar sobre la denominada reparacién
del dano, ya que es en esta fase donde el Estado se responsabiliza fehacientemente para con las
personas afectadas que sufrieron un dano o vulneracién en sus derechos humanos y no sélo se
queda como un compromiso prima facie derivado de un acto de buena fe por parte de aquél.
Pero, ;c6mo es entonces que se presenta este escenario juridico? La respuesta a tal cuestiona-
miento surge a través de las denominadas obligaciones en materia de derechos humanos, toda
vez que éstas constituyen la piedra angular que permite identificar las acciones exigibles al Estado
en general, y a ciertas autoridades en lo particular, sobre la implementacién de medidas socio-
juridicas para el eficaz ejercicio y desarrollo de todo derecho fundamental. Asi, las obligaciones
aludidas son de cardcter general o especifico, en donde las primeras serdn aquellas directrices que
nos permiten tener un panorama claro sobre “las conductas exigibles en relacién con determina-
dos casos asi como en relacién con la adopcién de diversas medidas”,'” mientras que las segundas
dependerdn del caso de violacién a derechos humanos en concreto que se haya presentado. Es
indubitable considerar la existencia de una estipulacién necesaria en el mdximo ordenamiento de
un Estado (Constitucién politica) sobre los pardmetros de actuacién estatal en relacién con las
vulneraciones a derechos fundamentales para que sean tomados como obligatorios para éste; en el
caso especifico mexicano, tales obligaciones generales se encuentran explicitamente consagradas
en el articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que plantea sobre

el tema en cuestién que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta

Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias

18 Véase Pieter Van Dijk ez al., Theory and practice of the European Convention on Human Rights, 3* ed., La Haya, Kluwer Law
International, 1998, p. 53.
19 Sandra Serrano y Daniel Vazquez, El enfoque de derechos humanos, México, Flacso, 2012, pp. 49-50.
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para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones

que esta Constitucion establece.

Todas las autoridades, en el 4mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Como se desprende de lo anterior, el Estado mexicano estd sujeto tanto a obligaciones positi-
vas (de hacer) como negativas (de abstencién, de no hacer); es decir, que para cumplir con sus
deberes en materia de derechos humanos el Estado debe lograr una adecuada intervencién que
permita reducir, en la medida de lo posible, los menoscabos que las violaciones causaron en las
victimas, asi como generar las condiciones necesarias y suficientes para que dicha violacién no
vuelva a ocurrir. Tal situacién no debe ser considerada como un simple postulado deontols-
gico cuya actualizacién sea la excepcién a la regla; por el contrario, debe ser tomada como las
directrices a través de las cuales el Estado ha de conducirse en todo momento, toda vez que “la
cotidianidad es justo la violacién de derechos, las fallas en el cumplimiento de las obligaciones de
proteccién y garantia. Cuando esto sucede, cuando un derecho ya fue violentado, es que entran

en accién los deberes de verdad, justicia y reparacién”.?

Por ello es vilido inferir que cuando algin Estado incumple con sus obligaciones respecto a la
proteccién efectiva de los derechos humanos y, peor atn, genera violaciones reiteradas, surgen
nuevas obligaciones; de esta forma nace una diferente relacién entre el Estado y las victimas de
violaciones a derechos fundamentales, ya que éstas pueden demandar en todo momento un acce-
so efectivo a las medidas de reparacién acordes con los estidndares del derecho internacional en la
materia®! puesto que “es un principio de derecho internacional que toda violacién de una obliga-
cién internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente”.?
Asi, no debe entenderse la reparacién del dano como una concesidn sujeta a la voluntad del

Estado sino como una obligacién en relacién a su compromiso garantista de derechos humanos

2 Sandra Serrano y Daniel Vézquez, Los derechos humanos en accion: operacionalizacion de los estandares internacionales de los
derechos humanos, México, Flacso, 2014, p. 59.

2l Para profundizar mds sobre este punto véase Lineamientos principales para una politica integral de reparaciones, OEA/Ser/
L/V/1.131 Doc. 1, aprobados por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el 19 de febrero de 2008, numeral 2.

22 Corte 10H, Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 3 de abril de 2009, serie C, ntim.
196, pirr. 156.
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adicional a las ya contraidas internacionalmente, misma que discurre en dos sentidos: en primer
lugar “para las victimas la reparacién deberia ser la manifestacién mds tangible de los esfuerzos
del Estado por remediar el dafio que han sufrido. [En segundo lugar] para el Estado es una opor-
tunidad de integrar a las victimas en la sociedad, pero también de prevenir nuevas violaciones en

el futuro”.?

Del andlisis anterior se puede concluir que la reparacién del dano debe buscar la plena restitu-
cién, la cual consiste en el restablecimiento de la situacién anterior al momento en que se pre-
sent6 la violacién manifiesta, comprendiendo “el restablecimiento de la libertad, el disfrute de
los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el regreso a su lugar de resi-
dencia, la reintegracién en su empleo y la devolucién de sus bienes”.?* No obstante, esto no
siempre resulta posible, situacién que apremia y puntda la necesidad de determinar una serie
de medidas para que, aunado a garantizar los derechos trasgredidos, se subsanen las consecuen-
cias que hayan producido dichas infracciones, ya que generalmente ello se circunscribe sélo al
pago de una indemnizacién como compensacién por los dafios originados. Dicho escenario debe
ser tan sélo un componente de esa reparacién y no la totalidad de ésta, ya que una reparacién
integral implica que al momento de definir las reparaciones que tendrd que cumplir el Estado
frente a las victimas se deban considerar las consecuencias o impactos que la transgresion a sus
derechos haya generado en todas y cada una de las esferas que componen sus vidas, observando
en todo momento a las personas o grupos afectados como un todo.? Podemos percatarnos
de esa situacién en la Recomendacién 11/2008 emitida por la Comisién de Derechos Huma-
nos del Distrito Federal (cDHDE) sobre el caso New's Divine, en la cual se propuso a la jefatura de
Gobierno del Distrito Federal y a la jefatura delegacional en Gustavo A. Madero el pago de una
indemnizacién econémica a favor de las victimas por conceptos de: 7) dafio material, el cual com-
prendia el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio patrimonial al grupo familiar, y 77) dafo in-
material. Aunado a lo anterior, se establecieron como medidas de reparacién no pecuniarias: 7) la
investigacién y sancién de los hechos; 77) la realizacién de un acto publico en el que toda persona
tenga acceso a conocer los hechos sucedidos, en el cual se honre piblicamente la memoria de las
victimas; 777) la realizacién de un acto putblico de disculpa y reconocimiento de la responsabilidad
estatal; 7v) la reparacién al proyecto de vida de las victimas; 2) la apertura de espacios para la re-

creacion y entretenimiento de la poblacién juvenil victimizada, y v7) la garantia de no repeticién

% Carlos Martin Beristain, op. ciz., p. 121.

24 Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de

derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,

principio X, numeral 19.

% Véase Claudio Nash Rojas, Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007), 2* ed., Santiago,
Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile/Embajada de Espafia en Chile, 2009,

pp. 35-36.
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de los actos violatorios mediante la supervisién de giros mercantiles vinculados al esparcimien-
to de las y los jovenes, entre otras medidas al respecto.?® Pese a los encomiables esfuerzos que las
autoridades responsables han hecho para cumplir con la Recomendacidn referida, como lo son la
inauguracién del memorial New’s Divine, Nunca Mis el 20 de junio de 2015, o la instalacién del
Consejo Ciudadano para el memorial el 29 de octubre del mismo afo, algunos puntos por demis
relevantes de dicha Recomendacién se encuentran atin pendientes de cumplimiento, siendo el
mds preocupante la investigacién y sancién de las personas responsables. Para estar en mejores
condiciones de comprender los puntos y los alcances que presenta la reparacién del dafo en casos
como el anterior y en cualquier otro que atente contra los derechos humanos de toda persona,

es menester adentrarnos ahora al estudio de las dimensiones que en ésta se presentan.

IVv. Las dimensiones de la reparacion del dafo

Como bien se senalé en la introduccién del presente trabajo, es sumamente importante analizar
los alcances de la reparacién del dano a las victimas de violaciones a derechos humanos, ya sea
tanto en una dimensién procesal como en una dimensién sustantiva, ya que es por medio de este
enfoque dicotémico que podrdn delimitarse claramente las distintas obligaciones a cargo de todo
Estado, asi como los alcances de nuestro objeto de estudio, es decir del derecho a la reparacién del
dafno. De esta forma podemos entender a la dimensién procesal como la obligacién a cargo
del Estado de proveer a toda persona de los mecanismos juridicos reconocidos para poder hacer
efectiva la proteccién a sus derechos humanos; en pocas palabras, esta dimensién comprende el
derecho al acceso a la justicia, pues esencialmente impone a toda autoridad competente el deber
juridico de atender y decidir toda demanda o reclamo por violacién a los derechos humanos.?” La
dimensién sustantiva, por otra parte, es la reparacién del dano stricto sensu, ya que se conforma de
la reparacién pertinentemente dictada al caso en concreto; es decir que hace referencia a la sustan-
cia de la reparacién tomando en cuenta situaciones tan especificas como la edad, la pertenencia
a grupos sociales desprotegidos o el género, cuyos contenidos deben ser suficientes para eliminar
o atenuar los danos producidos por determinadas violaciones en concreto, como por ejemplo los
psicoemocionales, el dafio emergente y el lucro cesante. Esta dimensién constituye los principios
de justicia y dignidad humana, consideraciones indispensable en todas aquellas sociedades de-

mocrdticas que tienen la intencién de hacer valer los derechos de las victimas y asegurar que los

26 Para mayor detalle de los términos y condiciones de la reparacién del dafio en el caso New's Divine véase Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, Recomendacién 11/2008, sobre violaciones graves a los derechos humanos cometidas en el
operativo de la Unipol en la discoteca New's Divine, 8 de julio de 2008.

¥ Véase Dinah Shelton, op. cit., p. 7.
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responsables de las violaciones sean juzgados por el incumplimiento de sus obligaciones.?® Tal
y como se desprende de lo hasta ahora argumentado, pareciera ser que las reparaciones deben
encontrarse sujetas a un ideal de justicia cuya teleologia tiende a cumplir objetivos en concreto

tanto para con la victima como para con la sociedad. Al respecto se han senalado, entre otros:*

* La plena rehabilitacién moral de las victimas.

¢ El restablecimiento de las relaciones sociales.

* La justa compensacion de los egresos econdmicos y las obligaciones contraidas con motivo
de atenuar y solventar las alteraciones y menoscabos ocasionados por la violacién cometi-
da, lo que en la doctrina se conoce como dafio emergente.

* La completa restitucién de las ganancias que la victima dejé y dejard de percibir a causa
de la vulneracién a sus derechos humanos, conocida en la teoria de los derechos humanos
como lucro cesante.

* Asegurar la no repeticién de las violaciones.

* Investigar y sancionar, tanto eficaz como oportunamente, a las personas responsables, cir-

cunstancia que ayudard a eliminar escenarios de impunidad.

Como corolario sobre este tema, se establece que la importancia de una adecuada reparacién del
dano repercute en un aspecto sociojuridico-psicolégico y por ende es vital para el Estado cumplir
cabalmente con esta obligacién, toda vez que demuestra su compromiso para con algunas per-
sonas en especifico, asi como para con la sociedad, garantizando inclusive mediante este tipo de

acciones la no reiteracidn de los hechos violatorios de derechos humanos.

V. Requisitos de procedencia

Una vez expuesto el panorama de la importancia sobre la reparacién del dafio en materia de de-
rechos humanos, resulta verdaderamente relevante analizar sucintamente cudles son los requisitos
de procedencia para poder exigir vehementemente al Estado el cumplimiento de sus obligaciones
en relacién con estos temas, por ser dicho aspecto el que conforma la dimensién procesal de la

reparacion del dano descrito en el apartado anterior.

28 Véase Emilio Alvarez Icaza Longoria, “La experiencia de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal en materia

de reparacién del dafio por violaciones a los derechos humanos”, en Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Sergio Garcfa Ramirez
(coords.), Foro sobre Justicia Penal para Adolescentes, México, 11j-uNam, 2009, p. 32.

2 Véase Rodrigo Uprimny y Saffon, “Inclusién de un Programa Nacional de Reparaciones Administrativas para las victimas
de crimenes atroces en el marco del conflicto armado”, en Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Propuesta de
reforma del proyecto de Plan Nacional de Desarrollo, Bogotd, mimeo, 2006, p. 349.
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Previo a comenzar con ese estudio es menester sefalar que en México, si bien existen someros
mecanismos para garantizar una reparacién del dafio, también el Estado mexicano ha sido re-
nuente en una gran cantidad de ocasiones para reconocer su responsabilidad, aunque afortuna-
damente esa tendencia ha disminuido en los dltimos afios. Destacan como las principales vias
legales utilizadas para hacer exigible la reparacién del dafo al Estado: 7) el juicio de amparo, y
ii) el recurso de reclamacién de la responsabilidad patrimonial del Estado, de conformidad con
la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, el cual se compone de dos vias: la
administrativa, que se inicia ante el érgano al que se le impute la supuesta actividad irregular ad-
ministrativa; y la jurisdiccional, que se desahoga directamente ante el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, aunque también se puede acudir ante dicho 6rgano en via administra-
tiva mediante un recurso de revisién.*® Ejemplo de lo anterior en nuestro pais son los casos de
las mujeres indigenas hidnhds Jacinta Francisco Marcial, Alberta Alcdntara y Teresa Gonzélez,
quienes fueron encarceladas injustamente por mds de tres anos acusadas del supuesto secuestro
de seis agentes federales de investigacién. Sus casos fueron resueltos por el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, quien emitié sendas sentencias con dos efectos: el primero es el
declarativo, debido a que se decreté la nulidad de la resolucién mediante la cual la Procuraduria
General de la Republica (PGR) negé la procedencia de reparar el dano ocasionado con motivo de
su actuacion; y el segundo es el condenatorio, pues sentencié a ese érgano del Poder Ejecutivo
federal debia reconocer publicamente la inocencia de las mujeres indigenas sefaladas y reparar el

dafo material y moral causado.’!

Esto conforma un avance histérico y significativo en la defensa de los derechos humanos, y espe-
cificamente en relacién con la reparacién del dano en este tipo de violaciones, pues es la primera
vez que un tribunal federal se pronuncia sobre la reparacién a cargo de una institucién estatal
originada por un encarcelamiento injusto. Lo peculiar de estos casos fue que se realizaron es-
tudios de antropologia social y psicolégicos para estar en condiciones de establecer el impacto
que tuvieron en ellas los efectos de esa vulneracién, como lo es el trato y la exposicién a medios
de comunicacién en realidad de secuestradoras. Dicha situacién repercutia especialmente en ellas
debido a su pertenencia a una comunidad indigena pues, como se ha hecho publico por ejemplo
en el caso de Jacinta Francisco Marcial, el estigma social sufrido dané su habitual y normal desa-
rrollo de vida, por lo que ha expresado su especial agrado en que el Estado, en un acto publico,
senale su inocencia. No cabe duda de que el pronunciamiento del Tribunal Federal de Justicia

Fiscal y Administrativa sobre la responsabilidad patrimonial en relacién con la actividad irregular

3 Véase Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 31 de diciembre
de 2004; dltima reforma publicada el 12 de junio de 2009, articulo 24.

Lo cual hace que la reparacién del dafio tenga también efectos declarativos, pues se establece precisamente el reconocimiento
del derecho a la justa reparacién.

31
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de la PGR deja un precedente inconmensurable sobre la materia. Pese a lo anterior, dichos meca-
nismos juridicos no se encuentran exentos de presentar una serie de complicaciones para quienes
buscan que el Estado les resarza el dafio causado, principalmente porque es justo el propio Estado
responsable quien dictamina y resuelve sobre la supuesta afectacion sufrida por las victimas de-
rivada de su actuar indebido e ilegal. Precisamente por ello existen mecanismos internacionales
como el estipulado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para hacer cumplir
a los Estados responsables sus obligaciones internacionales en relacién con la proteccién a los
derechos humanos, los cuales han tenido a bien estipular el requerimiento de tres circunstancias
torales para determinar la procedencia de la reparacién del dafio: el nexo causal, la declaracién de

violaciones y los dafios acreditados.?

a) Nexo causal

Este requisito pareciera coherente si consideramos que se debe demostrar el vinculo existente
entre la realizacién de una accién u omision por parte de los agentes estatales (ya sean servidores
publicos o particulares) y una vulneracién en la esfera juridico-patrimonial de alguna persona
en concreto, con el fin de acreditar inconcusamente que dicho “dafio no hubiera ocurrido de
no haberse realizado la conducta, por accién u omisién, del demandado”.?? Es precisamente al
momento de actualizarse este requisito, que se constituye para el Estado la obligacién inmediata

de reparar los danos ocasionados a los afectados.

b) Declaracion de violaciones

Dicho requisito es trascendente para que proceda la reparacién del dafio en favor de las victimas.
Sin embargo, parece ser que éste se acredita sélo con la intervencién del organismo nacional que
al efecto se encuentre facultado para denunciar o revelar la existencia de violaciones a derechos
humanos, como lo es en el caso de México, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (a
nivel federal) o las distintas comisiones de derechos humanos competentes en cada una de las
entidades federativas (como la cpHDF). De ahi la relevancia del correcto funcionamiento de di-
chas instituciones en relacién con sus obligaciones sociales, pues es un hecho incuestionable que

todo procedimiento de estudio realizado por ellas que tenga como resultado la acreditacién de

32 Véase Corte 1DH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Fondo y Reparaciones), Sentencia del 27 de junio de
2012, serie C, nim. 245, pérr. 281.

3 Pablo Salvador Coderch y Antonio Ferndndez Crende, “Causalidad y responsabilidad”, en /nDret, num. 329, Barcelona,
enero de 2006, p. 3.
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violaciones a derechos fundamentales por parte del Estado se puede tomar como una declaracién
en torno a que se registraron efectivamente tales violaciones, las cuales deben ser combatidas de

forma integral.

Ello representa también una problemdtica especialmente destacable, pues su actualizacién depen-
de de muchas circunstancias pragmdticas que en el devenir social ha quedado claro que no son
comunes de presentarse, como el apoyo en la investigacién de los 6rganos del Estado a quienes se
les imputa la violacién de derechos humanos, el acceso a todas y cada una de las informaciones
necesarias para que los érganos defensores de derechos humanos puedan desempefiar sus fun-
ciones plenamente y el exiguo conocimiento efectivo de los principales sectores desprotegidos
de la sociedad sobre los mecanismos y lineamientos que existen para acercarse a las distintas co-
misiones de derechos humanos en aras de iniciar los procedimientos de investigacion sobre las

violaciones a derechos humanos correspondientes.

c) Danos acreditados

En cuanto a este dltimo requisito, vale la pena hacer una precision sobre la dimensién dicoté-
mica que los dafios toman: los materiales y los morales. Sobre los primeros debemos sefalar que
hacen alusién a “la pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados
con motivo de los hechos y las consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un nexo causal con
los hechos del caso”;* los segundos, por otra parte, los conforman “tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a la victima directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy significa-
tivos para las personas, asi como las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones de

existencia de la victima o su familia”.?>

De esta forma resulta de gran importancia determinar con toda precisién todos y cada uno de los
danos producidos en la persona que ha sufrido alguna violacién a derechos humanos, sea cuales
fuese su naturaleza. Para ello es menester que las victimas tengan un papel predominantemente
activo en todas las etapas del proceso instaurado para determinar las medidas de reparacién per-
tinentes con la intencién de asegurar la idoneidad de su observancia a efecto de restituirlas de
los impactos y dafios sufridos. Al respecto, se ha sefalado por parte de la Comisién de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas que “una reparacién adecuada, efectiva y rdpida tiene por

3t Corte 1DH, Caso Bimaca Veldsquez vs. Guatemala (Reparaciones y Costas), Sentencia del 22 de febrero de 2002, serie C, ndm.
91, pérr. 43.

3 Corte 1DH, Caso de los “Nirios de la Calle” (Villagrdan Morales y otros) vs. Guatemala (Reparaciones y Costas), Sentencia del 26
de mayo de 2001, serie C, nim. 77, pérr. 84.
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finalidad promover la justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas internacio-
nales de derechos humanos o las violaciones graves del derecho internacional humanitario. La
reparacion ha de ser proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido”.? Sin lugar a
dudas, tal aseveracién corresponde con la idea congruente que sehala que la reparacién del dafio
debe ser proporcional al menoscabo producido por la violacién, con la intencién de cumplir con

su objetivo y generar asi un verdadero resarcimiento a la victima.

vi. Elementos constitutivos

Desahogado el estudio de los apartados anteriores, tenemos que aterrizar concretamente como
es que se deberia estructurar la reparacién del dano causado por violaciones a derechos huma-
nos. Para comenzar, debemos tomar en cuenta que los medios para reparar el dafio son tan
diversos como las propias formas en que se puede violentar un derecho humano, toda vez que
aquéllos varfan segtn la lesién ocasionada. Generalmente, cuando se habla de reparacién del
dano se piensa inmediatamente en una cuestién pecuniaria, es decir en una indemnizacién eco-
némica suficiente para remediar el detrimento ocasionado; sin embargo, la indemnizacién es
s6lo un elemento del universo de la adopcién de medidas de reparacién, la cual también busca el
resarcimiento moral de las victimas. Es por ello que se hace referencia a una reparacién del dafio
integral, cuyo término no debe vaciarse ni limitarse en cuanto a su contenido; por el contrario,
tiene que ser entendida de modo amplio como aquella que contempla y reconoce todos los
rubros posibles de afectacién a las personas violentadas y que busca resarcir en la medida de lo
posible esos impactos negativos, por ejemplo con el reconocimiento piblico de la responsabili-
dad del Estado, sin dejar de lado las obligaciones que se desprenden por parte del propio Estado
en relacién tanto con las victimas como con la sociedad en general, como son la investigacién,
el enjuiciamiento y la sancién de los responsables de las violaciones a derechos humanos, o la
implementacién de medidas de no repeticién. Para tal efecto, se estima pertinente hacer un ani-
lisis sobre los elementos indispensables que se han de considerar en toda reparacién y siempre en
atencion al caso en concreto, el cual debe tomar en cuenta permanentemente cuestiones de edad,
de pertenencia a una comunidad y de perspectiva de género, los cuales podemos sintetizar en las
siguientes medidas: de restitucion, de indemnizacién, de satisfaccion, de rehabilitacién, de no

repeticién, y de investigar y sancionar.

3 Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
principio X, numeral 15.
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a) Medidas de restitucion

La finalidad de éstas es regresar a la victima a la situacién previa a la violacién, asi como restable-
cerla en el pleno goce de sus derechos humanos. De esto se infiere que para restituir adecuada-

mente a las victimas se deben eliminar los efectos que tal menoscabo trajo a colacién.?”

Sobre este punto la Corte IDH se ha pronunciado de distintas formas, pues ha considerado per-
tinente dejar sin efectos las sentencias locales, ya sean penales o civiles;* la eliminacién de ante-
cedentes penales o equivalentes; devolver la libertad a la persona; la reincorporacién al cargo que
tenfa la victima antes de que ocurriera la violacidn a sus derechos humanos; y la restitucién de
determinados bienes a la victima,* elementos que indubitablemente conforman medios indis-
pensables para toda victima al momento de ser restituidos por los danos sufridos. En cuanto hace
a la legislacién nacional, la Ley General de Victimas en su articulo 61 indica que esta medida

necesariamente se debe pronunciar sobre el:

I Restablecimiento de la libertad, en caso de secuestro o desaparicién forzada.

1. Restablecimiento de los derechos juridicos.

. Restablecimiento de la identidad.

v. Restablecimiento de la vida y unidad familiar.

v.  Restablecimiento de la ciudadania y de los derechos politicos.

vi. Regreso digno y seguro al lugar de residencia.

vi. Reintegracién en el empleo.

vir Devolucién de todos los bienes o valores de su propiedad que hayan sido incautados o recuperados por
las autoridades incluyendo sus frutos y accesorios, y si no fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si
se trata de bienes fungibles, el juez podrd condenar a la entrega de un objeto igual al que fuese materia de

delito sin necesidad de recurrir a prueba pericial.

En los casos en que una autoridad judicial competente revoque una sentencia condenatoria, se eliminardn los

registros de los respectivos antecedentes penales.

37 Véase Corte 1DH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia del 16 de noviembre de 2009, serie C, nim. 205, pérr. 450.

38 Veéase Corte 1DH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 2 de
julio de 2004, serie C, ntim. 107, pérr. 195.

3 Véase Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Reparaciones
por la violacion de la libertad de expresion en el sistema interamericano, OEA/Ser.L/V/II. CIDH/RELE/INF.5/12, Washington,
D. C., cipH/0EA, 30 de diciembre de 2011, pdrr. 89.
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Como puede observarse, dicha ley contempla distintos puntos indisociables en toda reparacién
en cuanto hace a la restitucién del dafio, para asegurar a la victima en la medida de lo posible una

adecuada restitucién de sus derechos y pertenencias materiales.

b) Medidas de indemnizacion

Esta medida, como ya se ha puntualizado a lo largo del presente trabajo, representa la forma de
reparacién mds comdn, lo que no significa que necesariamente sea la mejor o inclusive la perti-
nente; pues a pesar de que se cuiden perfectamente todas las formas y mecanismos para que una
reparacion sea integral, es posible que la victima de violaciones a derechos humanos interiorice que
el pago por concepto de indemnizacién es en realidad una medida para acallar o incluso comprar
su dignidad, teniendo como consecuencia que la implementacién de dicha medida pueda llegar a
representar un menoscabo mds a la persona agraviada. Por ello es de vital importancia estudiar el
caso en concreto para valorar los efectos y alcances que puede tener la imposicién de las medidas
de indemnizacién en relacién con la edad, la identidad de género y demds aspectos propios de
cada victima. Asi las cosas, debemos iniciar por comprender que la indemnizacién es la retribucién
econémica que se efectia a favor de quien haya sufrido algin detrimento como consecuencia de
violaciones a derechos humanos. Respecto a este tema, se ha considerado en algunos instrumentos
internacionales que la medida en comento debe proceder de forma apropiada y proporcional a la
gravedad de la afectacién y a las circunstancias de cada caso por todos los perjuicios econémica-
mente evaluables que sean consecuencia de vulneraciones manifiestas de las normas internaciona-

les de derechos humanos o de violaciones graves del derecho internacional humanitario.“

Es interesante referirnos ahora a lo dispuesto en el plano de nuestro derecho interno. Esta medida
de la reparacién se encuentra estipulada en la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en el articulo 113, segundo pérrafo, al indicar que: “la responsabilidad del Estado por
los dafios que, con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos
de los particulares, serd objetiva y directa. Los particulares tendrdn derecho a una indemnizacién
conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes”. Como puede observar-
se, ésta es la razén por la que resulta indispensable y obligatorio para el Estado observar dicha
medida al momento de reparar el dafio por violaciones a derechos humanos. Resulta importante
hacer una precisién sobre el tema, la cual pudiera ser muy sutil pero revestir una cuestién por

demds interesante, y es que la Corte IDH ha indicado certeramente que la medida de indemni-

4 Véase Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales

de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, principio IX, numeral 20.
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zacién Unicamente tiene un caricter compensatorio y no de sancidn; esto es que la cantidad que
comprenda dicha medida responde proporcionalmente al dafio ocasionado, lo que “no puede

significar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para las victimas o sus sucesores”. %!

De conformidad con lo hasta ahora visto, podemos afirmar que tanto los estdndares internacio-
nales como los nacionales coinciden en establecer que dentro de los dafios que pueden sujetarse

a una indemnizacién se encuentran:

» El dano fisico o mental.

* La pérdida de oportunidades como las de empleo o educacién.
e El lucro cesante.

* El dafo emergente.

* Los perjuicios morales.

* Los gastos por asistencia juridica, asi como los servicios médicos, psicolégicos y sociales.

Sobre el dltimo punto en cuestidn se contempla el gasto que las victimas erogaron para acceder
a la justicia, toda vez que las diligencias realizadas por las victimas con el fin de hacer valer sus
derechos, tanto en el plano nacional como en el internacional, implican una disminucién eco-
némica innecesaria que debe ser compensada cuando la responsabilidad internacional del Estado
es declarada mediante una sentencia condenatoria.“? En este orden de ideas, debemos hacer un
especial andlisis respecto a la denominada reparacién referente a la afectacién que se dé al pro-
yecto de vida, figura que doctrinalmente ha sido poco tratada. Existen algunas violaciones a los
derechos humanos (como en el caso de desaparicién forzada de personas o danos al desarrollo
sustentable de algunas comunidades) en donde los efectos de tales afectaciones trascienden del

hecho que las origina y repercuten al normal desenvolvimiento de la vida del sujeto violentado.

Para comprender en sus términos esta idea es menester comenzar por determinar el constructo
proyecto de vida. Sobre esta tarea ha sido la Corte 1DH quien ha tenido a bien comenzar con la
discusién juridica sobre tal problemdtica en su sentencia sobre el caso Loayza Tamayo vs. Per,
en donde determind que por proyecto de vida se entendia la “realizacién integral de la persona
afectada, considerando su vocacidn, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que

le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”.%3 De lo anterior

4 Corte 10H, Caso La Cantuta vs. Perii (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 29 de noviembre de 2006, serie C, ntim.

162, pérr. 202.

Véase Corte IipH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia

del 26 de mayo de 2010, serie C, ndm. 213, pdrr. 258.

# Corte 1DH, Caso Loayza Tamayo vs. Perii (Reparaciones y Costas), Sentencia del 27 de noviembre de 1998, serie C, nim. 42,
parr. 147.

42
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podemos desprender que el objetivo de proteger el proyecto de vida es garantizar la libertad del
individuo, aunque para ello se sirve de salvaguardar los elementos minimos indispensables con
los cuales el individuo se vale para materializar precisamente esa libertad; estamos hablando de
las opciones. Parafraseando lo dicho por la propia Corte 1pH, las opciones son la expresién y con-
sagracion de la libertad, ya que serfa sumamente complicado imaginar que alguien es libre si no
cuenta con opciones para decidir sobre su desarrollo y elegir el camino idéneo para materializar-

las. Asi, las opciones detentan intrinsecamente un alto valor existencial.

Por ello el contenido de esta figura es sumamente amplio, al contemplar las opciones que versan
sobre la vocacidn, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones del sujeto afectado; de
ahi que surja un importante cuestionamiento; ;cudl es el conjunto de opciones que constituyen

el proyecto de vida reconocido como objeto de proteccién?

Como respuesta, la Corte 1DH sefialé que el proyecto de vida que se protege serd aquel que sea
concreto y realizable, para el cual se tengan fundamentos visibles y viables para alcanzarlo dentro
del natural y previsible desenvolvimiento del sujeto. Sin duda, con el fin de estar en la posibilidad
de determinarlo se debe analizar la situacién especifica de cada persona atendiendo factores como
la edad, la orientacién sexual, la identidad de género, la profesién u oficio, y demds elementos
constitutivos del individuo mediante la realizacién de los peritajes de impactos psicosociales co-
rrespondientes ofrecidos por las partes afectadas,” toda vez que es en esa individualidad donde
se podran definir la afectacién, disponibilidad y alcances tanto del dafio como de la reparacién.
Derivado de lo hasta ahora expuesto podemos ver que el dafo al proyecto de vida permea a la
propia realizacién personal del individuo puesto que menoscaba su libertad para realizarlo. De
ahi el fundamento de la afirmacién que considera que la reparacién de dicho dano comprenda la
integralidad de la victima, pues si dicha afectacién lesiona la realizacién ontoldgica, desenvolvi-
miento o proyeccién de cada individuo que ve frustrado en detrimento de su libertad, entonces
su reparacion obligatoriamente deberd comprender una serie de medidas que faciliten reivindicar

ese desenvolvimiento esperado.

Lo anterior podemos evidenciarlo con el trato que ha recibido la reparacién del dano respecto
al proyecto de vida. En la ya referida sentencia del caso Loayza Tamayo, la Corte IDH reconocié

la existencia de un dafo al proyecto de vida y la procedencia de una denominada restitutio in

4 Véase ibidem, parr. 148.

4 Al respecto véanse Corte 1DH, Caso Radilla Pacheco vs. México (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
del 23 de noviembre de 2009, serie C, nim. 209; Corte 101, Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, nim. 215; y Corte 1pH, Caso Rosendo Cantii y otra
vs. México (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 31 de agosto de 2010, serie C, nim. 216.

4 Véase Corte 1DH, Loayza Tamayo vs. Perii, doc. cit., parrs. 149-150.
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integrums; no obstante, refirié que al no tener bases jurisprudenciales ni doctrinales no podia
cuantificar sus efectos econémicamente, pero que el propio reconocimiento de la sentencia so-
bre la existencia de afectaciones a su proyecto de vida era un paso adelante.? Por otra parte, en
el caso Cantoral Benavides vs. Pert, la Corte IDH optd por pronunciarse sobre la reparacién de
estos danos obligando al Estado a proporcionar una beca de estudios superiores o universitarios
al afectado con el fin de cubrir las costas de la carrera profesional que la victima elija en un centro
de reconocida calidad académica escogido de comun acuerdo entre la victima y el Estado.*® Con
esto podemos ver no sélo que la preocupacién sobre la reparacién del dafio en comento versa
sobre una adecuada e integral reivindicacién de los derechos violentados a las personas que re-
sienten el dano, sino que ésta se ocupa de las futuras situaciones en las que los sujetos afectados
tendrdn que desenvolverse a partir de la violacién a sus derechos (denominado también proyecto
de postvida),® las cuales deben procurar recuperar en la medida de lo posible el sentido ontolé-

gico del sujeto.

c) Medidas de satisfaccion

Tienen la intencidén de reparar las alteraciones causadas en las distintas esferas que componen
la vida de la victima, ya sea en su contexto familiar, comunitario, laboral, econémico y demds
campos que conforman la integridad de las personas. En otras palabras, se busca resarcir los im-
pactos negativos psicosociales como lo son la ruptura de creencias bésicas, la estigmatizacion, la
discriminacién, los duelos alterados o imposibles, los impactos de revictimizacién derivados de los
procesos de denuncia, los riesgos y amenazas a la integridad, y los agravios continuados ocasiona-
dos por la impunidad, entre otros efectos que alteren las condiciones de existencia de la victima.
Al respecto, la Corte 10H ha senalado que estas medidas comprenden “actos u obras de alcance o
repercusion publica, como la transmisién de un mensaje de reprobacién oficial a las violaciones de
los derechos humanos de que se trata, pretendiendo de esta manera la recuperacién de la memoria
de las victimas, el reconocimiento de su dignidad y el consuelo de sus deudos”.>® De lo anterior
resulta imprescindible indicar el papel inconmensurable que tienen las victimas en esta medida,
pues es solo mediante la solicitud que éstas hagan en relacién con los hechos establecidos y a las

violaciones a derechos humanos acreditadas que serd procedente decretar tal satisfaccion.

7 Véase ibidem, parr. 153.

48 Véase Corte 1DH, Caso Cantoral Benavides vs. Perii (Reparaciones y Costas), Sentencia del 3 de diciembre de 2001, serie C, ntim.
88, parr. 80.

Al respecto véase “Voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade”, en Corte 1pH, Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia,
Sentencia de 12 de septiembre de 2005, serie C, nim. 132, pérrs. 8 y 9.

>0 Corte IDH, Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, doc. cit., parr. 579.

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, num. 11 ¢ 87



La reparacion del dafio en violaciones a derechos humanos
Wendy Aidé Godinez Méndez

Las actividades que se han considerado pertinentes para efectuar correctamente la satisfaccién
de las victimas de violaciones a derechos humanos son los denominados actos de reconocimiento
publico, ya que éstos se encuentran orientados a dignificar a las victimas al promover un recono-
cimiento publico de responsabilidad estatal derivado de sus actos u omisiones, los cuales deben
incluir un ofrecimiento de disculpas a las victimas y el reconocimiento de su dignidad como
persona.’! Ejemplo de lo anterior lo encontramos en el caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, en
donde la Corte 1DH condend al Estado responsable que llevara a cabo un reconocimiento de res-
ponsabilidad que debia realizarse en un acto publico donde se hiciera referencia a las violaciones
a derechos humanos declaradas en su sentencia. Para tal efecto, el gobierno chileno coordiné y
consulté a la victima, previo al acto de reconocimiento estatal, logrando asi determinar en armo-
nfa elementos como el lugar, el dia, la hora, las autoridades de alto rango que debian representar
al Estado, el acto musical que se debia desarrollar, las personas y organizaciones invitadas al acto,
y finalmente la forma en que se llevaria a cabo la difusién del evento.’? No obstante el prece-
dente anterior, puede darse el caso de que se presenten algunas deficiencias en el cumplimiento
o implementacién de estas medidas que provoquen, en el mejor de los casos, una conformidad
forzada para la victima con dicha medida, y en el peor de los casos la carga de una estigmatizacién
dentro de la comunidad a la que pertenece. Con la idea anterior en mente, veamos el caso de
la comunidad Yakye Axa vs. Paraguay. En éste se condené al gobierno paraguayo a realizar una
ceremonia publica en el asentamiento actual de esa comunidad indigena, con la presencia de altas
autoridades del Estado y de los miembros de la comunidad que residen en otras zonas, quienes
podian participar activamente; aunado a lo anterior, se establecié que dicho acto debia publicarse
a través de los medios de comunicacién idéneos considerando las tradiciones y costumbres de los
miembros de la comunidad. Pese a esto, al momento de cumplimentar la sentencia en comento
el Estado referido no cumplié en los términos antes descritos esa media de satisfaccién, debido
a que no asistieron a dicho evento las mds altas autoridades, lo cual dejé ver la poca atencién
que el evento tenia para el Estado, concomitantemente con el hecho de no haber aportado la
documentacién necesaria para demostrar que tal ceremonia fue publicitada en los medios y en el
idioma propio de la comunidad, lo que demostré que lejos de buscar reivindicar a la comunidad
Yakye Axa, ese acto servia inicamente para salir del paso con el cumplimiento de su obligacién.>?
Aunque es claro que el cumplimiento de la sentencia no se dio en las condiciones esperadas por
la Corte 1DH, pues gran parte de esta deficiencia se debe a la ausencia de platicas directas con

las victimas para acordar los pardmetros bajo los cuales debia materializarse la medida, aquéllas

S1 Véase Carlos Martin Beristain, Didlogos sobre la reparacion. Qué reparar en los casos de violaciones de derechos humanos, San José,
1IDH, 2010, pp. 147-148.

52 Véase Corte 10H, Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién del 26 de
noviembre de 2013, pdrrs. 24-26.

53 Véase Corte 108, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resoluciéon
del 8 de febrero de 2008, pérrs. 35-43.
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tuvieron que conformarse con el acto celebrado. Cabe precisar que por lo menos en la tradicién
de la Corte 1DH (6rgano al cual evidentemente tomamos como ejemplo institucional por su pro-
teccién progresiva a los derechos humanos) la imposicién de este tipo de medidas de satisfacciéon

es a solicitud de la victima, y en casos muy particulares se imponen sin tal peticién.

Pese a esto, las condiciones bajo las cuales han de materializarse los actos de satisfacciéon siempre
deben partir de la conformidad de la victima, la cual se logra haciendo que ésta sea un sujeto per-
manentemente activo en los procesos de implementacién de sus reparaciones; en otras palabras,
no es obligatorio aceptar una medida de satisfaccién respecto de la cual la victima encuentra un
fuerte rechazo, toda vez que aquélla es potestativa para ésta, no asi para el Estado responsable. De
lo dicho hasta ahora surge una interrogante: ;qué sucederia en los casos en que las victimas deseen
actos privados con la intencién de no exhibir o publicitar su caso? Retomando la idea vertida en
el parrafo anterior, si la o las victimas se satisfacen con ese tipo de actos como medida de repa-
racién, entonces el gobierno debe favorecer las condiciones necesarias para facilitar este tipo de
escenarios,’* puesto que la voluntad de la victima es uno de los principales elementos esenciales
para determinar las condiciones en que ha de cumplimentarse esta medida; de ahi la reiterada
importancia que tiene mantener un didlogo permanente y constante entre el Estado responsable
y las victimas en este tipo de disposiciones. Ejemplo que demuestra la trascendencia de tener un
constante didlogo entre las victimas y las autoridades responsables para cumplimentar las me-
didas de satisfaccién ordenadas lo podemos encontrar en el caso de Valentina Rosendo Cantd,
mujer indigena me’phaa que tras casi 10 anos de una permanente lucha para hacer respetar sus
derechos humanos logré que el 15 de diciembre de 2011 el Estado mexicano realizara un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad que fue imaginado por la propia Rosendo Cantu,
el cual se celebré en el Museo Memoria y Toleranciay en donde estuvieron presentes, por parte
del Estado, el secretario de Gobernacién, la procuradora general de la Republica, el secretario ge-
neral de Gobierno del Estado de Guerrero y la titular de la Unidad para la Promocién y Defensa
de los Derechos Humanos, contando también con la presencia del presidente de la cipu. Ade-
mds, intervinieron en el acto la propia Valentina Rosendo Canttl y su representante y director del

Centro de Derechos Humanos de la Montana Tlachinollan, Abel Barrera.

Dicho evento tenia como elementos destacables la implementacién de una traduccién simultdnea
a la lengua me’phaa, en su variante de Caxitepec, y la histdrica transmisién en vivo en la pigina
web de la Presidencia de la Republica, la cual quedé preservada para la posteridad en los distintos

medios digitales, lo que ha permitido claramente que la vivencia de Valentina Rosendo Canta

>4 Taly como lo ha recomendado la propia cDHDEF tratdndose, por ejemplo, de violaciones a los derechos sexuales y reproductivos,
en donde con su anuencia se han realizado reuniones privadas de reconocimiento y de disculpa entre las victimas, el personal
involucrado y diversos servidores publicos, incluido el titular de la Secretarfa de Salud local.
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fuera conocida y reconocida en nuestro pais.>> Con lo hasta ahora expuesto vale la pena hacer el
siguiente planteamiento. Si estd en manos de las victimas conformarse con el debido cumplimien-
to de las medidas de satisfaccién, jexisten entonces limites para no caer en excesos sobre la impo-
sicién y cumplimiento de éstas? Desde un particular punto de vista, se sostiene que es razonable
no poner limites generales al respecto, toda vez que la finalidad de dicha medida no versa en la
reparacién del hecho que originé la violacién a derechos humanos sino en las consecuencias que
produjo dicho acto; y como cada caso es sustancialmente diferente de otro, los pardmetros bajo
los cuales se circunscriba determinada medida de satisfaccién serdn pensados inicamente para esas
circunstancia en especifico. Finalmente, resulta oportuno hablar sobre el papel que pudiese tener
la medida de satisfaccién como medio para llegar a la conciliacién social entre las victimas y el Es-
tado. Para ello debemos tener en cuenta que las medidas de satisfaccion no se agotan Gnicamente
al llevar a cabo un acto discursivo con el cual se ofrezca una serie de disculpas institucionales, sino
que pueden extenderse y encontrar expresiones permanentes en el tiempo. Como ejemplo de lo
anterior tenemos el caso Molina Theissen vs. Guatemala, donde se le ordené al Estado designar
un centro educativo en memoria de los nifios desaparecidos durante el conflicto armado interno
que suscité la violacién a derechos humanos con el fin de colocar en él una placa en referencia a
la victima por la cual se inicié el asunto ante la Corte 1DH.® De esta forma resulta significativa la
reivindicacién del Estado mediante la satisfaccién al grupo vulnerado en especifico haciendo uso
de los medios mds cercanos en los cuales éstos se desenvuelven. Otro caso que se debe tomar en
cuenta es el de las hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, en el cual se establecié que el Estado
salvadoreno debia designar un dia dedicado a los ninos y nifias que por diversos motivos desa-
parecieron durante el conflicto armado interno, con el propésito de concientizar a la sociedad
sobre trabajar juntos y respetar la memoria colectiva, ya que esta medida ayudaria a reconocer el
sufrimiento de todo el pueblo salvadorefio, asi como a reivindicar la imagen de los nifios que per-
dieron prematuramente su inocencia, su identidad e incluso su vida.”” Asi las cosas, el Estado de El
Salvador estableci6 el 29 de marzo como Dia del reencuentro familiar de los nifios y nifias que por
diversos motivos se extraviaron durante el conflicto armado, con lo cual dio un enorme paso para
la conciliacién social. No cabe duda de que el pronunciamiento especial sobre este tipo de medidas
trae aparejado un enorme impacto positivo tanto en las victimas como en la sociedad, puesto que
contribuye a la construccién de la memoria histérica sobre el rechazo de los actos causantes de las
violaciones, a la difusién de la cultura de los derechos humanos e incluso sirve como medio para

lograr la reintegracién de las victimas en su comunidad.

5 Véase Corte 1DH, Casos Ferndndez Ortega y otros y Rosendo Cantii y otra vs. México, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia,

Resolucion del 21 de noviembre de 2014, pérrs. 7-10.

56 Véase Corte 10H, Caso Molina Theissen vs. Guatemala (Reparaciones y Costas), Sentencia del 3 de julio de 2004, serie C, nim.
108, prr. 88.

57 Véase Corte 10H, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de marzo
de 2005, serie C, nam. 120, pdrr. 196.
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d) Medidas de rehabilitacion

Dicha medida consiste en la atencién de cardcter médico, psicoldgico, psiquidtrico, legal, social,
educativo e incluso de capacitacién laboral, seglin sea el caso, que el Estado tiene la obligacién
de brindar a las victimas de violaciones a derechos humanos.*® Esto responde a una cuestién hu-
manitaria, ya que es indubitable que las violaciones a derechos humanos tienen un grave impacto
psicosocial en las victimas al instaurarse en ellas sintomas traumdticos que repercuten en distintas
esferas de sus vidas. Por ello, la Corte 1pDH ha considerado que “es preciso disponer una medida
de reparacién que brinde una atencién adecuada a los padecimientos psicoldgicos e inmateriales
sufridos por las victimas en virtud de las violaciones declaradas”.>® Al respecto, se deben tener
en cuenta las circunstancias y necesidades particulares de cada victima, de tal suerte que se les
puedan brindar tratamientos personales, familiares e incluso colectivos, previo acuerdo con éstas
y de una evaluacién individual.®®* Es importante detenernos brevemente a considerar coémo debe

ser cumplida esta medida.

En un primer acercamiento se repara en que la atencién médica, psicoldgica o psiquidtrica debe
ser proporcionada por el Estado a través de sus instituciones publicas con el fin de brindar de
forma inmediata y gratuita el tratamiento correspondiente (lo que deberia incluir a su vez la
medicacién pertinente). Sin embargo, en un segundo acercamiento resulta vdlido contemplar
que algunas victimas no tengan interés en acudir a las instituciones publicas, por ejemplo para
su atencion psicoldgica, debido precisamente a la violacién producida por los agentes estatales,
aunado al hecho de que esos lugares carecen de adecuados procedimientos técnicos y de trata-
mientos terapéuticos ideales para atender apropiadamente a las victimas de violaciones a derechos
humanos. Es ahi donde resulta fundado considerar que el propio Estado pueda brindar tal aten-
cién a través de instituciones privadas o de cualquier otra indole, con la condicién de que los

servicios en cuestién sean gratuitos para las victimas.

e) Medidas de no repeticion

Estas tienen una funcién mds preventiva que restitutiva,® pues su propésito es evitar que los actos

violatorios de derechos humanos sucedan de nueva cuenta. Es una formulacién juridica que va

58 Véase Ley General de Victimas, articulo 68.

% Corte 1DH, Caso Manuel Cepeda Vargasvs. Colombia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit., parr. 235.

€ Véase Corte 1DH, Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia del 24 de noviembre de 2009, serie C, nam. 211, pdrr. 270.

¢t No se niega el hecho de que con dichas medidas las victimas sientan que fueron restituidas en sus derechos, pero esa cuestién

es sin duda alguna un aspecto contingente.
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en concordancia con la pretensién de prevencién. Sobre el tema, el articulo 74 de la Ley General
de Victimas prescribe que: “las medidas de no repeticién son aquellas que se adoptan con el fin
de evitar que las victimas vuelvan a ser objeto de violaciones a sus derechos y para contribuir a
prevenir o evitar la repeticién de actos de la misma naturaleza”. Como de ello se desprende, tal
medida va dirigida a impedir que las victimas vuelvan a sufrir afectaciones en sus derechos, a la
par de impedir esta posibilidad para otras personas. Pese a lo indicado, tal enunciado normativo
se encuentra evidentemente limitado a una categoria de victimas: las directas e indirectas. Esto se
sostiene debido a la propia interpretacién auténtica que se hace en el articulo 6°, fracciones xvir y
xvi, de la Ley General de Victimas en relacién con el articulo 4°, donde en primer lugar se hace
una clasificacién que si bien resulta muy interesante también termina por ser innecesaria por los
motivos expuestos en el segundo apartado del presente trabajo y en segundo lugar, debido a que
es en la fraccién xvir del articulo 6° de la ley en referencia donde se indica que para los efectos de
ese ordenamiento se entenderd por victima a la “persona fisica que directa o indirectamente ha
sufrido dano o el menoscabo de sus derechos producto de una violacién de derechos humanos o
de la comisién de un delito”, y contemplando en otra fraccién, la xvii, a las victimas potenciales
quienes se entienden como “las personas fisicas cuya integridad fisica o derechos peligren por
prestar asistencia a la victima ya sea por impedir o detener la violacién de derechos o la comisién
de un delito”. Si tomamos en cuenta la idea anterior, podremos observar la limitacién a la que
haciamos referencia, situacién no menos importante en el estudio de una adecuada proteccién
juridica a las victimas de violaciones a derechos humanos, mdxime si consideramos a ciertos
grupos que se encuentran en alto riesgo de sufrir este tipo de menoscabos de forma reiterada y
sistemdtica como es el caso de las personas que se hallan en centros de reclusidn, en situacién de
calle, grupos indigenas e inclusive por una cuestién de género. Dejando ese punto al descubierto,
es importante ocuparnos enseguida de comprender en qué consiste este tipo de medidas dentro

de la reparacién del dafo.

Internacionalmente se ha destacado que la presente medida de reparacién abarca acciones de ca-
rdcter tanto administrativo, legislativo como judicial, destinadas a superar las condiciones que
favorecieron la afectacién a las victimas,®? de ahi que se enfatice sobre su pluriformidad. No obstan-
te, podemos englobarlas esencialmente en dos: la modificacién del ordenamiento juridico interno

de conformidad con los estdndares internacionales, y la capacitacion de los servidores publicos:®

» Modificacion del ordenamiento juridico interno. Alcanzan su médxima importancia cuando

las violaciones a derechos humanos se produjeron con base en algunas disposiciones nor-

2 Véase Corte 10H, Informe anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2010, San José, Corte 1pH, 2011, p. 11.

6 Véase Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, doc. cit., parr.
123.
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mativas. Aqui también se incluyen los mecanismos de control instituidos por determinado
Estado o reconocidos en el concierto internacional, como es el caso del control de conven-
cionalidad con el cual se garantiza (si éste es llevado a cabo de manera adecuada) la efectiva
y méxima proteccion a los derechos humanos de las personas.

* Capacitacion a servidores piiblicos. Es considerada como “una manera de brindar al fun-
cionario publico nuevos conocimientos, desarrollar sus capacidades, permitir su especiali-
zaci6én en determinadas dreas novedosas, prepararlo para desempefiar posiciones distintas
y adaptar sus capacidades para desempefar mejor las tareas asignadas”,* con la finalidad
de que en su ¢jercicio, se apegue a los estandares establecidos en materia de derechos hu-
manos. Esto se robustece si contemplamos que “la capacitacién de funcionarios piblicos
constituye una medida adecuada para superar las fallas institucionales que ocasionaron en

un caso concreto la vulneracién de un derecho”.

f) Deber de investigar y sancionar

Para concluir con el tema es menester hacer referencia al deber de investigar y sancionar, por par-
te del Estado, a los sujetos que violentaron los derechos humanos de las victimas. Sobre esto
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos consagra en su articulo 25 el derecho a la

proteccién judicial, al establecer que:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efec-
tivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencidn,
aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funcio-

nes oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, deci-
dird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que

se haya estimado procedente el recurso.

¢ Corte 1DH, Caso Escher y otros vs. Brasil (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 6 de julio de
2009, serie C, nam. 200, pdrr. 251.

¢ Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, doc. cit., parr. 126.
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De la interpretacién de tal precepto podemos desprender el deber que tiene todo Estado de
investigar cualquier vulneracién a derechos humanos, lo cual necesariamente implica procesar y

sancionar a los responsables.

En la misma linea argumentativa encontramos lo prescrito en el articulo 1°, tercer pdrrafo, de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual nos indica que:

Todas las autoridades, en el 4mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Se entiende asi que el deber de investigar y, en su caso, sancionar a las personas que violentaron
derechos humanos es un mandato expreso para el Estado mexicano, el cual toma independencia
del deber de reparacién. Este punto tiene una finalidad preponderante: atacar la impunidad que
suele imperar en los Estados no democréticos, por lo que resulta indispensable ordenar el cum-
plimiento de diversos mecanismos y procesos de investigacién y sancién para los responsables,
pues es tarea del Estado “evitar y combatir la impunidad, la cual ha sido definida por la Corte ipH
como la falta en su conjunto de investigacién, persecucién, captura, enjuiciamiento y condena de
los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana”.%
A lo anterior agregarfamos que “el combate a la impunidad constituye un factor fundamental
para la realizacién y garantia efectiva de los derechos, tanto porque impide la continuacién de los
actos violatorios no perseguidos, como porque restituye el goce del derecho mediante la repara-
cién del dafio”.%” Ello debido a que tiende a presentarse una sintomatologia cada vez més crénica
en el aspecto psicosocial de las victimas en la medida en que se mantenga pendiente el castigo a
las personas responsables. Por ello resulta claro desprender que los derechos a la verdad y al efecti-
vo acceso a la justicia se encuentran directamente relacionados con la posibilidad de recuperacién

y rehabilitacién de las victimas.

Lo expuesto hasta ahora se acentda si consideramos que las victimas tienen el derecho impres-
criptible e irrenunciable a conocer la verdad sobre las circunstancias en que se cometieron las
violaciones. De esta forma se infiere que para garantizar el derecho a la verdad y cumplir a su vez

con la obligacién de investigar y sancionar a cargo del Estado se deben crear y facilitar diversos

¢ Corte 1DH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 26 noviembre de 2008, serie C, nim.
190, pérr. 69.

7 Sandra Serrano y Daniel Vézquez, Los derechos humanos en accion: operacionalizacion de los estandares internacionales de los
derechos humanos, op. cit., p. 60.

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, nim. 11 ¢ (SF4)



La reparacion del dafio en violaciones a derechos humanos
Wendy Aidé Godinez Méndez

mecanismos juridicos que posibiliten la investigacién de vulneraciones a derechos humanos de

manera rdpida y efectiva.

vii. Conclusiones

La reparacién del dafio en violaciones a derechos fundamentales resulta primordial para ga-
rantizar efectivamente la proteccién de las personas en todo Estado democritico. Esta no sélo
comprende el pago de una indemnizacién ya que la manera en que son lesionadas las personas no
puede ser reducida o equiparada a una cuestién econdémica, pues muchas veces el estigma social,
el dafno moral y las repercusiones psicosociales, por mencionar sélo algunas, que producen tales
acontecimientos no son compensadas 6ptimamente. De ahi que surja la necesidad de estudiar
cémo podemos lograr una reparacién del dafio de forma integral, esto es que se considere de ma-
nera holistica al individuo o al colectivo violentado, con el fin de mitigar en éstos, en la medida
de lo posible, los vestigios que la vulneracién a sus derechos haya producido. Como pudo ob-
servarse a través del contenido del presente trabajo, pese a los importantes esfuerzos presentados
por el Estado al momento de cumplir con ciertas medidas de reparacién, como por ejemplo las
de satisfaccién, atin existe una permanente persistencia del uso desmedido de las facultades de
poder ejercidas por los diferentes érganos estatales, el cual repercute nuevamente en violaciones
a derechos humanos. Concomitantemente a esto, pareciera ser que la impunidad en la que per-
manece la inmensa mayoria de los casos de violaciones a derechos humanos promueve incluso
la repeticién de esos actos, situacién que limita sin lugar a dudas un avance significativo en la
reparacién del dafo integral a las victimas. Es por tal motivo que resulta ser una tarea primordial
el combate directo a aquellos aspectos que demeritan y arrastran los progresos obtenidos en la
materia, tales como: 7) la falta de publicidad de los mecanismos que existen para hacer efectivos
los procedimientos de reparacidn; 77) la ausencia de lineamientos de coordinacién entre el gobier-
no y sus diferentes dependencias involucradas en la comisién de violaciones a derechos humanos
que permitan converger armdnicamente los esfuerzos realizados en la atencién, proteccién y re-
paracién del dafio a las victimas, y 777) la peligrosa confusién que pareciera haber al momento de
reparar integralmente el dafio entre el reconocimiento publico de la responsabilidad del Estado y
la investigacién y sancién de los sujetos responsables, pues es evidente que la reparacién no se ago-
ta con la celebracién de un acto donde se ofrezca una disculpa publica sino que, como se afirmé
al final del apartado anterior, el derecho a la verdad y el efectivo acceso a la justicia tienen una

importancia incomparable para reparar el dano de manera integral a las victimas.

En este sentido nuestra propuesta se enfoca en: 7) incentivar la difusién constante de los proce-
dimientos existentes para que las victimas tengan acceso a los mecanismos de reparacién, con la
intencién de que éstas puedan ser participes de los programas que se implementen para tal efecto;

asi como la creacién de una serie de eventos, transmisiones multimedia y foros de comunicacién
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impulsados tanto por las propias comisiones de derechos humanos como por los diversos érganos
estatales, principalmente por aquéllos con mds indices de violaciones a derechos humanos como
lo son las secretarfas de Seguridad Publica y la Secretaria de la Defensa Nacional; 77) instaurar di-
versos mecanismos juridico-administrativos que faciliten la comunicacién institucional entre los
diferentes sectores gubernamentales para deliberar a profundidad sobre las acciones de reparacién
que habrdn de priorizarse con el fin de dotar a dicha figura de un enfoque transformador y com-
prometido con la no repeticién de los hechos, y 7i7) promover, en su caso, la modificacién de los
diversos marcos normativos respecto de la reparacién del dano integral para crear las relaciones
y obligaciones juridicas correspondientes que otorguen estabilidad, seguridad y certeza juridica a

las victimas de violaciones a derechos humanos.

Un adelanto sobre este tltimo punto fue la creacién de la Ley General de Victimas, que desde un
comienzo ha presentado una serie de importantes y prioritarios retos que se deben cumplir, tanto
en lo general como en lo especifico sobre la reparacién integral del dafo, los cuales vale la pena
abordar de conformidad con lo expresado en nuestra tltima propuesta. El primer reto que se en-
cuentra es que en la prdctica las instituciones creadas por la Ley General de Victimas no se limiten
a ejercer actividades de asistencia, es decir a responder Gnicamente mediante el requerimiento
que realice una victima de violaciones a derechos humanos; sino que sean sujetos activos en el
combate contra la impunidad con el objetivo de garantizar y preservar los derechos a la verdad,
a la justicia y a una justa reparacion. En este orden de ideas, vale la pena enfatizar la importancia
que tiene no confundir la idea de una reparacién integral del dafio con una medida de asistencia,
ya que ésta no tiene como fundamento reivindicar la afectacién sufrida de forma integral sino
que se limitan a evitar que los efectos de ésta no crezcan al atenderlos de manera efectiva previo
al otorgamiento de las medidas de reparacién correspondientes. El segundo reto que se resalta es
en relacién con la ejecucién de las medidas de reparacién, en donde esperamos que en la préctica
no se revictimice a los sujetos violentados. Ya se habia destacado la importancia determinante
que tiene la opinién de la victima al momento de imponer medidas de reparacién del dano, en
donde en ningin momento podian ser procedentes aquellas en las cuales la victima no dé su
conformidad al respecto. Sin embargo, para que esta circunstancia se cumpla es menester que
el Estado y la victima cuenten con un adecuado foro de comunicacién; por ello es destacable el
hecho de considerar la posicién que adopte el Estado al momento de establecer ciertas medidas a
su discrecién en donde su proceder signifique una renuncia o menoscabo al derecho a la justicia
de las victimas e incluso a generar dolosamente una tensién entre las diversas organizaciones de

victimas que existen.

Otro reto que es primordial cumplir lo encontramos precisamente en la participacién de las
victimas en la elaboracién de las politicas publicas, en este caso especifico en relacién con la
reparacion del dafio, pues con esto no sélo se cumple con el mandato del articulo 84, pérrafo
segundo, de la Ley General de Victimas, sino que también se logra adicionalmente otorgar a
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dichas politicas de eficacia y legitimidad. Al respecto, es menester tanto elaborar e impulsar una
serie de mecanismos de participacién entre la comunidad en general, las victimas en especial y
el Estado, como que este tltimo genere las condiciones necesarias y suficientes para lograr dicha
participacién. Lo preocupante en este punto reside en la alarmante omisién que se presenta en
el Reglamento de la Ley General de Victimas, ya que no hace alusién alguna a los mecanismos
de participacién de las victimas en comento. Como consecuencia directa de lo anterior, queda
en la Comisién Ejecutiva de Atencién a Victimas esgrimir las directrices bajo las cuales deberdn
desplegarse las condiciones materiales para lograr la participacién de las victimas de manera segu-
ra y equitativa, verbigracia haciéndose cargo de los gastos por concepto de hospedaje, transporte
y alimentacién; asi como la creacién de una adecuada metodologia participativa que supere los

obstdculos técnicos e ideoldgicos.

Un cuarto reto que se debe destacar es aquel que se presenta en las medidas de rehabilitacién de
las victimas. No cabe duda de que la seguridad, proteccién y restitucién de la integridad fisica
y psicoldgica, asi como de la intimidad de la victima, es un tema por demds delicado en la Ley
General de Victimas; es por ello que resulta extrafo que si bien en ese ordenamiento se consoli-
de expresamente ese derecho, no se delineen los pardmetros ni la autoridad responsable de tales
medidas. Ante esta situacion, la Comisién Ejecutiva deberia tener en cuenta a las instituciones
publicas y privadas que podrian coadyuvar con ella para lograr un adecuado cumplimiento de
tales medidas de rehabilitacién y cuidado; aunado al hecho de poner especial atencién en la pro-
teccién de la informacién contenida en el Registro Nacional de Victimas y la confidencialidad de
los montos otorgados a las victimas cuando éstas tengan acceso a una compensacion subsidiaria.
Cabe resaltar la importancia que tiene la investigacién y sancién de los servidores publicos res-
ponsables de cometer los actos u omisiones violatorios a derechos humanos, toda vez que el in-
terés que tiene la sociedad en general y las victimas en lo particular de sancionar y nulificar actos
de esa naturaleza es trascendental, de tal suerte que el Estado, y en concreto el Estado mexicano,
se encuentra en la obligacién sociojuridica de investigar dichos actos y de informar los resultados

sobre esas investigaciones a la sociedad.

Finalmente, resulta necesario hacer hincapié en que pese a las posibles limitaciones administra-
tivas que se pudiesen presentar al momento de hacer valer los mandatos establecidos en la Ley
General de Victimas, es vital para gestar el bienestar y el sano desarrollo social que todas y cada
una de las autoridades que participan en el concierto del respeto a los derechos humanos se
comprometan y tengan plena voluntad politica tanto para evitar que los obstdculos logisticos y
de gestién administrativa se prioricen sobre los derechos o las necesidades de las victimas como
para evitar establecer rigidos lineamientos de procedimiento y prueba que las victimas no tengan

la posibilidad de satisfacer.
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Resumen

El control de convencionalidad supone un desafio para todas las autoridades e instituciones
publicas de los Estados que ratificaron o se adhirieron a los instrumentos internacionales que
conforman el corpus iuris interamericano. De su correcta o deficiente aplicacién dependen los
derechos humanos de las personas sometidas a la jurisdiccién de los Estados del sistema inter-
americano de proteccién de los derechos humanos. En este sentido, el presente articulo hace un
recuento de los pardmetros establecidos en la jurisprudencia interamericana respecto de dicho
control y su implementacién en el orden juridico mexicano, con el objetivo de vislumbrar las
formas en las cuales la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, como organismo
publico auténomo de proteccién de los derechos humanos, puede y debe ejercer el control de

convencionalidad en el marco de sus atribuciones y regulaciones procesales correspondientes.

Palabras clave: control de convencionalidad, jurisprudencia interamericana, derecho internacio-

nal de los derechos humanos, sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.

Abstract

Conventionality control is a challenge for all public authorities of the inter american human
rights protection system. The human rights of many people depend on the correct implemen-
tation of this control. According to that, in this paper, we make a review of the Inter american

Human Rights Court jurisprudence and its implementation in the Mexican legal order.
Keyword: conventionality control, Inter American Human Rights Court jurisprudence, Mexican
legal order, human rights.
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1. Introduccion

El control de convencionalidad representa un gran reto para todas las autoridades publicas some-
tidas al corpus iuris interamericano. Sus caracteristicas y matices todavia estdn siendo analizados y

aun existen diversos dmbitos de incertidumbre respecto de su aplicacién.

n términos generales, la aplicacion del control de convencionalidad supone responder a tres pre-
Ent ales, la apl del control d alidad derat

guntas distintas: sen qué consiste dicho control y cémo debe ejercerse?, ;quiénes pueden ejercerlo
y quiénes estdn obligados a hacerlo? y ;cudles son sus efectos? Las respuestas a tales interrogantes
pueden encontrarse en diferentes resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte 1DH); no obstante, los pardmetros establecidos para el ejercicio de este control son genera-
les, es decir que se refieren al ejercicio del control de convencionalidad llevado a cabo por cualquier
autoridad publica y no a su ejercicio especifico por parte de una autoridad o institucién puablica
determinada, como podria ser la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal (cDHDE).

En este sentido, el presente articulo pretende aportar a la investigacién aplicada en derechos
humanos al proponer respuestas para los cuestionamientos formulados a partir de la experiencia
de trabajo de la cpuDF. Consecuentemente, serdn abordadas las siguientes interrogantes: ;qué
es y en qué consiste el control de convencionalidad ejercido por la cDHDE?, y ;cudles son sus
efectos?! Para cumplir con el objetivo propuesto comenzaré con el andlisis del proceso de desa-
rrollo jurisprudencial que ha tenido el control de convencionalidad en el sistema interamericano
de derechos humanos. En dicho andlisis se precisardn el concepto y los alcances del control de

convencionalidad, asi como los pardmetros generales de su aplicacién. Posteriormente analizaré

! Lainterrogante respecto de quiénes pueden y quiénes deben ejercer el control de convencionalidad se encuentra subsumida en

la interrogante A, ya que determinar qué es y en qué consiste el control de convencionalidad ejercido por la coHDE implica,
como paso previo, determinar si ésta puede o debe ejercer dicho control.
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la recepcién del control de convencionalidad en las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (scjN) de México, y por tltimo, analizaré las facultades de la cDHDF como organis-
mo auténomo de proteccién de los derechos humanos a partir de las cuales se podrdn determinar
los posibles dmbitos de aplicacién del control de convencionalidad que en el marco de sus atri-

buciones y regulaciones procesales puede o debe llevar a cabo.

1I. Control de convencionalidad

El control de convencionalidad es la expresién normativa del principio pacta sunt servanda, con-
forme al cual las obligaciones internacionales soberanamente pactadas por los Estados deben
cumplirse de buena fe, respetando el efecto dtil de los instrumentos internacionales que las es-
tipulan.? En el sistema interamericano de derechos humanos el control de convencionalidad se
estableci6 a través de la jurisprudencia de la Corte 1pH.?> Dicho control puede ser ejercido en dos
niveles diferentes: 1) el control de convencionalidad ejercido por cualquier autoridad publica
local, denominado control primario de convencionalidad, y 2) el control de convencionalidad
desarrollado por la propia Corte 1DH, denominado control complementario o subsidiario de

convencionalidad.? Analicemos cada uno de ellos.

a) Control primario de convencionalidad

El ejercicio del control primario de convencionalidad es obligacién de todas las autoridades
publicas locales en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales

correspondientes.’ Consiste en la realizacién de un examen de las obligaciones expresadas en

El principio pacta sunt servanda se encuentra estipulado en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969. La Corte 1pH ha aplicado dicho principio en diferentes resoluciones, entre las cuales podemos mencionar
Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1y 2 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, serie A, nim. 14, pdrr.
35; Caso Almonacid Arellano vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 26 de septiembre
de 20006, serie C, num. 154, parr. 125; y Caso Radilla Pacheco vs. México (Excepciones Preliminares, Reparaciones y Costas),
Sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, ntim. 209, pérr. 24, entre otras.

Véase Pedro Néstor Sagiiés, “El ‘control de convencionalidad’ en el sistema interamericano, y sus anticipos en el dmbito de los
derechos econémicos-sociales. Concordancias y diferencias con el sistema europeo”, en Armyn von Bogdandy ez al., (coords.),
Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un ius constitutionale commune en América Latina, México,
1J-UNAM, 2011, p. 383.

Véanse Corte 1DH, Caso Gelman vs. Uruguay, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién del 20 de marzo de
2013, considerando 87; e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual auto-formativo para la aplicacion del
control de convencionalidad dirigido a operadores de justicia, San José, ubH, 2015, pp. 45-109.

> Véanse Corte 10H, Caso Gelman vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones), Sentencia del 24 de febrero de 2011, serie C, nim. 221,
pdrr. 239.
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el corpus iuris interamericano® y la jurisprudencia de la Corte 1DH con el objetivo de asegurar su

cumplimiento o, en caso de incumplimiento, llevar a cabo su armonizacién,” invalidacién,® o

inaplicacién,’ segln corresponda.

El control primario de convencionalidad se establecié expresamente en la sentencia dictada en el

caso Almonacid Arellano »s. Chile, en 2006; sin embargo, diversas sentencias y resoluciones de la

Corte 1DH dan cuenta de sus caracteristicas. Veamos brevemente algunas de ellas.

Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Resuelto por la Corte 1DH el 2 de febrero de 1996,
versa sobre la desaparicién forzada de Adolfo Argentino Garrido Calderén y Raudl Baigorria
Balmaceda, quienes de acuerdo con los hechos narrados en la demanda fueron vistos por
tltima vez después de haber sido detenidos por personal policial de la provincia de Mendoza-
Argentina, el 28 de abril de 1990.'° En el procedimiento ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (cipg) el Estado reconocié su responsabilidad internacional, motivo por
el cual la Corte 1pH dispuso que el Estado, los familiares de las victimas y la Comisién, se pu-
sieran de acuerdo en lo referente a las reparaciones y costas. Al no poder llegar a un acuerdo,

la Corte dicté sentencia el 27 de agosto de 1998; en dicha sentencia refirié que:

68. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un convenio
internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de
las obligaciones asumidas. Esta norma aparece como vdlida universalmente y ha sido calificada por la jurispru-
dencia como un principio evidente (‘principe allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis
consultatif, 1925, C.P].L, serie B, nim. 10, p. 20). En este orden de ideas, la Convencién Americana establece
la obligacion de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién, para

garantizar los derechos en ella consagrados.

6

Véanse Corte 10H, Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala (Fondo Reparaciones y Costas), Sentencia del 20
noviembre de 2012, serie C, nim. 253, pdrrs. 233 y 330; y Sergio Garcfa Ramirez, “El control judicial de convencionalidad
interno”, en IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, vol. v, nim. 28, julio-diciembre de 2011, pp. 134-136.
Véase Corte 1DH, Caso Radilla Pacheco vs. México (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit., pérrs. 338-
340.

Si bien la Corte IDH no se ha referido a la invalidez de las normas contrarias al corpus iuris interamericano, si ha mencionado
en su jurisprudencia que dichas normas “carecen de efectos juridicos”, lo que desde la teoria general del derecho equivale a
la invalidez normativa. Al respecto véanse Corte 1DH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 12 de agosto de 2008, serie C, nim. 186, parr. 180; Corte 1DH, Caso Almonacid Arellano
vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit., parr. 124; y Corte 1DH, Caso Gelman vs. Uruguay
(Fondo y Reparaciones), doc. cit., pérr. 246. Véase también Pedro Néstor Sagiiés, ap. cit., p. 385.

Véase Corte 101, Caso Almonacid Arellano vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit., parr. 123.
Véase Corte 10H, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina (Fondo), Sentencia del 2 de febrero de 1996, serie C, nim. 26,
considerando 10.
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69. Esta obligacién del Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas. Esto signi-
fica que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencién sea realmente
cumplido en su orden juridico interno. Y esas medidas son efectivas cuando la comunidad, en general,
adapta su conducta a la normativa de la Convencién vy, en el caso de que asi no sea, cuando se aplican

efectivamente las sanciones previstas en ella.!!

Caso La vltima tentacion de Cristo, Olmedo Bustos y otros vs. Chile. Los hechos que dieron
origen a este caso ocurrieron el 29 de noviembre de 1988, cuando el Consejo de Califi-
cacién Cinematogréfica de Chile rechazé la exhibicién de la pelicula La dltima tentacion
de Cristo, decisién que fue ratificada por la Corte Suprema de Justicia.'? Entre las diversas
peticiones de la cIpH, se solicité que el Estado chileno adecuara sus normas constitucionales
y legales a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (capH), con el objetivo de
eliminar la censura previa.’® La Corte 1pH determiné que la censura de la pelicula violaba
el derecho a la libertad de pensamiento y expresién, asi como el deber de adaptar el dere-
cho interno a los pardmetros sefialados en la Convencién. En razén de este argumento, y
siguiendo la linea jurisprudencial del caso Garrido y Baigorria explicado anteriormente, la

Corte IDH expres6 que:

97. Respecto del articulo 13 de la Convencién, la Corte considera que e/ Estado debe modificar su ordenamiento
Jjuridico con el fin de suprimir la censura previa, para permitir la exhibicién cinematogréfica y la publicidad
de la pelicula “La dltima tentacién de Cristo”, ya que estd obligado a respetar el derecho a la libertad de

expresion y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion.

98. En relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencidn, las normas de derecho interno chileno que regulan
la exhibicién y publicidad de la produccién cinematografica todavia no han sido adaptadas a lo dispues-
to por la Convencién Americana en el sentido de que no puede haber censura previa. Por ello el Estado
continda incumpliendo los deberes generales a que se refieren aquéllas disposiciones convencionales. £z
consecuencia, Chile debe adoptar las medidas apropiadas para reformar, en los términos del pdrrafo anterior, su
ordenamiento juridico interno de manera acorde al respeto y el goce del derecho a la libertad de pensamiento y de

expresidn consagrado en la Convencién.*

Corte 10H, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina (Reparaciones y Costas), Sentencia del 28 de agosto de 1998, serie C, nim.
39, considerandos 68 y 69.

Véase Corte 10H, Caso La diltima tentacion de Cristo vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 5 de febrero de
2001, serie C, niim. 73, considerando 60.

Ibidem, considerando 3.

Ibidem, considerandos 97 y 98.
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Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Al resolver este caso la Corte IDH estableci6 la responsabi-

lidad internacional del Estado chileno por la falta de investigacién y sancién de los respon-

sables de la ejecucion extrajudicial del sefior Almonacid Arellano.? El conflicto se centr6 en

la aplicacién del decreto de la Ley nim. 2191, que declaraba la amnistia de los responsables

de diversos delitos cometidos durante el periodo de la dictadura militar. La Corte IDH esti-

mo

que el incumplimiento de la Convencién y la consecuente responsabilidad del Estado

no sélo se debian a la Ley niim. 2191 sino también a la aplicacién de ésta por los tribunales

nacionales, puesto que es obligacién de dichos tribunales enmendar los errores del 6rgano

legislativo al inaplicar las leyes contrarias a la capH aprobadas por este 6rgano. En este sen-

tido, la Corte IDH expresé:

123.

124.

Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencién Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo
1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El
cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencién pro-
duce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio bésico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido en el derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de
que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes
u 6rganos en violacién de los derechos internacionalmente consagrados, segtin el articulo 1.1 de la Con-

vencién Americana.

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima

de la Convencién Americana.'®

Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii. E1 4 de febrero de 2005 la cIDH presenté a la

Corte IDH una demanda contra la Republica del Perti. En dicha demanda se alegaba la vul-

5 Véase Corte 10H, Caso Almonacid Arellano vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit.,

considerando 3.

16 Thidem, pdrrs. 123 y 124.
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neracién de los derechos a la proteccién y garantias judiciales de 257 personas que trabajaban
en el Congreso Nacional de Perti. Dichos trabajadores fueron cesados en sus funciones por
la reorganizacién de este 6rgano.!” El 24 de noviembre de 2006, la Corte IDH emitié su fallo,

en el cual determiné que:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea
mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras pala-
bras, los rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencidn Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y ma-

teriales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.!®

*  Cuaso Rosendo Radilla Pacheco vs. México. Resuelto por la Corte IpH el 23 de noviembre de
2009, el caso Radilla versa sobre la desaparicién forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco.
En la demanda, la cipH solicité que la Corte 1DH ordenara la reforma del articulo 13 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ya que la interpretacién de dicho
articulo resulta contraria a la cADH, puesto que permite que miembros del servicio militar
mexicano sean juzgados en el fuero militar por violaciones a los derechos humanos contra
la poblacién civil."” Si bien la Corte IDH no ordené la modificacién del texto constitucional
mexicano porque éste en si mismo no era incompatible con la Convencidn, si aclaré que la in-
terpretacién de los tribunales y jueces de las normas internas de un Estado deben ser conforme

a los pardmetros establecidos por la Convencién. En este tenor, la Corte IDH manifesté que:

338. Para este Tribunal, no sélo la supresién o expedicién de las normas en el derecho interno garantizan los
derechos contenidos en la Convencién Americana, de conformidad a la obligacién comprendida en el
articulo 2° de dicho instrumento. También se requiere el desarrollo de pricticas estatales conducentes a la
observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de
una norma no garantiza por st misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las
normas o su interpretacion, en tanto pricticas jurisdiccionales y manifestacion del orden piiblico estatal, se

encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 20 de la Convencién. En términos précticos, la

17 Corte 10H, Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
del 24 de noviembre de 2006, serie C, nim. 158, pdrrs. 1y 2.

18 Ibidem, pdrr. 128. Las cursivas son del autor.

Y Corte 10H, Caso Radilla Pacheco vs. México (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit., parr. 337.
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interpretacion del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana debe ser coherente con los principios
convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de

la Convencién Americana y las normas pertinentes de la Constitucién mexicana.

339. En relacién con las pricticas judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente
de que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado in-
ternacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competen-
cias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete tltima de la Convencién Americana.?’

Caso Gelman vs. Uruguay. Los hechos del presente caso versan sobre la desaparicién forzada
de Marfa Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli y su esposo Marcelo Ariel Gelman Schuba-
roff. Marfa Claudia Garcia y Marcelo Gelman fueron llevados a un centro de detencién
clandestino donde permanecieron juntos algunos dias y posteriormente fueron separados.
Marcelo Gelman fue torturado y posteriormente ejecutado en 1976, sus restos fueron des-
cubiertos en 1989. Maria Claudia Garcia fue trasladada a Montevideo, Uruguay, de forma
clandestina por autoridades estatales, donde dio a luz a una nifa. A finales de diciembre de
1976, Maria Claudia Garcia fue separada de su hija recién nacida. El paradero de Maria toda-
via se desconoce. Los hechos del caso no fueron investigados en virtud de la Ley niim. 15.848
o Ley de Caducidad, promulgada en 1986 por el gobierno democritico de Uruguay.?! Al
resolver el caso, la Corte 1pH sefalé que:

239. La sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per se, el permanente respeto del derecho in-
ternacional, incluyendo al derecho internacional de los derechos humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democrdtica Interamericana. La legitimacién democritica de determinados
hechos o actos en una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién
de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la exis-
tencia de un verdadero régimen democritico estd determinada por sus caracteristicas tanto formales como

sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del derecho interna-

20 Jbidem, pérrs. 338 y 339. Las cursivas son del autor.

21

Véase Corte 1DH, Caso Gelman vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones), doc. cit., parr. 2.
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cional de los derechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democriticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”, gue es funcion y tarea
de cualquier autoridad piiblica y no sélo del Poder Judicial. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha
ejercido, en el caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de convencionalidad respecto de la
Ley de Caducidad, al establecer, inter alia, que “el limite de la decisién de la mayoria reside, esencialmente,
en dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la vida y
ala libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien comiin o publico en aras

de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecién de los poderes publicos a la ley”.??

o Cuaso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala. Al resolver este caso la Corte IDH

determing la responsabilidad internacional del Estado de Guatemala por la falta de investi-

gacién de la desaparicién forzada de 24 personas, la ejecucién extrajudicial de Rudy Gustavo

Figueroa Munoz, y la detencién y tortura de la nifia Wendy Santizo Méndez. En la sentencia

de fondo la Corte 1pH estipuld que:

233. Ademds, la Corte considera pertinente senalar que la obligacién de investigar, juzgar y, en su caso, san-

cionar a los responsables de hechos violatorios de los derechos humanos no se deriva solamente de la
Convencién Americana, en determinadas circunstancias y dependiendo de la naturaleza de los hechos,
también se desprende de otros instrumentos interamericanos que establecen la obligacién a cargo de los
Estados Partes de investigar las conductas prohibidas por tales tratados. En relacién con los hechos del
presente caso, el Tribunal observa que, conforme a la Convencién Interamericana contra la Tortura, los Es-
tados tienen el deber de investigar todo acto que pudiera constituir tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes que ocurra en su jurisdiccién. Dichas disposiciones especifican y complementan
las obligaciones que tiene el Estado con respecto al respeto y garantia de los derechos consagrados en la
Convencién Americana, asi como “el corpus iuris internacional en materia de proteccién de la integridad

personal”. »

La linea jurisprudencial sobre el control primario de convencionalidad abarca aproximadamente

31 resoluciones de la Corte 1DH;* no obstante, las descritas anteriormente son las que han deli-

mitado sus caracteristicas generales, las cuales son explicadas a continuacién:

2 [bidem, pérr. 239.
2 Corte 1oH, Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala (Fondo Reparaciones y Costas), doc. cit., parrs. 233 y

330.

24 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, op. cit., pp. 125 y 126.
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AUTORIDADES OBLIGADAS A EJERCER EL CONTROL PRIMARIO DE CONVENCIONALIDAD

Como vimos en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte 1DH ha establecido que el ejercicio del con-
trol primario de convencionalidad es una obligacién de todas las autoridades pidblicas en el marco
de su competencia y las regulaciones procesales correspondientes.”> Esto permitiria inferir que,
conforme a la interpretacién de la Corte 1DH, el control primario de convencionalidad debe tener
cardcter difuso. Al respecto, Sergio Garcia Ramirez sostiene que dicha obligacién recae en aque-
llas autoridades que tengan la funcién de promover, respetar y garantizar los derechos humanos
reconocidos en el corpus iuris interamericano.? Dicha labor, obviamente, incluye a los jueces y
tribunales internos, los cuales segiin Eduardo Ferrer Mac-Gregor, se convierten en jueces intera-

mericanos, no importando la materia o la jerarquia de éstos.”
CARACTER EX OFFICIO

Establecido por la Corte en la sentencia del caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, el
cardcter ex officio del control primario de convencionalidad se refiere a la obligatoriedad de las
autoridades de desarrollar el control de convencionalidad, sin la necesidad de que sea solicitado
por las personas sujetas a la jurisdiccién de los Estados.?® Dicho cardcter se establece como una
garantia de cumplimiento de obligaciones nacionalmente aceptadas y colectivamente establecidas.”
Ahora bien, como menciona Sergio Garcia Ramirez, tomando en cuenta la pluralidad de ope-
radores que asumirdn la funcién del control de convencionalidad, debe destacarse que éste debe
comprometerse con la justicia y la seguridad juridica, quedando el margen de apreciacién nacio-
nal acotado por las definiciones de la Corte 1DH, y la interpretacién vinculante contenida en su

jurisprudencia.®
CORPUS IURIS INTERAMERICANO
En relacién con el espectro normativo sobre el cual recae la obligacién de ejercer el control in-

terno de convencionalidad, la Corte 1DH establecié en el caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario

Militar”) vs. Guatemala que el control debe ejercerse respecto de todos los instrumentos interna-

% Corte 1DH, Caso Gelman vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones), doc. cit., pérr. 239.

Véase Sergio Garcia Ramirez, op. cit., p. 126.
¥ Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para
el juez mexicano”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucional en materia de derechos humanos:
un nuevo paradigma, México, 11j-UNaM (serie Doctrina Juridica, nam. 609), 2011, p. 187.

28 Corte 1DH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit.,
parr. 128.

2 Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor, op. cit., p. 128.

30 Idem.
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cionales que le otorgan competencia contenciosa a la Corte 1pH,*! asi como de su jurisprudencia,
la cual se encuentra contenida en las sentencias de casos contenciosos, opiniones consultivas y los
criterios derivados de las medidas provisionales y la supervisién del cumplimiento de sentencias.
También deben tomarse en cuenta con criterio orientador los instrumentos internacionales de

alcance universal, asi como la jurisprudencia de otros tribunales de alcance internacional.*

Cabe destacar que la implementacién jurisprudencial de la teoria del corpus iuris ha permitido
notables avances en el desarrollo progresivo de los derechos humanos. Ejemplo de esto son las
resoluciones de la Corte IDH en los casos Villagrain Morales y otros vs. Guatemala; Contreras y
otros vs. El Salvador; Fornerdn e hija vs. Argentina; y la Opinién Consultiva OC 17/2002, en las
que la Corte 1pH ha constituido el corpus iuris de la nifiez, que incluye a la Convencién sobre
los Derechos del Nino. En relacién con el desarrollo progresivo de los derechos econémicos,
sociales y culturales, en el caso Gonzales Lluy vs. Ecuador la Corte 1DH ha incorporado al corpus
iuris interamericano por via indirecta el abordaje del derecho a la salud en relacién con el derecho
alavida. En este mismo caso, la Corte 1pH ha sefialado importantes avances en el reconocimiento
del derecho a la no discriminacién de las personas con via/sida, al incorporar diversos criterios de
organismos internacionales como el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre vir/sida

y la Organizacién Mundial de la Salud al corpus iuris de la materia.?
EFECTOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Aunque no queda claro atin cudles son los efectos del control de convencionalidad puesto que la
Corte 1DH sdlo ha sefalado que dicho control debe desarrollarse en el marco de las atribuciones
y regulaciones procesales propias de la autoridad que realice el control, es posible advertir al me-
nos tres efectos de una norma u acto que resultare contrario a las obligaciones establecidas en el
corpus iuris interamericano. Asi, las normas u actos que sean inconvencionales, deben invalidarse,
inaplicarse o armonizarse. En el caso Almonacid Arellano por ejemplo la Corte 1DH establecié
que el 6rgano legislativo del Estado chileno fallé en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes

contrarias a la capH y que el 6rgano judicial de dicho Estado debi6 abstenerse de aplicar tales

3t El Protocolo de San Salvador en lo que respecta a los derechos de asociacién laboral y de acceso a la educacién, articulos 8.1.a

y 13; la Convencidn para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencidn contra la Desaparicién Forzada de Personas; y la
Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencién de Belém do Pard.

32 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, op. cit., pp. 134-136.

3 Corte IDH, Caso de los “Nirios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala (Fondo), Sentencia del 19 de noviembre
de 1999, serie C, nim. 63, parr. 194; Corte 10H, Caso Contreras y otros vs. El Salvador (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia del 31 de agosto de 2011, serie C, ntim. 232, pdrrs. 112-113; Corte 1DH, Caso Fornerdn e hija vs. Argentina (Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 27 de abril de 2012, serie C, nim. 242, pdrr. 123; Corte 10H, Caso Gonzales Lluy y otros
vs. Ecuador (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de septiembre de 2015, serie C, ntim. 298,
parrs. 174 y 268; y Corte 1pH, Opinién Consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto de 2002, pérrs. 24 y 25.
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leyes.>® En este caso es posible advertir tanto la obligacién de invalidar como la de inaplicar aque-
llas normas contrarias al corpus iuris interamericano. Ahora bien, con respecto a la armonizacién,
ésta se refiere a la obligacién de interpretar las normas locales de conformidad con el corpus iuris
interamericano. La referencia a dicha obligacién puede observarse en el caso Radilla Pacheco vs.
México, en el cual la Corte 1DH explica que la existencia de una norma no garantiza que su apli-
cacién sea adecuada; en este sentido establece que la aplicacién de las normas o su interpretacién

deben ajustarse a la capH.%

Con respecto al control primario de convencionalidad llevado a cabo por los érganos jurisdiccio-
nales, Sergio Garcia Ramirez explica que cuando los tribunales nacionales despliegan el control
de convencionalidad en ausencia de definiciones de la Corte 1DH, dichas decisiones tienen efecto
inter partes.®® Por otro lado, cuando el control primario de convencionalidad supere el estdndar
interamericano contenido en la jurisprudencia de la Corte 1DH éste debe prevalecer puesto que
como sostiene el autor citado, el derecho internacional de los derechos humanos es el piso y no

el techo de los derechos.?”

Como pudimos observar, el control de convencionalidad nace de la necesidad de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas de forma soberana. Este tipo de con-
trol implica la determinacién de cualquier acto u omisién imputable al Estado como inconven-

cional cuando es contrario a lo establecido por el corpus iuris interamericano.

b) Control complementario o subsidiario de convencionalidad

En el sistema interamericano de derechos humanos el control complementario o subsidiario de
convencionalidad es llevado a cabo por la Corte 1pH desde el comienzo de sus funciones. De ma-
nera similar al control primario de convencionalidad, consiste en la realizacién de un examen de
las obligaciones establecidas en el corpus iuris interamericano y la jurisprudencia de la Corte 1DH con
el objetivo de ordenar su cumplimiento por los Estados. En este sentido la Corte 1DH, en ejercicio
de sus facultades de control de convencionalidad, puede ordenar la ejecucién de ciertas acciones
(reparar a las victimas, prestar garantias de no repeticion, etc.) o la invalidacién, inaplicacién y
armonizacién de aquellas que sean contrarias al corpus iuris interamericano y su jurisprudencia.

Ast, el control complementario o subsidiario de convencionalidad se asemeja al control de consti-

3 Véase Corte 1DH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit.,
considerando 123.

3 Véase Corte 1DH, Radilla Pacheco vs. México (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit., parr. 338.

3 Véase Sergio Garcia Ramirez, op. ciz., n. 141, p. 128.

37 Ibidem, p. 139.
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tucionalidad llevado a cabo por los tribunales y cortes constitucionales; de esta manera, mientras

los tribunales y cortes constitucionales controlan la constitucionalidad de los actos del Estado, la

Corte IDH resuelve acerca de su convencionalidad.3®

Si bien la Corte IDH se refiere expresamente al control complementario o subsidiario de conven-

cionalidad en su resolucién de supervisién de sentencia en el caso Gelman vs. Uruguay,* pueden

encontrarse diversos antecedentes de sus caracteristicas en la jurisprudencia interamericana ante-

rior a dicha resolucién. Veamos brevemente algunas de las resoluciones en las que la Corte 1pH

sienta las bases de este tipo de control:

Opinidn Consultiva OC-6/86. La Corte IDH determiné que el procedimiento legislativo de un
Estado no impide “que una ley aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los dere-

chos humanos, posibilidad que reclama la necesidad de algtin régimen de conzrol posterior” . *°

Opinién Consultiva OC-13/93. La Corte 1DH analizé si la CIDH era competente para evaluar
la compatibilidad de las normas de derecho interno con la capn. Al emitir resolucién, la
Corte IDH sefalé que un Estado puede violar un tratado internacional, y especificamente
la capH, cuando omite dictar las normas a que estd obligado por la capH o también cuando
dicta disposiciones que no estén de conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones
dentro de la capn; dicho de otro modo, de acuerdo con la Corte 1DH, el hecho de que se
trate de leyes internas y de que éstas hayan sido adoptadas con base en lo dispuesto por la
Constitucién nada significa si mediante ellas se viola cualquiera de los derechos o libertades

protegidos en el orden interamericano.!

Opinién Consultiva OC-14/94. La Corte IDH se pronuncié sobre los efectos juridicos de
una ley que viola manifiestamente las obligaciones que un Estado ha contraido al ratificar la
capH. La Corte IDH manifesté que posee facultad para analizar y determinar la compatibili-

dad de las normas internas con la cADH y otros tratados de la materia que sean vinculantes,

38
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40

41

Véanse “Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Tibi vs. Ecuador, del 7 de septiembre de 2004”, en Corte 1DH, Caso Tibi vs. Ecuador (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 7 de septiembre de 2004, serie C, ndm. 114, considerando 3; y
“Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la Sentencia del caso Mack Chang vs. Guatemala, del 25 de
noviembre de 20037, en Corte 10H, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 25
de noviembre de 2003, serie C, nim. 101, considerando 27.

Véase Corte 10H, Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, doc. cit., considerando 87.

Corte 1DH, La expresién “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, serie A, nim. 6, considerando 22. Las cursivas son del autor.

Véase Corte 1DH, Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y
51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993, serie A,
ndam. 13, considerandos 26 y 27.
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sin que deba importar la jerarquia de las normas analizadas; consecuentemente, una ley ma-
nifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherirse a
la cADH constituye una violacién de ésta y, en caso de que dicha violacién afecte derechos y
libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad interna-

cional para el Estado.®

Voto disidente juez Cangado Trindade, Sentencia de Reparaciones y Costas del Caso El Amparo
vs. Venezuela. En la investigacion del caso por la muerte de 14 pescadores de la localidad El
Amparo, la cIDH encontré que diversas disposiciones del Cédigo de Justicia Militar de Vene-
zuela eran incompatibles con la capH, motivo por el cual recomendé al Estado venezolano su
modificacién. Dentro de las medidas de reparacién solicitadas a la Corte 1pH, pidi6 a ésta de-
clarar dichas disposiciones como contrarias a la CADH, y consecuentemente ordenar al Estado
su adecuacién.®® La Corte 1DH ordend que las medidas de reparacién fueran acordadas entre
el Estado y la cIpH en razén de que el Estado habia aceptado su responsabilidad, y sefial6
que en caso de no poder llegar a un acuerdo la Corte 1pH determinara las medidas de repara-
cién.* Al no poder llegar a un acuerdo respecto de las reparaciones, la Corte IDH emitié una
sentencia de reparaciones y costas el 14 de septiembre de 1996. Con relacién a la solicitud
de la cipH de declarar diversas disposiciones normativas del Cédigo de Justicia Militar como
contrarias a la cabh, la Corte 1DH se abstuvo de pronunciarse sobre su compatibilidad o
incompatibilidad con la caps debido a que esa norma no se habia aplicado en dicho caso y
consecuentemente no existfan victimas concretas de la supuesta incompatibilidad.® El juez
Cangado Trindade emiti6 su voto disidente respecto de la abstencién de la Corte 1pH. En

dicho voto manifesté lo siguiente:

El senalamiento por la Corte de que lo dispuesto en el articulo 54(2) y (3) del Cédigo de Justicia Militar “no
ha sido aplicado en el presente caso” (pérrafo 58), no la priva de su competencia para proceder a la determinacion
de la incompatibilidad o no de aquellas disposiciones legales con la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos. En mi entendimiento, la propia existencia de una disposicion legal puede per se crear una situacién que afecta

directamente los derechos protegidos por la Convencidn Americana. Una ley puede ciertamente violar estos derechos
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Véase Corte 1DH, Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1
y 2 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, serie A,
ntm. 14, considerandos 1, 49 y 50.

Corte 10H, Caso El Amparo vs. Venezuela (Fondo), Sentencia del 18 de enero de 1995, serie C, nim. 19, considerando 4,
inciso 5.

Ibidem, considerandos 20 y 21.

Corte 10H, Caso El Amparo vs. Venezuela (Reparaciones y Costas), Sentencia del 14 de septiembre de 1996, serie C, nim. 28,
considerando 60.
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en razon de su propia existencia, y, en la ausencia de una medida de aplicacién o ejecucidn, por la amenaza real a

la(s) persona(s), representada por la situacidn creada por dicha ley.

No me parece necesario esperar la ocurrencia de un dano (material o moral) para que una ley pueda ser impug-
nada; puede serlo sin que esto represente un examen o determinacion iz abstracto de su incompatibilidad con la
Convencién. Si fuera necesario aguardar la aplicacién efectiva de una ley ocasionando un dafio, no habria como
sostener el deber de prevencion. Una ley puede, por su propia existencia y en la ausencia de medidas de ejecucion,
afectar los derechos protegidos en la medida en que, por ejemplo, por su vigencia priva a las victimas o a sus familiares
de un recurso efectivo ante los jueces o tribunales nacionales competentes, independientes e imparciales, asi como de las

garantias judiciales plenas (en los términos de los articulos 25 y 8 de la Convencidn Americana).®®

Como puede apreciarse, la principal diferencia entre el control primario de convencionalidad y el
control subsidiario radica en que el control primario debe sujetarse a los pardmetros establecidos

en la jurisprudencia de la Corte 1DH.

c) Control de convencionalidad, concepto y alcances,
una aproximacion desde la teoria del garantismo juridico

Los pronunciamientos en los cuales la Corte 1pH ha aplicado el corpus iuris interamericano dan
cuenta de la multiplicidad de formas en las cuales se puede llevar a cabo el control de convencio-
nalidad. Asi, mientras que en algunos casos la Corte IDH ha ordenado la invalidacién, inaplica-
cién o armonizacién de ciertas normas, en otros ha ordenado que determinadas conductas sean
llevadas a cabo o que no vuelvan a repetirse; como ejemplo podemos mencionar las garantias de
no repeticién, la reparacién del dano causado a las victimas de violaciones a los derechos huma-
nos y la adopcién de medias de derecho interno, entre otras. En este sentido debemos entender
que el control de convencionalidad se expresa en todas y cada una de las facultades de una auto-

ridad o institucién publica, sea ésta nacional o internacional.

Para una mejor comprensién de las distintas formas de ejercicio del control de convencionalidad
es preciso allegarnos de algunos postulados tedricos que nos permitan clarificar lo expresado en
las resoluciones de la Corte ipH. Una teoria que puede facilitar el entendimiento de la jurispru-
dencia interamericana es el garantismo juridico de Luigi Ferrajoli. Conforme a esta teorfa, deben
distinguirse las normas juridicas de los comportamientos humanos que dichas normas regulan.

Tal distincién resulta de suma importancia ya que, como sefala Ferrajoli, el universo discursivo

4 “Voto disidente del juez A. A. Cancado Trindade”, en ibidem, considerados 1-3. Las cursivas son del autor.
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en cada uno de estos dmbitos es distinto del otro.#” En este sentido, cuando la Corte 1pH deter-
mina que una norma juridica local es contraria al corpus iuris interamericano y por lo tanto debe
invalidarse, inaplicarse o armonizarse, su discurso se circunscribe al plano normativo; mientras
que, cuando la Corte 1DH establece que las medidas adoptadas por un Estado deben ser efectivas
y que por lo tanto la comunidad en general debe adaptar su conducta a las normas de corpus iuris

interamericano, su discurso se desarrolla en el plano conductual.

Otro postulado que puede facilitar la comprensién del sentido y alcance de la jurisprudencia in-
teramericana y el control de convencionalidad es la definicién de derechos subjetivos y derechos
fundamentales propuesta por Ferrajoli. Segtin este autor, los derechos subjetivos son expectativas
positivas (de prestaciones) o negativas (de no sufrir lesiones) adscritas a una persona por una norma
juridica, a las cuales les corresponden obligaciones de esa naturaleza. Ahora bien, son derechos
fundamentales aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto que estdn dotados del estatus de personas, ciudadanos o personas con ca-
pacidad de obrar.®® Dichas definiciones, aplicadas al contexto del derecho internacional de los
derechos humanos, permiten sostener que si una norma convencional adscribe a todas las per-
sonas el derecho a la educacién, entonces el Estado tiene la obligacién de prestar dicho servicio
(obligacién positiva). De igual forma, si una norma convencional reconoce el derecho de todas
las personas a no ser torturadas, entonces el Estado estd obligado a abstenerse de llevar a cabo

dicha conducta (obligacién negativa).

Conforme estos postulados, el concepto y los alcances del control de convencionalidad adquieren
mayor claridad. Asi dicho control, sea este primario o subsidiario, implica que todas las autori-
dades publicas, internacionales o locales sujetas al corpus iuris interamericano lleven a cabo un
examen respecto del cumplimiento de los derechos y obligaciones establecidos en dicho orden
normativo. Este examen, segtin sea el caso, puede realizarse en dos planos discursivos distintos:
el plano de lo normativo y el plano de lo conductual. En el plano normativo, el control de con-
vencionalidad se lleva a cabo cuando una autoridad publica, en el marco de sus atribuciones y
regulaciones procesales correspondientes, invalida, inaplica o armoniza una o varias normas en
relacién con los derechos y obligaciones establecidos en el corpus iuris interamericano. Por otro
lado, en el plano conductual, el control de convencionalidad se ejerce cuando una autoridad
publica, en el marco de sus atribuciones y regulaciones procesales correspondientes, adecta su

conducta a las expectativas positivas y negativas establecidas en el corpus iuris interamericano.

47 Véase Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, t. 1, Madrid, Trotta, 2011, pp. 8-10.

4 Ibidem, pp. 145-151. Para profundizar sobre la nocién de expectativas positivas y negativas, véase Luigi Ferrajoli, “Expectativas
y garantias: primeras tesis de una teorfa axiomatizada del derecho”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, ntim.
20, Alicante, Universidad de Alicante, 1997, pp. 235-278, disponible en <http://hdl.handle.net/10045/10446>, pdgina
consultada el 10 de diciembre de 2016.
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I111. El control primario de convencionalidad en el orden
juridico mexicano

México se adhirié a la capn el 24 de marzo de 1981 y acepté la jurisdiccién contenciosa de la
Corte 1pH el 16 de diciembre de 1998.9 En este sentido, al haber aceptado dicha jurisdiccién

contenciosa la jurisprudencia de ésta es vinculante para todas las autoridades piblicas mexicanas.

a) El control primario de convencionalidad en las resoluciones
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

En cumplimiento de la sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas
del caso Radilla Pacheco vs. México, la scyN establecié en el expediente Varios 912/2010 los
pardmetros bajo los cuales se llevaria a cabo el control primario de convencionalidad. En este
sentido, la scyN distingue tres niveles de ejercicio del control de convencionalidad: 1) el control
de convencionalidad llevado a cabo por los jueces del Poder Judicial de la Federacién al cono-
cer de controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y de amparo, el cual con-
siste en declarar la invalidez de las normas contrarias a la Constitucién federal y/o los tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos de los cuales México es parte; 2) el control
de convencionalidad llevado a cabo por el resto de los jueces del pais, que consiste en inaplicar
las normas que dichos jueces consideren contrarias a la Constitucién federal y/o los tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos de los cuales México es parte, y 3) el control
de convencionalidad llevado a cabo por todas las autoridades del pais que no ejerzan funciones
jurisdiccionales, el cual consiste en interpretar los derechos humanos de la manera que mds favo-

rezca al individuo.>®

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el decreto de reforma cons-
titucional nim. 194 a través del cual se regulan a nivel constitucional los pardmetros de aplicacién
del derecho internacional de los derechos humanos. Dicha reforma establece algunos pardmetros

aplicables al control primario de convencionalidad, los cuales resumimos a continuacién.

1. Todas las personas sujetas a la jurisdiccién de los Estados Unidos Mexicanos gozardn de
los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales
de los que el Estado sea parte.

# Véase “Tratados internacionales”, disponible en <https://goo.gl/rSdzUP>.
%0 Véase Pleno de la scyN, “Expediente Varios 912/2010”, ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos; encargado del engrose: José
Ramén Cossio Diaz; secretarios: Ratl Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio.
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2. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con la
Constitucién y con los tratados internacionales en la materia, favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la proteccién mds amplia.

3. Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de promo-
ver, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los princi-
pios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

4. El Estado debe prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos

humanos en los términos establecidos en las leyes respectivas.’!

El nuevo texto constitucional, producto de la reforma aludida, fue interpretado en la contra-
diccién de tesis 293/2011. En dicha contradiccién de tesis la scyN establecié que las normas de
fuente internacional que reconozcan derechos humanos y las normas constitucionales constitu-
yen el pardmetro de regularidad constitucional a través del cual se determinard la validez del resto
de las normas del orden juridico mexicano.>? También se reafirmé el cardcter obligatorio para el
Estado mexicano de la jurisprudencia de la Corte 1DH bajo el argumento de que ésta constituye
una extensién de la capa. Un aspecto que debe destacarse es que la scN sostiene que dicha obli-
gatoriedad se presenta sélo en aquellos casos en los que el estindar internacional es superior al
nacional, puesto que el principio pro persona, establecido en el articulo 1° constitucional, ordena

aplicar la interpretacién mds favorable a la persona.>®

Iv. Ejercicio del control primario de convencionalidad
en la CDHDF

Como sefialamos en la introduccién de este trabajo, el objetivo del presente articulo es deter-
minar en qué consiste el ejercicio del control de convencionalidad llevado a cabo por la Comi-
sién de Derechos Humanos del Distrito Federal, asi como identificar sus efectos y alcances. En
este sentido analizaremos las normas que regulan sus atribuciones y facultades a partir de los
pardmetros generales del control de convencionalidad estudiados anteriormente. Por dltimo y
tomando en cuenta el actual proceso de reforma politica de la Ciudad de México, analizaremos
las atribuciones y regulaciones procesales de la Defensoria del Pueblo establecidas en el Proyecto

de Constitucién Politica de la Ciudad de México. Las diferentes atribuciones de la Comisién de

51 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de febrero de
1917; tltima reforma publicada el 15 de agosto de 2016, articulo 1°.

52 Véase Pleno de la scyN, “Contradiccion de tesis 293/2011 entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en materias

Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer

Circuito”, ministro ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, pp. 31-45.

53 Ibidem, pp. 54-64.
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Derechos Humanos del Distrito Federal y la Defensoria del Pueblo serdn catalogadas segtin el

siguiente cuadro:

Cuadro 1. Ambitos de ejercicio del control primario de convencionalidad

Atribuciones Ambito de ejercicio

Atribuciones relacionadas con la creacién, modificacidn, interpretacién y extincién de normas incon- | Normativo
vencionales (invalidacidn, inaplicacidén y armonizacién).

Atribuciones relacionadas con el ejercicio de acciones tendientes a garantizar el cumplimiento efectivo | Conductual
de los derechos y las obligaciones reconocidos en alguna de las normas del corpus iuris interamericano
vinculantes para México.

Fuente: Elaboracién propia.

a) Ejercicio del control primario de convencionalidad conforme
a la legislacion vigente de la CDHDF

En tanto organismo publico auténomo de proteccién de los derechos humanos (orph), la
CDHDF se encuentra regulada por el articulo 102, apartado B, constitucional. De acuerdo con lo
dispuesto por dicho articulo, los oPDH estdn facultados para:

Cuadro 2. Ambitos de ejercicio del control primario de convencionalidad, articulo 102, apartado B,
de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos

Atribuciones Ambito de ejercicio

No aplica. Normativo

Atribuciones relacionadas con el ¢jercicio de acciones tendientes a garantizar el cumplimiento efectivo | Conductual
de los derechos y obligaciones reconocidos en alguna de las normas del corpus iuris interamericano
vinculantes para México.

1. Conocer quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cual-
quier autoridad o servidor publico, con excepcién de los asuntos electorales y jurisdiccionales, que
violen los derechos humanos reconocidos en el orden juridico mexicano.

2. Formular recomendaciones publicas no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades res-
pectivas. Las y los servidores publicos estdn obligados a responder las recomendaciones formuladas
y en su caso motivar y hacer publica su negativa.

3. Solicitar al 6rgano legislativo que llame a comparecer a las autoridades o servidores publicos sobre
los cuales recaigan recomendaciones a efecto de que expliquen el motivo del rechazo o incumpli-
miento de éstas.

Fuente: Elaboracién propia.
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Ahora bien, conforme al articulo 2° de la Ley de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito
Federal, dicho organismo tiene por objeto la proteccién, defensa, vigilancia, promocién, estudio,
educacién y difusién de los derechos humanos establecidos en el orden juridico mexicano y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos; asi como combatir toda forma de discri-
minacién y exclusién, consecuencia de un acto de autoridad, a cualquier persona o grupo social.>
Para garantizar el objeto de la cDHDF, el articulo 17 de dicho ordenamiento establece como sus

atribuciones las siguientes:

Cuadro 3. Ambitos de ejercicio del control primario de convencionalidad, articulo 17
de la Ley de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal

Atribuciones Ambito de ejercicio

Atribuciones relacionadas con la creacion, modificacidn, interpretacién y extincién de normas incon- | Normativo
vencionales (invalidacién, inaplicacién y armonizacién).

1. Expedir su reglamento interno.

Atribuciones relacionadas con el ejercicio de acciones tendientes a garantizar el cumplimiento efectivo
de los derechos y las obligaciones reconocidos en alguna de las normas del corpus iunris interamericano
vinculantes para México.

1. Recibir quejas de presuntas violaciones a derechos humanos.

2. Conocer e investigar, a peticion de parte o de oficio, presuntas violaciones a derechos humanos
por: 4) actos u omisiones de indole administrativa de los servidores publicos o de las autoridades de
cardcter local del Distrito Federal, y 4) cuando los particulares o algiin agente social cometa hechos
que la ley sefiale como delitos con tolerancia o anuencia de algtin servidor publico o autoridad local
del Distrito Federal; o bien cuando estos tltimos se nieguen infundadamente a ejercer las atribu-
ciones que legalmente les correspondan en relacién con los hechos que la ley sefiale como delitos,
particularmente conductas que afecten la integridad fisica de las personas.

3. Formular propuestas conciliatorias entre el quejoso (sic) y las autoridades o servidores publicos
presuntos responsables, para la inmediata solucién del conflicto planteado cuando la naturaleza
del caso lo permita.

4. Formular recomendaciones publicas auténomas no vinculatorias, denuncias y quejas ante las au-
toridades respectivas.

5. Impulsar la observancia de los derechos humanos en el Distrito Federal.

6. Proponer a las diversas autoridades del Distrito Federal en el dmbito de su competencia la formu-
lacién de proyectos de modificacién a las disposiciones legislativas y reglamentarias, asi como de
précticas administrativas que a juicio de la cDHDF redunden en una mejor proteccién a los derechos
humanos.

7. Promover el estudio, la ensefianza y la divulgacién de los derechos humanos en su dmbito territo-
rial.

8. Elaborar e instrumentar programas preventivos en materia de derechos humanos.

9. Supervisar que las condiciones de las personas privadas de la libertad que se encuentren en los
centros de detencién, internamiento o reinsercién social del Distrito Federal estén apegadas a dere-
cho y garanticen la plena vigencia de los derechos humanos, pudiendo solicitar el reconocimiento
médico de personas sentenciadas o detenidas cuando se presuma la comision contra ellas de algin
hecho que la ley sefiale como delito, comunicando a las autoridades competentes los resultados de
las revisiones practicadas.

>4 Ley de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de junio
de 1993; tltima reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 18 de noviembre de 2015, articulo 2°.
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Cuadro 3. Ambitos de ejercicio del control primario de convencionalidad, articulo 17
de la Ley de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal (continuacién)

Atribuciones Ambito de ejercicio

10. Formular programas y proponer acciones en coordinacién con las dependencias competentes, | Conductual
para impulsar el cumplimiento de los tratados, convenciones y acuerdos internacionales signa-
dos y ratificados por México en materia de derechos humanos. Para ello elaborard y actualizard
constantemente, una recopilacién de dichos documentos, que divulgard ampliamente entre la
poblacién.

11. Orientar a la ciudadania para que las denuncias sean presentadas ante las autoridades correspon-
dientes cuando a raiz de una investigacién practicada se tenga conocimiento de la probable comi-
sién de un hecho delictivo o falta administrativa.

12. Practicar visitas e inspecciones a los centros de asistencia social e instituciones de asistencia privada
donde se presten servicios asistenciales como son: casas hogar, casas asistenciales, instituciones y
organismos que trabajen con la nifiez, instituciones para el tratamiento y apoyo a personas enfer-
mas mentales, instituciones donde se preste asistencia y apoyo a las personas con discapacidad y a
las personas adultas mayores, centros de asistencia e integracion social, instituciones y centros de
salud, y demds establecimientos de asistencia social en el Distrito Federal, en los que intervenga
cualquier autoridad publica local, para cerciorarse del absoluto respeto a los derechos humanos de

las y los internos.

Fuente: Elaboracién propia.

Como puede observarse, las atribuciones de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito
Federal son sumamente amplias, lo que posibilita un ejercicio del control primario de conven-
cionalidad con diferentes efectos. De esta manera, en las atribuciones relacionadas con el 4mbito
normativo la Comisién deberd invalidar, inaplicar o armonizar aquellas normas que sean incon-
vencionales. Por otro lado, en las atribuciones relacionadas con el ejercicio efectivo de ciertas
conductas la Comisién deberd llevar a cabo todas las acciones que en el marco de su competencia
le permitan garantizar el cumplimiento efectivo de los derechos y obligaciones establecidos en las

normas del corpus iuris interamericano, vinculantes para México.

b) Ejercicio del control primario de convencionalidad conforme
al Proyecto de Constitucion Politica de la Ciudad de México

E129 de enero de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el decreto de reforma cons-
titucional niim. 227 a través del cual se modifican y adicionan diversos articulos de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos con el objetivo de viabilizar el proceso de reforma
politica de la Ciudad de México. El decreto de reforma constitucional regula el funcionamiento
de la Asamblea Constituyente que discutird y en su caso modificard y/o adicionard para su apro-
bacién el Proyecto de Constitucién Politica de la Ciudad de México presentado por el jefe de
Gobierno del Distrito Federal.

El Proyecto de Constitucién Politica establece diversas disposiciones normativas relativas a la

aplicacién del control de convencionalidad en la Ciudad de México, asi como diferentes regu-
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laciones respecto del organismo publico auténomo de proteccién y promocién de los derechos

humanos denominado Defensoria del Pueblo.>® Analicemos brevemente cada una de ellas.
EJERCICIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

De acuerdo con lo establecido en el articulo 17.F del Proyecto de Constitucién Politica, tanto el
control de constitucionalidad como el de convencionalidad, tienen cardcter difuso y su ejercicio
es obligacién del Poder Judicial de la Ciudad de México. Consiste en la inaplicacién de las nor-
mas que sean contrarias a las Constituciones federal y local, los instrumentos internacionales de
los cuales México es parte y su jurisprudencia, y las leyes federales y locales.>® Ahora bien, confor-
me al articulo 9°, inciso 2, del mismo proyecto, es obligacién de todas las autoridades publicas
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos reconocidos en la Constitucién.”” De lo
expresado por ambas disposiciones puede advertirse que el control de convencionalidad en térmi-
nos generales puede y debe ser llevado a cabo por todas las autoridades publicas de la Ciudad de
México, estando expresamente obligadas a invalidar las normas inconvencionales o inconstitu-
cionales aquellas autoridades pertenecientes al Poder Judicial. Otro aspecto que debe destacarse
es que, a diferencia de la Constitucidn federal, el Proyecto de Constitucion Politica de la Ciudad

de México reconoce de forma expresa el bloque de constitucionalidad y convencionalidad.

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LAS ATRIBUCIONES DE LA DEFENSORIA
DEL PUEBLO DE LA CIUDAD DE MEXICO

El Proyecto de Constitucién Politica establece atribuciones comunes a todos los organismos
publicos auténomos, asi como atribuciones especificas de la Defensoria del Pueblo. En relacién
con las atribuciones generales o comunes, la Defensorfa del Pueblo como organismo publico

auténomo, tiene las siguientes facultades:

Cuadro 4. Ambitos de ¢jercicio del control primario de convencionalidad, articulo 48, apartado B,
del Proyecto de Constitucién Politica de la Ciudad de México

Atribuciones Ambito de ejercicio

Atribuciones relacionadas con la creacion, modificacion, interpretacién y extincion de normas incon- | Normativo
vencionales (invalidacién, inaplicacién y armonizacién).

1. Establecer su normatividad interna.

2. Presentar iniciativas de reforma legal o constitucional local en la materia de su competencia.

5> Proyecto de Constitucién Politica de la Ciudad de México, articulo 50.
56 Ibidem, articulo 17.F.
57 Ibidem, articulo 9°, inciso 2.
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Cuadro 4. Ambitos de ejercicio del control primario de convencionalidad, articulo 48, apartado B,
del Proyecto de Constitucién Politica de la Ciudad de México (continuacién)

Atribuciones

Ambito de ejercicio

1.
2.

Atribuciones relacionadas con el ejercicio de acciones tendientes a garantizar el cumplimiento efectivo
de los derechos y las obligaciones reconocidos en alguna de las normas del corpus iuris interamericano
vinculantes para México.

Elaborar informes y comparecer ante el Congreso de la Ciudad de México.

Formular y ejecutar los mecanismos necesarios para garantizar el més alto nivel de participacién
ciudadana en las materias de su competencia.

Implementar un servicio profesional de carrera de conformidad con las leyes correspondientes.
Establecer vinculos de colaboracién y cooperacién con otras instituciones para el mejor ejercicio
de sus funciones.

Conductual

Fuente: Elaboracién propia.

Cuadro 5. Ambitos de ejercicio del control primario de convencionalidad, articulo 50
del Proyecto de Constitucién Politica de la Ciudad de México

Atribuciones

Ambito de ejercicio

1.
2.

Atribuciones relacionadas con la creacién, modificacidn, interpretacién y extincidon de normas incon-
vencionales (invalidacidn, inaplicacién y armonizacién).

Definir los supuestos en los que las violaciones a los derechos humanos se considerardn graves.
Interponer acciones de inconstitucionalidad por normas locales de caricter general que contraven-
gan los derechos reconocidos por esta Constitucién.

Elaborar y publicar informes, dictdmenes, estudios y propuestas sobre politicas publicas en las
materias de su competencia.

Normativo

1.

10.

11.

Atribuciones relacionadas con el ejercicio de acciones tendientes a garantizar el cumplimiento efectivo
de los derechos y las obligaciones reconocidos en alguna de las normas del corpus iuris interamericano
vinculantes para México.

Promover el respeto a los derechos humanos de toda persona.

Representar a las personas justiciables ante toda clase de procedimientos disciplinarios y dar segui-
miento a las quejas contra las y los integrantes del Poder Judicial local.

Iniciar e investigar, de oficio o a peticién de parte, cualquier hecho o queja conducente al esclare-
cimiento de presuntas violaciones a los derechos reconocidos por esta Constitucion.

Formular recomendaciones publicas no vinculatorias y denuncias ante las autoridades respectivas
por las violaciones a los derechos.

Promover ante las autoridades judiciales el cumplimiento de sus recomendaciones mediante el
juicio de restitucién obligatoria de derechos humanos, en los términos previstos por esta Consti-
tucién y las leyes.

Asistir y acompanar a las victimas de violaciones a derechos humanos ante las autoridades corres-
pondientes.

Propiciar procesos de mediacion y de justicia restaurativa en las comunidades para prevenir viola-
ciones a derechos humanos.

Ejercer al mdximo sus facultades de publicidad para visibilizar la situacién de los derechos huma-
nos en la ciudad.

Presentar denuncia de juicio politico ante el Congreso local por violaciones graves a los derechos
humanos en los términos de la presente Constitucion.

Establecer delegaciones en cada una de las demarcaciones territoriales para favorecer la proximidad
de sus servicios, promover la educacién en derechos humanos, propiciar acciones preventivas y dar
seguimiento al cumplimiento de sus recomendaciones.

Rendir informes anuales ante el Congreso local y la sociedad sobre sus actividades y gestiones, asi
como del seguimiento de sus recomendaciones.

Conductual

Fuente: Elaboracién propia.
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Como puede advertirse, las atribuciones conferidas a la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
México se amplian considerablemente respecto de las facultades conferidas a la Comisién de Dere-
chos Humanos del Distrito Federal. En este sentido, es légico suponer que con base en el modelo
del Proyecto de Constitucién Politica de la Ciudad de México las facultades para el ejercicio del

control de convencionalidad son mayores que las actualmente vigentes para la cDHDF.

v. Consideraciones finales

El control de convencionalidad, independientemente de sus niveles de aplicacién, representa un
gran reto para todas las autoridades obligadas a llevarlo a cabo. De su éxito o fracaso dependerdn
los derechos humanos de todas las personas sujetas a la jurisdiccién de los Estados que son parte
del corpus iuris interamericano. En este entendido, podemos sefialar que si bien sus caracteristicas
como obligacién derivada del principio pacta sunt servanda se encuentran claramente definidas,
todavia existen diferentes dmbitos de incertidumbre respecto de su aplicacién por parte de las
autoridades o instituciones publicas de un Estado. Uno de estos dmbitos es sin lugar a dudas el
relacionado con el alcance y efecto de dicho control, ya sea que se desarrolle en el plano normati-

vo o en el plano de las conductas que deben observar todas las autoridades publicas de un Estado.

En relacién con la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, debido a la diversidad
y la amplitud de sus atribuciones y objeto, ésta puede y debe llevar a cabo el control primario de
convencionalidad en funcién de las caracteristicas propias de cada una de sus atribuciones, lo que
implica en algunos casos la posibilidad de invalidar, inaplicar o armonizar las normas que a su
juicio sean inconvencionales o inconstitucionales, y en otros sugerir a las autoridades correspon-

dientes que lleven a cabo dichas acciones segtin corresponda.
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Interculturalidad en la lengua de sefias mexicana como lengua materna y la adquisicién de la segunda lengua en personas sordas
Heliel Gonzalez Rivera

Resumen

La lengua de sefias es reconocida como patrimonio lingiiistico de nuestro pais y se ha convertido
en un campo de investigacién nuevo para la lingiiistica debido a que la lengua de sefias mexica-
na (LsMm) tiene la capacidad de formar vocabulario y se comparte entre miembros de un mismo
grupo: las personas sordas. Sin embargo, el derecho a ejercer la lengua de sefias como lengua
materna en las personas sordas se convierte en un reto que deriva de muchas razones como el ser
hijas o hijos de padres oyentes quienes buscan la opcién médica y rehabilitadora para que éstos
desarrollen y aprendan a escuchar y por lo tanto a hablar, leer y escribir, sin saber que a través de
la ensefanza de la LsM como lengua materna las y los nifios sordos pueden acceder a la lectura
y escritura del espanol como una segunda lengua. Desde este principio educativo atendemos la
inclusién y la diversidad de un grupo que aprende con el uso del modelo bilingiie intercultural
para generar ambientes de inclusidn, respeto y diversidad, alcanzando la estructura de una escuela
abierta donde las culturas conviven y aprenden a través de la interculturalidad de la lengua, y que

ésta impacte en las politicas, practicas y culturas.

Palabras clave: persona sorda, interculturalidad, lengua de sefas mexicana, lengua materna, mo-

delo bilingiie intercultural.

Abstract

Sign language is recognized as a linguistic heritage of our country and has become a new research
field for linguistics, because the Mexican signs language (msL) has the capacity to form vocabu-
lary and is shared among members of the same group: deaf people. However, the right of deaf
people to practice sign language as a mother language can become a challenge for many reasons,
such as being the children of hearing parents who seek the medical and rehabilitation option for
they develop and learn to listen and therefore to speak, read and write, without knowing that
through the teaching of MsL as a mother language deaf children can access to Spanish reading
and writing as a second language. From this educational principle we attend the inclusion and
diversity of a group that learns through the use of the intercultural bilingual model to generate
environments of inclusion, respect and diversity, reaching the structure of an open school where
cultures coexist and learn throughout the interculturality of the language, and that this has an

effect on the policies, practices and cultures.

Keywords: Deaf person, interculturality, Mexican signs language, mother tongue, intercultural

bilingual model.
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1. Introduccion

Este articulo hace una diferencia entre conceptos como multiculturalidad e interculturalidad,
sordo, Sordo e hipoactsico y la igualdad de derechos, equidad e inclusién. Para empezar, la
interculturalidad nos guiard hacia el desarrollo de convivencia escolar y cémo la construccién
de ésta serd un factor decisivo para la eliminacién de barreras para el aprendizaje y de practicas
discriminatorias en la escuela. Para conocer acerca de la cultura del sordo es importante que
se distingan los conceptos del lenguaje y especificar que la lengua de senas es la lengua materna
del alumno con pérdida auditiva mayor; ademds de pasar de contextos generales, como marcos de
convivencia, acuerdos y directrices redactadas por organismos internacionales como la Organiza-
cién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNEsco por sus siglas en
inglés), para llegar al esquema particular del contexto educativo nacional y regional acerca de la
ensefanza intercultural de la lengua materna dentro de la escuela inclusiva. Para lograrlo, es nece-
sario hacer un recorrido por la legislacién mexicana y leer acerca de los documentos que exponen
sobre el bilingiiismo y la educacién bicultural. Esto, a la luz de los estdndares internacionales para
comenzar a construir modelos abiertos a la multiculturalidad y brindar reconocimiento intercul-

tural a la ensefanza bilingiie.

La ensenanza de la lengua de sefias en México es un tema nuevo para la educacién, pero el bilin-
giiismo en México tiene lugar con otras lenguas maternas de cardcter oral, como las lenguas indi-
genas. Recientemente, la lengua de sefias mexicana ha alcanzado su reconocimiento como lengua
nacional y ha pasado a formar parte del patrimonio lingiiistico dentro del marco legislativo de

Ley General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad.!

! Ley General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de mayo

de 2011; dltima reforma publicada el 17 de diciembre de 2015, articulo 14.
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El enfoque intercultural sirve como paradigma para modernizar la ensefianza de la lengua mater-
nay la segunda lengua. El modelo educativo que se pretende llevar recientemente en el pais debe
priorizar la ensefanza de la lengua materna y dotar del material educativo que ayude al docente

llegar a la calidad educativa dentro de toda el aula, sin distinguir o fracturar la diversidad dentro

de ella.

II. Multiculturalidad e interculturalidad en las habilidades
lingiiisticas

La multiculturalidad se entiende como la coexistencia de diversas culturas en un determinado
territorio en donde estd presente el reconocimiento del otro como distinto, lo que no significa
necesariamente que haya relaciones igualitarias entre los grupos. Al contrario, en este escenario la

diversidad se traduce en desigualdad.?

La cultura sorda coexiste con la cultura oyente pero no podemos sélo englobarla en un modelo
bicultural. Estas culturas se encuentran dentro del marco de la multiculturalidad por la coexis-
tencia de ellas y de diversas culturas que estdn presentes en nuestro contexto, pero las vemos con
desigualdad y las diferencias son un status quo que podria o suele pasar como sutil para nuestro
desarrollo personal y profesional. Por lo tanto, para la coexistencia de dos o més culturas, como
en el caso de la cultura sorda y oyente, vamos a nombrar y actualizar el modelo bilingiie bicultural
a un modelo bilingiie intercultural.

La Convencidn sobre la proteccién y promocién de la diversidad de las expresiones culturales en
su articulo 4°, numeral 8, menciona a lo intercultural como “la presencia e interaccién equitativa
de diversas culturas y la posibilidad de generar expresiones culturales compartidas, adquiridas
por medio del didlogo y de una actitud de respeto mutuo”.? En este sentido, la interculturalidad
demostraria que las condiciones de desigualdad no son mds que expresiones de diversidad en
donde se reconoce que el quehacer de las minorias puede ser compartido y aprendido para la

coexistencia en un intercambio de respeto en condiciones de igualdad, equidad e inclusién.

La pedagogia intercultural sitda variables culturales en el centro de toda reflexién sobre la educa-

cién; asume un enfoque diferencial que cuestiona versiones restrictivas y marginalizadoras en la

2 Javier Lopez, El enfoque intercultural en educacion. Orientaciones para maestros de primaria, 3* ed., México, sep, 2008, p. 21.

3 Convencidn sobre la proteccién y promocién de la diversidad de las expresiones culturales, aprobada por la Conferencia

General de la UNEScO, Paris, 20 de octubre de 2005, p. 5.
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definicién de grupos e individuos en funcién de sus caracteristicas culturales. Es asi como la in-
terculturalidad sustenta la ensefianza de una lengua materna como la LsM en sistemas educativos
disenados para el aprendizaje de la lengua oral, como lo es el ain vigente Plan de estudios 2011.

En esta diferencia curricular o asimetria Lépez menciona que:

La asimetria propiamente escolar se refiere al cardcter monocultural y monolingiie de los sistemas educativos
nacionales, ya que éstos han implantado un modelo de escuela que ignora las necesidades, caracteristicas y ex-

pectativas particulares de cada contexto cultural y lingiiistico.

Estas dos ultimas asimetrias pueden ser abordadas desde el 4mbito educativo. Para contrarrestar la valorativa es
necesario fomentar la estima de la cultura propia; en cuanto a la autoestima cultural, es fundamental creer en lo

que se es y reconocerse creador de cultura desde ese espacio.’

El reconocimiento de las demds culturas no sélo lo podemos delimitar en la diglosia que hay
entre las lenguas indigenas y el espanol en México. También existe una diversidad de lenguas
que no sélo estdn en las habilidades lingiiisticas, segtin el cddigo oral o escrito. La lengua oral,
o en este caso el espanol en México, y la lengua de senas no son muy distintas; sin embargo, la
investigacion acerca de la lengua de sefias es reciente, aunque no podemos dudar que existe un
avance cualitativo y cuantitativo entre los inicios de la lingiiistica de la lenguas de sefas y su es-
tado actual. No obstante, atn persisten problemas metodoldgicos, por ejemplo, la falta de una

herramienta definida para hacer la transcripcién de cualquier lengua de sefas.®

Las diferencias entre la lengua oral, la lengua escrita y la lengua de sefias han sido premisas para
estudios acerca de la oralizacién o la ensefianza de la lengua de senas, ya que en algunos estudios
se ha definido que para alcanzar el aprendizaje de la lengua escrita haria falta primero adquirir la
lengua oral. Sin embargo, tales estudios se pueden contrarrestar como mencionan Cassany, Sanz

y Luna:

Por una parte, se encuentra la cuestién de la relacién de ambos cédigos lingiiisticos (lengua oral y escrita): de-
terminar si el oral es antes que el escrito, si uno depende del otro o si se trata de dos eszilos de lengua diferentes.
Esta discusién tiene implicaciones diddcticas importantes, ya que el c6digo que se considere preeminente y

basico recibird el mejor trato en el aula.

4 Teresa Aguado, Pedagogia intercultural, Madrid, McGraw-Hill, 2003, p. 45.
> Javier Lépez, op. cit., pp. 21.

¢ Miroslava Cruz, Gramdtica de la lengua de sefias mexicana, tesis de doctorado, México, El Colegio de México, 2008, p. 15.
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Por ejemplo, la lingiiistica estructural de Saussure consideraba que la lengua oral es primera o primordial, y que

la lengua escrita es una simple trascripcién de aquella [...]

[...] Por el contrario, la opinién mds extendida en la actualidad es la que considera a ambos modos equivalentes
y auténomos, con funciones sociales diferentes; por lo tanto, el aprendizaje de la lengua deberd recibir un trata-

miento independiente y adecuado a las necesidades de los alumnos.”

Si bien la cita hace referencia a los canales oral y escrito, o semilingiiismo,® podriamos agregar el
canal lingiiistico de las lenguas de sefias, /a signolingiiistica,” como un aspecto estudiado que guar-
da relacién con las habilidades lingiiisticas y la comunicacién. El significante no necesariamente
tiene que ser un sonido; el significante serd una huella en la conciencia y la o el sordo usard el
canal visogestual para representar la palabra en su mente mediante la sena/palabra sin necesidad

de tener que recurrir al sonido o al canal oral.

Actualmente no existen investigaciones que demuestren datos concluyentes acerca de la dife-
rencia en las capacidades y habilidades de aprendizaje del alumnado oyente y el sordo. Abadia,

Aroca, Esteban y Ferreiro refieren acerca de la educacién de los nifios sordos:

Hasta donde se conoce, las diferencias entre unos y otros alumnos estriban principalmente en la situacién de
inferioridad lingiiistica en la que los/as alumnos/as sordos/as a menudo se encuentran frente a los/as alumnos/
as oyentes. Si partimos de la consideracion de que para aprender se necesitan las aportaciones procedentes del
lenguaje, es ficil deducir la importancia que éste tiene para el proceso de aprendizaje. En consecuencia, cual-
quier alumno/a que no cuente con estas habilidades lingiiisticas se convierte en un firme candidato a que, por lo
menos, la calidad de su aprendizaje sea inferior a otro que cuenta con la competencia lingiifstica necesaria para

establecer las relaciones que construyen el conocimiento.!’

Las desventajas no son mds que barreras del aprendizaje y participacion social que el propio sis-
tema educativo coloca. Uno de los principales retos para las y los alumnos sordos es la competen-
cia lingiifstica en cuanto a que necesitan aprender a leer y escribir espafol; también necesitan
comunicarse y si el medio oral no se los posibilita, la signolingiiistica hard que las y los alumnos
sordos puedan comunicar esas ideas y necesidades en su lengua materna y luego transcribirlas al

cddigo lingiiistico que impera en su comunidad educativa.

7 Daniel Cassany ¢t al., Enseriar lengua, 112 ed., México, Graé, 2007, p. 89.

Véase Dillip Deshmukh, “Sing language and bilingualism in deaf education”, en Silvia Romero y Jenny Nasiesker, Elementos
para la deteccion e integracion educativa de los alumnos con pérdida aunditiva, 22 ed., México, Fondo Mixto de Cooperacidn,
2002, p. 147.

Véase Miroslava Cruz, op. cit., p. 16.

Maria de los Angeles Abadia er al., Guia de educacion bilingiie para nivios y ninas sordos, Barcelona, cNsE, 2002, p. 23.
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La discapacidad no es la que limita la autonomia; son las barreras sociales las que suelen limitar
su capacidad de eleccién, de interaccién con el entorno y sus posibilidades de participacién en la
vida social. Y todo ello se convierte en una vulneracién al derecho a la igualdad de oportunida-
des.!! Para ampliar el concepto de barreras en el contexto educativo citamos a Booth y Ainscow,

quienes comparten el término en la Guia para la educacién inclusiva:

El uso del concepto de “barreras al aprendizaje y la participaciéon” puede ayudar a resolver las dificultades educa-
tivas asociadas a la, lamentablemente habitual, tarea de identificar a ciertos estudiantes como “con necesidades
educativas especiales”. Entender las “deficiencias” o “la discapacidad” de algunos estudiantes como la causa
principal de sus dificultades educativas, nos desvia la atencidn de las barreras existentes en todos los contextos o
sistemas en los que los estudiantes se desarrollan y aprenden, asi como del resto de aspectos que interacttian con

sus condiciones personales y sociales.!

Por esto es que la educacién intercultural debe ser garantizada por el Estado no sélo desde el
reconocimiento de ésta en las leyes sino también desde el diseno de principios pedagégicos que
permitan la formacién y capacitacién de docentes, programas de estudio, lenguas de instruccién,

métodos de ensefianza e interacciones entre los educandos.!?

III. Lengua materna: lengua oral o lengua de senas

Esta es una de las grandes discusiones que existen dentro de las comunidades de personas sordas,
médicas y de padres de familia. Sin embargo, siempre habrd una lengua preferencial con la que
la nifia o el nino haya adquirido el lenguaje y con la que continta adquiriendo competencia lin-
giifstica. Es la llamada lengua materna o lengua 1.1 En el caso de las y los nifios sordos la primera
lengua serd la lengua de senas, ya que a través de ella adquieren aprendizajes lingiiisticos de ma-
nera general, y la segunda lengua se adquiere posteriormente cuando en el contexto del alumno

se presentan dos o mds lenguas.

Sin embargo, en nuestro pais se desconoce que la lengua de sefas sea la lengua materna para los

padres oyentes que tienen hijas o hijos sordos, por lo que éstos buscardn por todos los medios

Fernando Alonso Lépez, “La accesibilidad universal y el disefio para todos”, en Marfa Ferruz (coord.), Antologia. Identificacion
de barreras para el aprendizaje, Xalapa, uprv, 2015, p. 46.

Tony Booth y Mel Ainscow, Guia para la educacion inclusiva. Desarrollando el aprendizaje y la participacion en los centros
escolares, 3* ed., Bristol, csig, 2015, p. 44.

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, Directrices de la UNESCO sobre la educacion
intercultural, Paris, UNEsco, marzo de 2006, p. 28.

Daniel Cassany ez al., op. cit., p. 28.
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posibles que sus hijas o hijos se pueda comunicar incluso oralmente. Lo anterior en tanto que de
ellos aprendieron a comunicarse usando el sentido del oido, por lo que su lengua materna es la

lengua oral y a través de ella pudieron acceder a la comunicacién escrita.

Por otra parte, las madres y los padres sordos cuyas hijas e hijos también lo son, les ensefiardn la
lengua materna que es la lengua de senas para adquirir la lengua de sefias mexicana y que a través
de ella desarrollen la habilidad para la comunicacién escrita, sin las restricciones que tienen al
no poder usar el sentido auditivo. Cruz tiene la siguiente postura acerca de la adquisicién de la

lengua de sefias o el aprendizaje de la lengua oral:

La adquisicién de la lengua materna se considera como el resultado de una larga y continua experiencia. Al
respecto, podriamos decir sin reparo que la lengua materna de los sordos es la lengua de sefias. Sin embargo, asi
como nadie se asombra que para los sordos hijos de padres sordos usuarios de la lengua de sefias (sordos sefiantes)
la lengua de sefas sea considerada la lengua materna, resulta controversial hacer la misma afirmacién sobre los
sordos hijos de padres oyentes. Debido, entre otras cosas, a que la mayoria de las personas sordas, desde sus

primeros anos de vida, se ven sometidas a terapias de lenguaje con el fin de que aprendan la lengua oral.™

Este desconocimiento de la lengua de senas como una lengua materna es la desigualdad sutil del
ejercicio de las demds disciplinas. La medicina y la terapia de lenguaje buscardn siempre ofrecer la
rehabilitacion auditiva para alcanzar el estdndar auditivo o la funcionalidad del oido. A pesar de
vivir en una era avanzada, digital y revolucionada atin prevalece la concepcién de la discapacidad
como algo anormal que debe ser curado y tratado; no cabe duda que todavia queda mucho por

hacer en este tema, sobre todo mediante la educacién.

La discapacidad auditiva es la pérdida completa o parcial de la audicién en uno o ambos oidos.!®
De acuerdo con esta definicién es donde se derivan dos conceptos: sordera e hipoacusia. La sor-
dera y la hipoacusia se utilizan frecuentemente como sinénimos para hacer referencia a niveles
de pérdida auditiva tanto leves como profundos,!” pero la sordera podria referirse a algo mds que
un nivel de pérdida auditiva. La sordera identifica a una comunidad, a un grupo de personas
que comparten rasgos similares, especificamente la deficiencia auditiva, el empleo de la lengua
de sefias como lengua materna y el comunicarse a través de la lengua de senas mexicana para asi
lograr establecer un puente de comunicacién intercultural que elimine la brecha entre la lengua
oral y la de senas.

5 Miroslava Cruz, Manos a la obra: lengua de serias, comunidad sorda y educacién, México, Bonilla Artigas, 2014, p. 152.

16 Marfa Serafin, Lenguaje manual: aprendizaje del espasiol signado, 5* ed., México, Trillas, 2014, p. 13.

17" M. del Pilar Ferndndez y Esther Pertusa (coords.), £/ valor de la mirada: sordera y educacién, 22 ed., Barcelona, Universitat de
Barcelona, 2005, p. 25.
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La sordera define a una comunidad de Sordos, con maytscula. Esta es una convencién propuesta
por Woodward;'® y sordo, con minuscula, se atribuye a la condicién médica. La propia comu-
nidad Sorda tiene una distincién entre aquellos individuos que tienen las senas como lengua
materna, y cuya disminucién en la audicién es profunda —sordos—; y aquellos que tienen una
disminucién de la sensibilidad auditiva y que pueden percibir algunos sonidos y bdsicamente se
comunican de forma oral en su vida cotidiana. A este tltimo grupo se les denomina hipoacsi-
cos" y hace alusién al término hipoacusia que se refiere a la incapacidad parcial de la audicién y

no a una total.

Si nos referimos a los niveles de pérdida auditiva la hipoacusia profunda, que es mayor a 90dB,
implica la incapacidad para reconocer las caracteristicas finas del sonido, aun cuando se amplifi-
que a un nivel perfectible. Los auxiliares auditivos sélo apoyan en el control de sus propias voces
y en la lectura de los labios.?’ La hipoacusia profunda bien se podria referir a sordera y cuando
se habla de pérdidas auditivas menores a 90dB se estarfa hablando de hipoacusia superficial o a
medias, y en estos casos es adecuado adaptar un auxiliar auditivo para solucionar las deficiencias

auditivas.

Es importante aclarar que no se estd delimitando con base en qué nivel de pérdida auditiva una
persona puede o no pertenecer a la comunidad sorda. Sélo se trata de llevar el concepto de hi-
poactsicos y sordos a un nivel pedagdgico, refiriéndose a las estrategias que pueden implementar
los docentes para trabajar con el alumnado con pérdida auditiva. Las escuelas de nuestro pais son
monolingiies orales y monoculturales oyentes, por lo que las y los alumnos con pérdida auditiva
mayor que acceden a la educacién se ven forzados a funcionar en un entorno lingiiistico-cultural
contrario a sus posibilidades y necesidades.?!

A continuacién se mostrard un cuadro en el cual se describen los posibles efectos de la pérdida
auditiva en el desarrollo, y la competencia de la lengua oral como lengua materna y predominan-

te en la comunicacién y el aprendizaje:

Miroslava Cruz, Gramatica de la lengua de senias mexicana, op. cit., p. 7.

Y Ibidem, p. 163.

2 Ana Escamilla, “Prescripciéon de auxiliares auditivos”, en Yolanda Pefaloza (coord.), Funcidn, descripcion y adaptacion de

auxiliares auditivos. Guia para médicos y usuarios, México, Trillas, 2006, p. 78.

21 Silvia Romero y Jenny Nasielsker, op. cit., p. 45.
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Cuadro 1. Posibles efectos de la pérdida auditiva en la recepcidn, comprensién y produccién de la lengua oral

Grado de pérdida

Media severa a
severa alta

Pierde la totalidad de la
senal hablada.

pre logra dar sentido a
los mensajes orales que
detecta.

vas no se desarrolla la
lengua oral de forma
natural.

auditiva/nivel de ., . ., ., Calidad del habla
. Recepcién auditiva Comprension oral Produccién oral
dependencia del y de la voz
canal visual
Puede perder el sentido
. global de una interac-
Pierde 10% de una con- | ©, ) . .
De 16225 dB L, .| cién cuando ésta es pre- | Posibles alteraciones menores que se compensan
. versacién oral a una dis- . .
Ligera . dominantemente oral y | con entrenamiento adecuado y oportuno.
tancia de un metro. . ., .
la situacién actstica es
poco favorable.
Pierde de 25 a 50% de .
) A veces no entiende el
la senal hablada, depen- )
. . . | sentido de una conver-
diendo del nivel de rui- ., L . .
De 26 a 40 dB . . sacién, principalmente | Alteraciones diversas que se compensan con entre-
. do, la distancia entre )
Superficial cuando no cuenta con | namiento adecuado y oportuno.
hablante y oyente, y la | | ., .
., , | informacién previa o
configuracién de la pér-
. apoyos contextuales.
dida.
Con condiciones 6pti- | En  pérdidas auditivas
mas para la oralizacién | prelocutivas no se desa-
(coo) logra dar sentido | rrolla la lengua oral en
) En coo presenta altera-
. s6lo cuando se le habla | forma natural. Con coo | . .
De41a55dB Pierde de 50 a 80% de . ., ciones llamativas que di-
. B con estructuras simples | su produccién oral pre- ] .
Media la senal hablada. . . . ficultan la intervencién
y vocabulario controla- | senta alteraciones sin- .
. ; social en forma oral.
do, cara a cara y a una | tdcticas llamativas y su
distancia mdxima de 1.5 | vocabulario aumenta a
metros. un ritmo lento.
. _ . | En coo la calidad global
Aun con coo no siem- | En pérdidas prelocuti- . .
De 56 2 90 dB es diferente y no funcio-

nal para participar en
conversaciones en for-
ma fluida.

De 91 dB o mis
Profunda

Percibe la vibracién del
sonido mds que sus ca-
racteristicas acusticas.

No hay deteccién ni
comprensién orales. Pa-
ra comprender depende
de las pautas visuales,
manuales y contextua-
les.

Aun con coo no puede
utilizar la lengua oral
para participar en con-
versaciones  cotidianas

de forma fluida.

Fuente: Elaboracién con base en Silvia Romero y Jenny Nasielsker, Elementos para la deteccion e integracion educativa de los
alumnos con pérdida auditiva, 22 ed., México, Fondo mixto de cooperacidn, 2002, pp. 48-49.

Es muy importante recalcar, como ya se habia mencionado, que las pérdidas auditivas son dife-
rentes y éstas se pueden clasificar en niveles de acuerdo con la intensidad y frecuencia del sonido
que las personas son capaces de percibir. Se cuantifican en decibeles (dB) y hertz (Htz). Ademis
de clasificar las perdidas auditivas de acuerdo con su nivel también existen otros factores que
determinan la viabilidad de los métodos y estrategias que se deben usar, como por ejemplo las

causas y la clasificaciéon. La causa puede ser de dos tipos: de transmisién, provocada por malfor-
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maciones genéticas; o de percepcidn, originada por la adquisicién durante el desarrollo embrio-
nario. La clasificacién puede ser prelocutiva, antes de que la nifa o el nifio hable; y poslocutiva,

después que la nifia o el nino hable.??

La lengua de sefias en México se ha reconocido como una lengua nacional, por lo que no sélo
politicamente se debe justificar su uso y aplicaciéon en la educacién. También podemos citar a
autores como Marchesi y Volterra; quienes han investigado el desarrollo lingiiistico de nifias y ni-
fios sordos en diferentes contextos: orales, bimodales y manuales, y en los cuales han encontrado
diferencias significativas en los infantes que estdn sélo expuestos a la lengua de sefias con respecto

a los que sélo tienen un input oral.?

Los padres y las madres oyentes desean que sus hijas e hijos sordos tengan un input oral y el inpur
lingiiistico que recibird la nifia o el nifio sordo serd el de esa lengua. De las contradicciones que hay
en este proceso diremos que es antinatural ensefar la lengua oral a una nina o un nifo sordo, ya
que de acuerdo con sus caracteristicas individuales y médicas su capacidad auditiva no le permitird
acceder a dicho lenguaje, aunque los padres opten por la tecnologia de apoyo para disminuir el
impacto de la discapacidad, la cual ha atraido la expectativa de varias generaciones.? Con respecto
al uso de la tecnologfa, el Departamento de Educacidn, Politica, Lingiiistica y Cultura del Gobier-

no Vasco menciona:

La utilizacién de estas ayudas técnicas, en este momento, es una practica generalizada desde la infancia, con lo

que las posibilidades auditivas de los escolares son cada vez mayores.

Cabe destacar aqui, el hecho de que la utilizacién o implantacién de una ayuda técnica no significa la “reposi-
cién auditiva”, tal y como es entendida por parte de las personas oyentes. En el caso de los nifios y nifas sordas
se hace absolutamente necesario el establecimiento de un adecuado proceso habilitador a lo largo del tiempo.

Esta mejora de la funcionalidad auditiva tiene consecuencias positivas en el desarrollo del lenguaje oral.?

No todos los casos de las y los nifios sordos que usen tecnologia de apoyo como auxiliares audi-
tivos, amplificadores de sonidos o incluso los implantes cocleares serdn casos exitosos de nifas y

nifos sordos que han adquirido el lenguaje oral después de haber utilizado la tecnologia médica.

22 Miroslava Cruz, Gramdtica de la lengua de sefias mexicana, op. cit., p. 161.

B Véase Miroslava Cruz, Manos a la obra: lengua de seiias, comunidad sorda y educacién, op. cit., p. 152.

2% Yolanda Pefialoza (coord.), op. cit., p. 5.

» Departamento de Educacién, Politica Lingiiistica y Cultura, Acceso del alumnado con sordera al curriculo de lenguas, Vito-
ria-Gasteiz, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, 2013, p. 13, disponible en <http://www.hezkuntza.ejgv.
euskadi.eus/contenidos/informacion/dig_publicaciones_innovacion/es_escu_inc/adjuntos/16_inklusibitatea_100/100015c_

Pub_EJ_sordera_primaria_c.pdf>, pdgina consultada el 10 de septiembre de 2016.
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Existen muchos factores y variables en los casos de las nifias y los nifios sordos como su origen,
nivel y adquisicién de la pérdida auditiva, ademds de un factor muy importante: la edad. Mu-
chas veces los padres y las madres de las ninas y los nifios implantados a edades avanzadas no
comprenden la razén por la cual se observan diferencias en el desempefio del implante coclear
y en las habilidades comunicativas de sus hijas e hijos respecto a las y los implantados en edades

tempranas.?

Para una nina o un nifio sordo la adquisicién de la lengua oral no es un proceso natural, ya que
esto es un proceso planificado por personas adultas. Ello hace que las ninas y los nifios sordos no

adquieran la lengua oral sino que la aprendan. Cruz menciona que:

La oralizacién nos permitird observar como el nifo sordo es sometido a una serie de terapias y de “clases extracu-
rriculares” para que pueda expresarse de forma oral. El sordo, a diferencia del oyente, de manera consciente debe
aprender puntos y modos de articulacién para la emisién de consonantes y vocales pertenecientes a la lengua
oral dominante. Es un esfuerzo notable considerando que en la mayoria de los casos —aun con el uso del auxiliar

auditivo— no hay retroalimentacién adecuada que permita al sordo percibir los sonidos que emite.”

La pedagogia intercultural toma en cuenta estrategias para la diversificacién de un grupo, y en
un grupo donde existe la diferencia conceptual como la legua oral y la Lsm o incluso otras més
los docentes deben optar por la ensefianza bajo el bilingiiismo para asi satisfacer las necesidades
educativas de todo el grupo sin imponer una lengua sobre la otra, sino més bien en un ambiente

de inclusién, equidad y diversidad.

1v. El espainol como segunda lengua: lectura y escritura
en la estructura del sistema educativo

La lengua escrita es una funcién lingiiistica separada que difiere de la lengua oral tanto en estruc-
tura como en su forma de funcionamiento; aiin su desarrollo minimo requiere un alto nivel de
abstraccién. Cuando una nina o un nifo aprende a escribir debe desembarazarse de los aspectos
sensorios del habla y reemplazar las palabras por imdgenes.?® Para que la nifia o el nifio sordo
adquiera la lectura y escritura es necesario que éste haya identificado y accedido a su lengua
materna y que el aula y su contexto inclusivo favorezcan la funcién lingiiistica. La relacién de la

lengua escrita con los sordos es posible y es un mito que el alumno sordo no pueda acceder

26 Hilda Furmanski, Implantes cocleares en ninios. (Re)Habilitacion auditiva y rerapia auditiva verbal, Barcelona, AICE, 2003, p. 20.
¥ Miroslava Cruz, Manos a la obra: lengua de senias, comunidad sorda y educacion, op. cit., p. 153.

28 Lev Vygotsky, El desarrollo de los procesos psicoldgicos superiores, México, Planeta, 2000, p. 137.
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a la lectura y escritura si aprende lengua de sefias. Para entender el punto de vista de la lectura
y escritura del espafol como segunda lengua mencionamos al Instituto Nacional para Sordos

(Insor) de Colombia que opina:

En relacién con la lengua escrita para los sordos, consideramos que ésta es segunda lengua porque no se adquie-
re como una primera lengua o lengua materna, sino que se adquiere cuando la facultad del lenguaje ya se ha
desarrollado o se estd desarrollando mediante la adquisicién espontdnea de una primera lengua, es decir, que el
aprendizaje de una segunda lengua presupone la adquisicién de una primera. Por lo tanto, aprender la lengua
escrita es aprender una segunda lengua; ello implica llegar a conocer su estructura, funcionamiento, conocer sus

convenciones y utilizarla en las funciones que le son propias.?’

El modelo educativo bilingiie bicultural se establece en México en un documento de la Secre-
tarfa de Educacién Pdblica, el cual plantea iniciar con una propuesta educativa especifica en los
Centros de Atencién Multiple (cam) y en las escuelas regulares en las cuales se debe partir de
las necesidades que se identifiquen en los alumnos para implementar docentes sordos y oyentes,
asi como talleres especificos de Lsm. * Este modelo tiene como propésito brindar a los equipos
técnicos, directivos y docentes de educacién bdsica y educacion especial sugerencias pedagé-
gicas para implementar el modelo educativo bilingiie-bicultural (MEBB) para la atencién de
los alumnos sordos que cursan la educacién bdsica, considerando su realidad cultural, social y

lingiiistica.’!

La estructura curricular del Plan de estudios 2011, asi como la organizacién que existe en las es-
cuelas permitird que el sordo acceda a la lengua materna y se favorezca la adquisicién de la segun-
da lengua (el espanol). Sin embargo, el modelo bilingiie no es muy conocido por los servicios de
educacién especial en todas las entidades federativas del pais e incluso hay servicios que utilizan
los grupos integrados especificos de hipoactsicos (GIEH), método que busca la oralizacién y ar-
ticulacién sin saber que el alumno sordo y con pérdidas auditivas mayores debe acceder ala Lsm y
posteriormente a la lengua escrita y la lectura, y no al espanol oral, como un alumno hipoacusico
con pérdida auditiva leve y que tenga auxiliares auditivos y un historial diferenciado como ser un

nifo que haya accedido a la lengua oral y posteriormente perdido la capacidad auditiva.

Para el modelo bilingiie bicultural la integracién e inclusién de alumnos sordos a la escuela regu-

lar es uno de sus objetivos, pero éste no se va a dar por si solo si no refiere a la interculturalidad

2 Instituto Nacional para Sordos, La enserianza de la lengua escrita como segunda lengua en la bdsica primaria, Bogotd, Imprenta

Nacional de Colombia, 2009, p. 12.

Véase Secretaria de Educacion Publica, Orientaciones para la atencion educativa de alumnos sordos, que cursan la educacion
bdsica, desde el Modelo Bilingiie-Bicultural, México, sep, 2012, p. 138.

31 Tbidem, p. 10.

30
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como lo serfa el modelo bilingiie intercultural. Este nuevo concepto permitird al alumnado sordo
y oyente, asi como a los demds grupos de personas que compartan una lengua como lo son los
grupos indigenas compartir experiencias culturales y formarse en una escuela abierta a la diversi-

dad con un ambiente inclusivo y equitativo.

También en la lengua de sefias existen variantes y regionalismos, y en México se reconocen dos
lenguas de sefas; por ejemplo, Cruz menciona que coexisten dos lenguas de sefas: la lengua de
seflas mexicana y la lengua de sefas maya. La primera se usa en todo el pais y la otra principal-
mente en la peninsula de Yucatdn. Las sefias, como las palabras, cambian en algunas regiones,
pero su estructura gramatical se mantiene. Ademads del dato de las lenguas de sefias, Cruz también

opina sobre el modelo bilingiie, al cual llama intercultural debido a que:

El modelo bilingiie intercultural nos enfrenta a retos en distintos 4mbitos, por un lado, a la sensibilizacién de
la comunidad oyente sobre las caracteristicas de la comunidad sorda. Por el otro, en la formacién de maestros
—sordos y oyentes— competentes en la LsM y en la gramdtica del espanol; asi como en la preparacién de intér-
pretes educativos. Y no menos importante, en la elaboracién de materiales educativos para el aprendizaje de la

LsM y del espanol.?

Si bien hablamos de dos culturas, también hablamos que entre éstas existen retos de acuerdo con
diferentes variables, como la concepcién de la diversidad. Asi como el oyente comprende que la
nifa o el nifo sordo tiene derecho de acceso a su lenguaje materno, la persona sorda puede com-
partir su lengua con los oyentes e incluso ensefarles y no excluirlos de este modo de comunica-
cién. En este sentido, debe coexistir un ambiente de convivencia intercultural donde se fomenten
valores inclusivos como el respeto y la tolerancia, que a su vez les permitan afrontar los retos edu-

cativos como la exclusidn, el rechazo, la discriminacién y la falta de oportunidades en las aulas.

En la propuesta curricular para la educacién obligatoria 2016 se plantean tres componentes cu-
rriculares: aprendizajes clave, desarrollo personal y social y la autonomia curricular. En los apren-
dizajes clave se derivan los campos curriculares y asignaturas. La propuesta mantiene el campo
formativo de lenguaje y comunicacién y en los tres niveles obligatorios establece como asignatura

la lengua materna y literatura (espanol). Este se describe de la siguiente manera:

“Esta asignatura debe ofrecer a los alumnos de educacién bédsica multiples oportunidades para utilizar, conocer y

apreciar el lenguaje oral y escrito en situaciones reales de comunicacién, produccién y bisqueda de informacién

32 Miroslava Cruz, Manos a la obra: lengua de senias, comunidad sorda y educacion, op. cit., p. 156.
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de la vida, pues las experiencias escolares y extraescolares de nifios y jévenes deben aportar al desarrollo de sus

conocimientos comunicativos, discursivos y lingfu'sticos.53

En la descripcién de la asignatura s6lo se refiere a la lengua materna en funcién de lenguas orales
y al habla como el grado de concrecién de lenguaje. Segtin Saussure,* la propuesta curricular
deja atrds los marcos curriculares para la educacién indigena e incluye a ésta como parte de las
asignaturas del campo formativo de lenguaje y comunicacién, innovacién que no se ve descrita
en el atn vigente Plan de estudios 2011. Sin embargo, la lengua de senas mexicana aparece en

esta propuesta como una opcién para quien desee aprenderla.

El sistema educativo no puede venir de lo general a lo particular: la propuesta educativa que se
tiene planeado poner en marcha no resolverd los problemas educativos de todas las escuelas, ya
que ninguna escuela es igual a otras. No sélo los contextos rurales y urbanos marcardn la dife-
rencia entre éstas; mds alld de ellos las escuelas son comunidades que tienen culturas diferentes,
o mds bien diversificadas. La cultura de la escuela describe el comportamiento de los alumnos
porque sus actores se empefian en reproducirla a través de sus roles. Padres de familia, maestros y
la sociedad como contexto rodean al alumno y ellos son los estdndares de normalidad, moralidad

y valores que recibe como aprendizaje.

La comunidad escolar tiene que construir convivencia escolar para evitar las pricticas discrimi-
natorias y esto sélo lo logrardn a través de la valoracién y evaluacién de sus culturas, practicas
y politicas. Hacer estas tareas no es tan dificil para las escuelas si se hacen en comunidad. Las
actuales reformas al sistema educativo mexicano han permitido que la escuela vaya obteniendo
mayor autonomia en sus procesos de gestién y administracién para asi poder lograr un beneficio
comun con el propédsito de tener una educacién de calidad para todos. Por lo tanto, los procesos
de mejora escolar como los Consejos Técnicos Escolares, la Ruta de Mejora y las Estrategias
Globales de Mejora Escolar van a ser las metodologias adecuadas para lograr el proyecto de co-

munidad escolar.

Existen otras alternativas para llegar a concretar el proyecto de comunidad escolar y una de ellas
serfa implementar como colectivo la Guia para la educacién inclusiva o Index. El Index es una

guia que ayuda a planificar y evaluar al centro educativo y su relacién con las comunidades y su

3 Secretarfa de Educacion Puablica, Propuesta curricular para la educacion obligatoria 2016, México, sep, 2012, p. 68, disponible
en <https://www.gob.mx/cms/uploads/docs/Propuesta-Curricular-baja.pdf>, pdgina consultada el 12 de octubre de 2016.

3 Xavier Frias, “Introduccién a la psicolingiiistica”, p. 3, disponible en <http://www.sld.cu/galerias/pdf/sitios/rehabilitacion-
logo/introduccion_a_la_psicolinguistica.pdf>, pagina consultada el 12 de octubre de 2016.
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contexto. Haciendo una reflexién de como se trabaja esta guia citamos a Booth y Ainscow en su

versién mds reciente:

Dicha reflexién y evaluacién ha de hacerse en tres planos o dimensiones fundamentales en la vida escolar de
cualquier centro educativo, sea de educacién infantil, primaria o secundaria: las politicas, las prdcticas y las

culturas escolares.

Las politicas tienen que ver con cdmo se gestiona el centro y con los planes o programas que en €l se planifican
e implementan para cambiarlo; las pricticas se basan en lo que se ensefia en las aulas y en cmo se ensefia y se
aprende. Las culturas reflejan las relaciones, los valores y las creencias profundamente arraigadas en su comuni-

dad educativa. Cambiar las culturas es esencial a fin de sustentar las mejoras.

Cada dimensidn se divide en dos secciones. Las dimensiones y las secciones configuran un marco de planifi-
cacién; los distintos epigrafes en cada seccién ayudan a asegurar que las acciones de la planificacién se apoyen

mutuamente.®

La inclusién de alumnas y alumnos sordos, asi como de la diversidad de los alumnos, necesita
de adecuaciones curriculares para que todos participen y asi se puedan mejorar las condiciones de
comunicacién y aprendizaje dentro de la escuela. Esto requerird de apoyos especificos para la
escuela y la asesoria y orientacién de expertos en el tema del lenguaje, la lengua y comunicacién;
por ello, la escuela puede optar por los servicios de asesoria y apoyo que deben ser atendidos por

los servicios de educacién especial que hay en el sistema educativo.

Para el sistema educativo existen sdlo tres tipos de servicios: los servicios de apoyo, los escolariza-
dos y los de orientacién; en donde destacan servicios como los cam, las Unidades de Servicio de
Apoyo a la Educacién Regular (usagr), los Centro de Atencién Psicopedagdgica de Educacion
Preescolar (capep), los Centros de Recursos e Informacién para la Integracién Educativa (CRrig),
y las Unidades de Orientacién al Publico (vop). Todos estos servicios tienen su definicién, orga-
nizacién, funcionamiento y evaluacidn; y todos ellos ofrecen los recursos necesarios que permiten

que los alumnos con discapacidad se incluyan educativa, social y laboralmente.?

Para la educacién especial se presentan retos en el desarrollo de los proyectos educativos bilingties
interculturales debido a que no se pueden cubrir todos los servicios educativos en una zona, el

estado o el pais; ni se pueden satisfacer la necesidad de cobertura con docentes que no tienen

3 Tony Booth y Mel Ainscow, ap. cit., p. 17.
3 Véase Secretaria de Educacion Publica, Orientaciones generales para el funcionamiento de los servicios de educacion especial, Mé-

xico, sep, 2006, p. 128.
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especialidad y conocimiento sobre la lengua de sefias mexicana. Para cumplir los propdsitos edu-
cativos del modelo bilingiie es necesario que el docente conozca la Lsm y que a través de las estra-
tegias diddcticas pueda justificar, explicar y argumentar el desarrollo de un proyecto lingiiistico y

demds estrategias para trabajar la diversidad en el aula y en la escuela.

V. Conclusion

Para desarrollar un proyecto educativo, ya sea bilingiie o no, es importante que se realice una eva-
luacién inicial y un diagnéstico sobre las culturas, pricticas y politicas que involucren a todos los
actores del centro educativo. La evaluacién inicial nos permitird saber cémo estamos para poder
definir los propésitos y objetivos que nos plantearemos. Con los alumnos sordos no serd la excep-
cién y la evaluacién de ellos nos tiene que orientar hacia el trabajo educativo que pretendemos
lograr. Como lo hemos visto en este articulo, evidenciamos que las clasificaciones de las perdidas
auditivas se deberian dividir en hipoacusia y sordera. Esto nos ayudard a determinar como centro
educativo las estrategias diddcticas para intervenir en el alumno si optamos por la opcién rehabi-

litadora o por el bilingiiismo entre lengua de sefias y el espanol en la lectura y escritura.

Lo que genera la pérdida auditiva en el nifio con ésta siempre van a ser efectos variados y recor-
demos que la pérdida auditiva se generaliza en sordera e hipoacusia de acuerdo con los niveles
de pérdida, pero mds alld de los niveles estin las causas y la clasificacién. Estos pueden ser com-
plejos, pero no dejan de ser esenciales para el docente de educacién especial y regular con el fin

de que puedan elaborar el proyecto que sea més viable para el alumnado con pérdida auditiva.

Cuando la pérdida es poslocutiva el nifio ya tiene nociones de la lengua oral como lengua mater-
na; es aqui en donde la rehabilitacién del lenguaje a través del uso de auxiliares auditivos u otros
dispositivos de apoyo son la mejor opcién educativa para el alumno hipoacisico poslocutivo. Por
otra parte, si el alumno tiene una pérdida auditiva severa de nacimiento, es decir que es un nifio
sordo prelocutivo, jamds ha percibido el sonido y por lo tanto su lengua materna serd la de senas.
Aunque todavia existe la posibilidad de ser candidato a implante coclear, es necesario que sea
detectado y operado a edades tempranas para que los resultados del implante tengan resultados

notables en la articulacién de la lengua oral.

El proyecto educativo que se elabore en una escuela que tiene como misién convertirse en una
escuela abierta a la diversidad debe tomar en cuenta el diagnéstico auditivo y conocer los dere-
chos que tienen las y los alumnos sordos para acceder a la lengua de sefias, su lengua materna,
y cambiar la cultura predominante de la oralizacién y la normalidad del lenguaje expresado de

manera oral. También los padres de familia deberdn involucrarse en el dmbito educativo mds que
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el clinico y hacer conciencia de las ventajas que tendrd el sordo cuando tenga acceso a su lengua
materna, ya que el modelo bilingiie intercultural permitird la construccién de ambas lenguas y

dejard participar a todos los miembros de la comunidad escolar en el acceso a ambos 1éxicos.

La interculturalidad que exista en la escuela permitird crear conocimientos entre alumnos y la
oportunidad de usar las diferencias en el lenguaje para desarrollar estrategias de aprendizaje don-
de se refleje que la diversidad es més grande que la discapacidad y las limitaciones que existen en
el aula y la escuela. La correcta aplicacién del modelo bilingiie intercultural permitirfa la puesta
en marcha de un proyecto de innovacién el cual, una vez dado el cambio de las culturas, las poli-

ticas y las pricticas discriminatorias, abrirfa el paso hacia la inclusién y la apertura a la diversidad.
y y
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El acceso a la justicia para las personas con discapacidad intelectual desde el enfoque de los derechos humanos
Aaron Ernesto Flores Velasco

Resumen

Este trabajo pretende mostrar cémo la carencia de un sistema de justicia moderno e incluyente,
que facilite y haga efectivo el derecho de acceso a la justicia, representa uno de los mayores obs-
tdculos para garantizar los derechos humanos de las personas con discapacidad, particularmente
de quienes viven con una de tipo intelectual, dadas las complejas barreras a las que se enfrentan.
Por ello este estudio se enfoca en el andlisis particular de dicho fenémeno y en la bisqueda de
soluciones practicas y sustantivas que puedan ser aplicadas en el sistema de justicia de la Ciudad
de México para hacer efectivo su derecho de acceso a la justicia, comenzando por garantizarles
el derecho al reconocimiento pleno a su capacidad juridica y a la libertad de tomar sus propias
decisiones. La presente investigacion se hizo tomando como base los estdndares establecidos en
los sistemas universal e interamericano de derechos humanos, respecto al derecho de acceso a la
justicia para las personas con discapacidad, y muy especificamente desde el modelo social de
la discapacidad, que tiene como principios la dignidad de todas las personas con discapaci-

dad, la autonomia en sus decisiones y su inclusion efectiva en la sociedad.

Palabras clave: discapacidad, derechos humanos, acceso a la justicia, discapacidad intelectual,

capacidad juridica.

Abstract

This work aims to show how the lack of a modern and inclusive system of justice, that facilitates
and make effective the right of access to the justice, represents one of the biggest obstacles to
guarantee the human rights of persons with disabilities, particularly of those who live with an
intelectual disability, considering the complex barriers which they face. Therefore, this study fo-
cuses on the particular analysis of this topic and in the search of practical and significal solutions
that could be applied in the system of justice of the Mexico City to enforce their right of access
to justice, beginning by guaranteeing them the right to full recognition to their legal capacity and
freedom to make their own decisions. The present research was made on the basis of the stan-
dards established in the universal and Inter-American systems of human rights, regarding the
right of access to justice for persons with disabilities and very specifically from the social model
of disability that has as principles the dignity of all persons with disabilities, the autonomy in its

decisions and their effective inclusion in the society.

Keywords: disability, human rights, access to justice, intellectual disability, legal capacity.
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Para Jessi, mi permanente inspiracién.

Yo soy como soy y tii eres como eres, construyamos un mundo donde yo
pueda ser sin dejar de ser yo, donde tii puedas ser sin dejar de ser ti,

y donde ni yo ni ti obliguemos al otro a ser como yo o como til.

SUBCOMANDANTE INSURGENTE MARCOS

“Nada sobre nosotros, sin nosotros”

I. Justificacion

Vivir con discapacidad desde mi nacimiento me ha brindado la oportunidad de adentrarme vi-
vencialmente en el andlisis de la problemdtica que afecta a uno de los grupos poblacionales en
mayor situacién de vulnerabilidad y con mayores carencias para ejercer sus derechos humanos;
desde este lugar predilecto para estudiar el fenémeno observo que uno de los mayores obstdculos
para garantizar nuestros derechos humanos es la carencia de un sistema de imparticién de justicia
moderno e incluyente que facilite y haga efectivo el derecho de acceso a la justicia sin importar el
tipo y grado de discapacidad de las personas, propiciando esto la falta de exigibilidad de los demis
derechos debido a la naturaleza habilitante de éste.

En tal sentido se encuentra que uno de los problemas principales para su ejercicio es la invisi-
bilidad de la discapacidad y la falta de entendimiento de las necesidades concretas de todos los
tipos de discapacidades por parte del sistema de justicia local, particularmente de los centros de

imparticién de justicia y de las y los impartidores de justicia, que atin sin pretenderlo imponen
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barreras fisicas y procedimentales en contra de las personas con discapacidad, las cuales dificultan
en gran medida el acceder de manera efectiva al sistema de justicia y hacen nugatoria muchas

veces esa posibilidad con las funestas consecuencias que ello representa.

Dentro de los varios tipos de discapacidad he observado que el grupo que mayor afectacién y
vulnerabilidad vive en este rubro es el de las personas con discapacidad intelectual; es por ello que
este estudio lo he enfocado en la bisqueda de soluciones pricticas y programdticas que puedan
ser aplicadas en el sistema de justicia de la Ciudad de México para hacer efectivo su derecho de

acceso a la justicia.

Se sabe que esto, ante la complejidad del tema y el olvido histérico al cual han estado sujetas
todas las personas con discapacidad, representa un reto enorme para el sistema de justicia local;
sin embargo, el presente trabajo también busca dejar en evidencia la impostergable necesidad de
hacer cambios sustanciales y no cosméticos en dicho sistema que permitan a las personas con

discapacidad intelectual garantizar de manera efectiva su derecho de acceso a la justicia.

II. Sobre el tema de la discapacidad y el nuevo modelo social

Previo a sefialar las deficiencias que se han encontrado para garantizar el acceso a la justicia de
las personas con discapacidad intelectual y las posibles soluciones que plantearemos, es necesario
hacer un breve sefialamiento de la situacién general en que se encuentran actualmente todas las
personas con discapacidad en nuestra ciudad, mostrando en seguida el manejo tedrico mds pro-
gresista del tema a raiz del surgimiento del nuevo modelo social, también llamado nuevo paradig-

ma de inclusion que tiene como pilar central la proteccién a los derechos humanos.

Estas precisiones las consideramos importantes en razén de que a quienes tienen un primer acer-
camiento al tema les resulta complicado entender las peculiaridades de éste debido a la hetero-
geneidad y multiplicidad de necesidades que tienen las personas con discapacidad,’ procurando
evitar conclusiones « priori que centren los problemas de nuestro grupo en meras cuestiones de
accesibilidad, médicas o asistencialistas y no atacando el problema de fondo, que adelantamos se

cierne en la sociedad y en las barreras fisicas y actitudinales que ésta le impone a aquéllas.

Pues aun cuando este trabajo se centra en la situacion de las personas con discapacidad intelectual, éstas no son las mismas
para las personas con discapacidad con sindrome de Down, Asperger o trastorno del espectro autista, o a las de una persona
usuaria de silla de ruedas. Incluso dentro del mismo campo de discapacidad no son los mismos requerimientos para una per-
sona con discapacidad auditiva que habla la lengua de sefias mexicana que para otra que no lo hace. Con esto anticipamos que
el sistema de justicia tendrd que evaluar cada caso de manera particular y evitar hacer generalizaciones respecto a las diferentes

discapacidades.
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a) La situacion actual de las personas con discapacidad

En el mundo viven mds de mil millones de personas con discapacidad, de acuerdo con datos
aportados por el Informe mundial sobre la discapacidad realizado por la Organizacién Mundial
de la Salud y el Banco Mundial en 2011;? esto es 15% de la poblacién mundial, cifra que va en
aumento debido a la prevalencia de enfermedades crénico-degenerativas, accidentes, conflictos
armados y al envejecimiento de la poblacién, entre otros factores. Se estima que dos terceras
partes de estas personas se encuentran en paises en vias de desarrollo. En nuestro continente vi-
ven aproximadamente 150 millones de personas con discapacidad; si a estas cifras agregamos a
los familiares cercanos el nimero de personas directamente involucradas con la discapacidad
asciende a dos mil millones, lo que representa casi un tercio de la poblacién mundial. Por ello
al grupo de personas con discapacidad se le identifica como una de las minorias mds numerosas
del mundo.

Aunado a esta situacién, nuestra realidad continental agudiza la situacién. América es conside-
rada como una de las regiones de mayor desigualdad en el mundo,’® siendo que en las tltimas
décadas la desigualdad se incrementé a la par del deterioro en el acceso y la prestacién de servi-
cios sociales bdsicos. Ante este panorama, diversos colectivos asumieron reclamos sociales con un
lenguaje de derechos econémicos, sociales y culturales;? las personas con discapacidad no fueron

la excepcidn.

Caracterizadas generalmente por la situacién de pobreza o extrema pobreza, las personas con
discapacidad cuentan con una tasa elevada de desempleo; acceso limitado a los servicios pablicos
de educacidn, atencién médica, proteccidn social, vivienda, transporte y a la cultura; asi como
limitaciones para acceder en igualdad de oportunidades a otros derechos como la participacién
en la vida politica y electoral, a fundar una familia, a disfrutar de la sexualidad y a los medios de
informacién y tecnoldgicos, entre otros.’ Sin embargo, todos estos derechos se ven inalcanzables

cuando el acceso a la justicia les es restringido o denegado.

Organizacion Mundial de la Salud, Informe mundial sobre la discapacidad, Ginebra, oms/B1p, 2011, disponible en <http://
www.who.int/disabilities/world_report/2011/report/en/index.html>, pdgina consultada el 28 de agosto de 2016.

Nora Lusting y Ruthane Deutsch, E/ Banco Interamericano de Desarrollo y la reduccién de la pobreza: vision general, Washing-
ton, D. C., BID, diciembre de 1998, p. 5.

Asi por ejemplo, el Ejército Zapatista de Liberacién Nacional, en el Congreso Nacional Indigena del 1 de mayo de 2001,
acogiendo el Convenio niim. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo reclamé el derecho de los pueblos indigenas
de asumir el control de sus instituciones y formas de vida, y de mantener su identidad, lengua, tradicién, territorio y recursos
naturales. Véase éste y otros ejemplos en Viviana Krsticevic, “La proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en el sistema interamericano, en Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, Construyendo una Agenda para la justicia-
bilidad de los derechos sociales, San José, Cejil, 2004, p. 145.

> ElInforme regional de las Américas del Monitoreo Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad 2004 senala
en su introduccidn la critica situacion en la que se encuentran las personas con discapacidad de nuestro continente, particular-
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Las consecuencias generales que la marginacién de las personas con discapacidad tiene y tendrd
sobre la situacién social, politica y econédmica de las sociedades en nuestro continente y en nues-

tro pais son y seran muy serias.

Algunas de ellas las tenemos presentes ya en nuestros sistemas de justicia penal, donde hoy en
dia la probabilidad de que las personas con discapacidad, particularmente intelectual, psicosocial
y aquellas que tienen problemas de comunicacién, se encuentren involucradas con el sistema de
justicia es mayor que el resto de la poblacién, en especial como victimas, ya que existe una rela-
cién directa en la concepcidn sobre sus agresores de la vulnerabilidad de ellas. No obstante ello,
los crimenes perpetrados en su contra son poco denunciados; consecuentemente los indices de

reportes al respecto con la policia son més bajos comparados con los de la poblacién en general.®

Finalmente, la presencia de los distintos tipos de discapacidad en la Ciudad de México se pueden

ver en el siguiente gréfico:

Griéfico 1. Ciudad de México: distribucién porcentual de la poblacién con discapacidad segin tipo,” 2010
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Fuente: Programa para la Integracién al Desarrollo de las Personas con Discapacidad del Distrito Federal para el periodo 2014-
2018, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 24 de febrero del 2015, p. 24.

“Las personas con discapacidad en México, una visién al 2010-2013, iNecr, Censo de Poblacién y Vivienda 2010.

* Incluye a las personas que atn con anteojos tenfan dificultad para ver.

** Incluye a las personas que atin con aparato auditivo tenfan dificultad para escuchar.

mente en los dmbitos laboral, educativo, social, de salubridad, inclusién, accesibilidad, discriminacién, igualdad y equiparacién
de oportunidades. International Disability Rights Monitor, Monitoreo Internacional de los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, 2004. Informe regional de las Américas, Chicago, IDRM, 2004.

Sharon Primor, y Na’ama Lerner, The Right of Persons with Intellectual, Psychosocial and Communication Disabilities to Accom-
modations in the Criminal Process, Jerusalén, Bizchut, The Isracl Human Rights Center for People with Disabilities, 2010, p. 3.
El porcentaje para cada tipo de discapacidad se obtuvo con respecto al total de la poblacién con discapacidad. Por lo tanto la
suma puede ser mayor al 100 por ciento.
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b) El modelo social en materia de discapacidad: nuevo paradigma
de inclusién y derechos humanos

Para entender este nuevo enfoque de abordaje es necesario saber que el concepto de discapacidad
ha sido motivo durante muchos afios de gran controversia a nivel internacional, lo que ha ge-
nerado diversas definiciones y modelos explicativos que han tenido una notable influencia en el
desarrollo y establecimiento de politicas sanitarias y sociales en los paises del mundo y de nuestra
region. Entre dichos modelos cabe destacar el modelo médico y como contrapunto el modelo

social, cuyo estudio motiva este apartado.

El modelo médico considera que la discapacidad es de origen biomédico. En él las consecuencias
de la enfermedad, definidas como deficiencias, fueron interpretadas y clasificadas, aplicando el
modelo de enfermedad tradicionalmente utilizado en las ciencias de la salud. La discapacidad
adquiere la connotacién de sintoma, siendo por lo tanto descrita como una desviacién observable
de la normalidad biomédica de la estructura y funcién corporal/mental que surge como conse-
cuencia de una enfermedad, trauma o condicién de salud, y ante la que hay que poner en marcha
medidas terapéuticas o compensatorias, generalmente de cardcter individual. El tratamiento de la

discapacidad se realiza a través de una intervencién individual de cardcter médico.

Como contraparte, el modelo social de la discapacidad postula que la discapacidad es resultado de
las limitaciones impuestas sobre las personas con alguna deficiencia o limitacién por las actitudes
y posturas sociales, culturales y econémicas, y por las barreras establecidas que impiden lograr
su participacién en la sociedad.® Plantea que aun cuando en la discapacidad existe un sustrato
médico-bioldgico, lo realmente importante es el papel que juegan las caracteristicas del entorno,

fundamentalmente del entorno creado por la sociedad.

La visién basada en el modelo social de la discapacidad introduce el estudio de la interaccién
entre una persona con discapacidad y su ambiente; principalmente el papel de una sociedad en
definir, causar, superar o mantener la discapacidad dentro de ésta. Por lo tanto, el manejo de la
discapacidad requiere de la actuacién social y es responsabilidad colectiva de la sociedad hacer
las modificaciones necesarias para lograr la inclusion y participacion plena de las personas con
discapacidad en todas las dreas de la vida social. Bajo este modelo, la atencién de la discapacidad

se trata de una cuestién de derechos humanos y un asunto de politica publica.

8 Agustina Palacios, El modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencidn Internacional sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad, Madrid, ciNia, 2008, p. 25.
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Este cambio de paradigma implica modificar la manera de concebir a la discapacidad, tanto por
parte de las autoridades como por la sociedad en general, lo cual se traduce en un nuevo enfoque

en las relaciones juridicas, politicas y sociales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH) asumié este nuevo modelo en el
caso Ximenes Lopes s. Brasil, primero en donde el tema de la discapacidad estuvo implicado en
la resolucién de la /itis por parte de dicho tribunal; al respecto, senalé que los Estados parte deben
tomar medidas positivas de cardcter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier indole,

necesarias para eliminar cualquier forma de discriminacién y propiciar su plena integracion a la
sociedad.’

Mencién expresa en el mismo sentido plante6 la Corte 1DH en el més reciente caso Furldn y
familiares vs. Argentina, donde se involucran los derechos de una persona con discapacidad; lo

hizo del siguiente modo:

Al respecto, la Corte observa que en las mencionadas Convenciones se tiene en cuenta el modelo social para
abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de
una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones
que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva... Por tanto, es
necesario que los Estados promuevan pricticas de inclusién social y adopten medidas de diferenciacién positiva

para remover dichas barreras.!

Del mismo modo se pronuncié la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana (scjN) al
reconocer que en la doctrina y en los diversos pronunciamientos jurisdiccionales que sobre el
tema se han emitido existe una tendencia a abandonar la concepcién de la discapacidad como
un tema individual y acercarla a un aspecto social, en virtud de la cual la discapacidad es una con-
secuencia de las barreras que existen en un contexto y de las medidas que la comunidad emplea

para abatirlas o aminorarlas.!!

Por su parte la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Nacio-
nes Unidas (cppp), principal instrumento internacional en materia de derechos humanos de

las personas con discapacidad, también plantea un cambio de paradigma en el abordaje de la

% Corte 1DH, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 4 de julio de 2006, serie C, nim. 149,
pdrrs. 103 y 105.

Corte 10H, Caso Furldn y familiares vs. Argentina (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 31 de
agosto del 2012, serie C, num. 246, pdrrs. 133-134.

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tesis aislada 1a. XIII/2013 (10a.) en materia constitucional, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro xv1, t. 1, enero de 2013, p. 629.

metodhos, Revista Electrénica de Investigacién Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, nim. 11 156



El acceso a la justicia para las personas con discapacidad intelectual desde el enfoque de los derechos humanos
Aaron Ernesto Flores Velasco

discapacidad, trasladindose de un modelo estrictamente médico y asistencial a uno basado en el
reconocimiento de los derechos humanos, donde admite a las personas con discapacidad su ca-
pacidad de lograr su pleno desarrollo mediante el ejercicio de sus derechos econémicos, sociales,
culturales, civiles y politicos, para lo cual garantizar el derecho de acceso a la justicia juega un

papel protagdnico.

Finalmente, para identificar a nuestro sujeto principal de estudio, la discapacidad intelectual
se caracteriza por limitaciones significativas tanto en el funcionamiento intelectual (razo-
namiento, planificacién, solucién de problemas, pensamiento abstracto, comprensién de ideas
complejas, aprender con rapidez y aprender de la experiencia) como en la conducta adaptativa
(conceptuales, sociales y précticas) que se han aprendido y se practican por las personas en su
vida cotidiana, lo cual restringe la participacién comunitaria, que a su vez se encuentra en estre-
cha relacién con las condiciones de los diferentes contextos en que se desenvuelve la persona. Esta
discapacidad se detecta antes de los 18 anos de edad y su diagnéstico, prondstico e intervencién

son diferentes a los que se realizan para la discapacidad psicosocial.!

II11. Particularidades del derecho de acceso a la justicia
de las personas con discapacidad

a) Importancia del acceso a la justicia para las personas
con discapacidad intelectual

En principio debemos precisar los alcances que en nuestra concepcién tiene el derecho de acceso
a la justicia y la importancia que éste reviste para la proteccién de todos los derechos de las per-
sonas con discapacidad intelectual; para ello se deben superar concepciones tradicionales de él,
ya que implica mucho mds que el simple acceso a los tribunales,'® incrementar el presupuesto del
sistema de justicia, mejorar la capacidad de las instituciones de justicia alternativa, y respetar en
todo momento las garantias del debido proceso. Se trata en esencia de hacerlo verdaderamente

efectivo mediante, entre otras cosas, el mejoramiento de la calidad de los servicios juridicos y una

12 Comisién de Politica Gubernamental en Materia de Derechos Humanos, Glosario de términos sobre discapacidad, México,
Gobierno Federal, 2012, p. 11.

Quizd la cuestién del acceso a los centros de imparticién de justicia pudiera sonar insubstancial para gran parte del gremio ju-
ridico, pues es bien sabido que los tribunales y/o lugares andlogos son espacios ptiblicos donde no cabe restriccién alguna para

13

que los interesados puedan acudir a ellos; sin embargo, bastarfa una escalera a la entrada del tinico acceso, la descompostura o
inexistencia de sus elevadores, la falta de sefializaciones en formato de escritura éraille o la negativa a que un perro gufa entre al
recinto para que el acceso a la justicia sea denegado de facto sin siquiera mediar una audiencia de por medio. Estas situaciones
son hacia las que pretendemos llamar la atencién con el presente trabajo, particularizando aquellas respecto de discapacidad
intelectual.
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aplicacién gradual, diferencial, integrada y a todos los niveles de gobierno de los mecanismos
que permitan una adecuada atencién a los diferentes tipos de conflictos sociales y a los diferentes
grupos que conforman nuestra sociedad, con especial acento en aquellos en mayor situacién
de vulnerabilidad. Para ello se podria auxiliar de ajustes razonables, apoyos y ayudas técnicas o de

ajustes al procedimiento, herramientas sobre las que profundizaremos mds adelante.

El acceso a la justicia se convierte también en una garantia que permite hacer efectivos otros
derechos que han sido vulnerados o que deben ser reconocidos a quienes acuden ante el sistema
de justicia para solucionar sus conflictos juridicos. Asimismo, el derecho de acceso a la justicia
se configura como una garantia del derecho a la igualdad en la medida en que supone que los
Estados deben asegurar que la ciudadania tenga igualdad de oportunidades y haga efectivo su de-
recho sin sufrir discriminacién alguna de por medio,' poniendo especial énfasis en la poblacién

en especial situacién de vulnerabilidad como lo son las personas con discapacidad intelectual.

Asi, el acceso a la justicia se concibe como un derecho y a su vez como una garantia, pero tam-
bién, como un indicador de ciudadania efectiva; y como tal, un elemento central de la no discri-

minacién, la gobernabilidad democrética y de la legitimidad de los gobiernos."

b) Caso Furlan y familiares vs. Argentina, maximo referente en la
jurisprudencia interamericana en materia de acceso a la justicia
para las personas con discapacidad

Una vez mostradas las implicaciones que el acceso a la justicia conlleva y la importancia que él
tiene para la tutela de los derechos de las personas con discapacidad intelectual, corresponde
analizar lo dispuesto por la Corte IDH en su caso Furldn y familiares vs. Argentina respecto del
derecho de acceso a la justicia, por ser este caso el mayor referente de la jurisprudencia interame-

ricana en materia de personas con discapacidad y acceso a la justicia.

Esto es necesario para tener claro cudles son los principales estindares que ha establecido el prin-
cipal érgano jurisdiccional en materia de derechos humanos de nuestro continente en razén de
nuestro tema de estudio y tenerlo como referencia para conocer la dimensién que representan las

barreras imperantes en el sistema de justicia analizado.

14 Karlos Artemio Castilla Judrez, Acceso efectivo a la justicia. Elementos y caracterizacidn, México, Porrta, 2012, p. 23.
15 Secretarfa General de la OEa, Acceso a la justicia: llave para la gobernabilidad democrdtica, Washington, D. C., OEa, junio de
2007, p. 2.
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El caso Furldn versa sobre la responsabilidad que se le establecié a Argentina por la falta de res-
puesta oportuna por parte de sus autoridades judiciales, al demorar excesivamente en la resolucién
de un proceso civil por dafos y perjuicios a favor de Sebastidn Furldn, quien, siendo nifio, habia
sufrido un accidente en la cabeza y no conté con la atencién médica y rehabilitadora suficiente

debido a la dilacién judicial, generdndole asi una discapacidad intelectual irreversible.

La Corte 1pH senalé que el debido acceso a la justicia juega un rol fundamental para enfrentar
toda discriminacién asociada con las discapacidades y para propiciar la plena integracién de esas
personas en la sociedad,!® dejando la prescripcion expresa de que dicho marco debe tener en
cuenta las necesidades concretas' de las personas con discapacidad. En principio, esto significa que
la Corte 1DH reafirma la adopcién del modelo social de la discapacidad, elemento toral en esta in-
vestigacion; asimismo, hace patente la trascendencia que tiene el acceso a la justicia para combatir
la discriminacién en contra de este grupo poblacional mediante la via jurisdiccional, y senala la
necesidad de atender las necesidades concretas de la persona segtn corresponda el caso, brindan-
do asi certeza respecto a que las medidas que se deban tomar serdn conforme a las necesidades
particulares de cada individuo y no por medio de soluciones generalizadas. Esto cobra relevancia
al momento de analizar las medidas de accesibilidad y los ajustes razonables que se deban brindar
en los centros de imparticién de justicia frente a cada discapacidad. De esta manera la Corte IpDH
sigue el criterio jurisprudencial del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

en su primer caso H. M. vs. Suecia, donde establecié que:

“se deben de tomar en consideracidn las circunstancias particulares de las personas a las que se aplique” una ley,
puesto que los Estados no deben realizar una aplicacién imparcial de la misma “sin una justificacién objetiva
y razonable”, por cuanto se debe tratar “de forma diferente a personas cuya situacién sea considerablemente

distinta”.'®

La Corte 1DH sefalé también la necesidad de que los peritajes realizados dentro del proceso se
lleven a cabo en un plazo razonable,' al tratarse de una persona en situacién de vulnerabilidad
que puede ver mayormente afectados sus derechos por esta razén, ante lo cual invocé el articulo

1320 (acceso a la justicia) de la corD puesto que él prevé la figura de los ajustes al procedimiento,

Corte 10H, Caso Furldn y familiares vs. Argentina (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit., parr. 135.

17 Ibidem, parr. 139.

8 Ibidem, parr. 216.

Y Ibidem, parr. 189.

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamble General de las Naciones Unidas

en su Resolucién A/61/611 del 13 de diciembre de 2006, articulo 13. Acceso a la justicia:

“1. Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con
las demds, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefo de las funciones
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la cual serd abordada mds adelante y que insta a los Estados a tomar las medidas pertinentes para
evitar retrasos en la tramitacién de los procesos, de manera que se garantice su pronta resolucién

2

y ejecucién,?! y procurando asi “atenuar los efectos negativos del paso del tiempo”?? que viven las

personas con discapacidad al no gozar de sus derechos, en particular el de ser rehabilitado.

En otro importante postulado la Corte 1DH considerd que, en aras de facilitar el acceso a la justi-
cia de las personas en condicién de vulnerabilidad, es relevante la participacién de otras instancias
y organismos estatales que puedan coadyuvar en los procesos judiciales con el fin de garantizar
la proteccién y defensa de los derechos de dichas personas,? lo cual hace reconocer la necesidad
de contar con actores gubernamentales externos al sistema de justicia para procurar un eficaz

cumplimiento del derecho, como pueden ser las y los facilitadores judiciales.

En este sentido y aun cuando no los menciona, la Corte IDH también estaria abriendo la posibili-
dad para que participen dentro del proceso los organismos nacionales y/o locales encargados de la
politica publica en materia de discapacidad como el Instituto para la Integracién al Desarrollo de
las Personas con Discapacidad del Distrito Federal (Indepedi), lo cual es sumamente importante
debido a la expertise y trabajo que tienen respecto al tema. Ello permitiria que este ente publico
pudiera brindar un servicio de apoyo a la persona con discapacidad intelectual en los procesos,

mis alld del Ministerio Piblico, lo cual crea una beta de oportunidad importante.

Asimismo, la Corte IDH considerd que habria casos, dependiendo del tipo de discapacidad, en
que seria conveniente que la persona con discapacidad contara con la asesoria o intervencién
de un funcionario publico que pudiera ayudar a garantizar que sus derechos sean efectivamente
protegidos,? disposicién que permitiria a los peritos brindar apoyos en la toma de decisiones a

las personas con discapacidad intelectual.

Del mismo modo la Corte IDH concluyé que era necesaria la debida intervencién de un asesor de
menores e incapaces (sic) o una aplicacién diferenciada de la ley como medidas que permitieran

remediar de algin modo las situaciones de desventaja.? Este tipo de asesores externos son indis-

efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa de investigacién y otras etapas preliminares.
2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes promoverdn la

capacitacién adecuada de los que trabajan en la administracién de justicia, incluido el personal policial y penitenciario”.

2t Corte 1DH, Caso Furldn y familiares vs. Argentina (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), doc. cit., pérr. 196.

22 Jbidem, parr. 202.

2 Tbidem, parr. 241.

24 Tbidem, parr. 242.

% Ibidem, parr. 269.
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pensables, por ejemplo, para garantizar el pleno ejercicio de la capacidad juridica de la persona
con discapacidad, tal como lo dispone el articulo 12 de la cpPD que despierta gran polémica en
nuestro sistema judicial, al ser un derecho que desafia directamente a las histéricas figuras del

tutor, el curador, la interdiccién y los incapaces.

Finalmente, la Corte 1DH resalt6 que las personas menores de edad y las personas con discapaci-
dad deben disfrutar de un verdadero acceso a la justicia y ser beneficiarias de un debido proceso
legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas condiciones. Para alcanzar sus
objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia, por lo que la presencia de tales factores obliga a adoptar medidas de
compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias que impiden o

reducen la defensa eficaz de los propios intereses.?®

IVv. Barreras que limitan el derecho de acceso a la justicia para
las personas con discapacidad intelectual en el sistema de
imparticion de justicia de la Ciudad de México

Contando con los elementos suficientes para establecer el szatu quo de la situacién en que se
encuentran las personas con discapacidad intelectual en la Ciudad de México y al observar la
importancia que tiene el acceso a la justicia para garantizar todos sus derechos, hemos analizado
ya el nuevo paradigma social desde donde se hace el abordaje tedrico del tema y conocido los es-
tdndares establecidos por la Corte 1DH respecto a nuestro tema de estudio. Ahora emplearemos
los siguientes apartados para sefialar cudles son las principales barreras a las que se enfrentan las
personas con discapacidad intelectual por parte del sistema de justicia local al intentar acceder a
éste y cudles son las posibles soluciones que se ofrecen para derribarlas o franquearlas, procurando

la efectividad de tan importante derecho.

Cabe precisar que en razdén del espacio y los objetivos de este trabajo, aun cuando ciertos temas
dan para desarrollar una investigacién més profunda al respecto se mencionardn de manera su-
cinta y concreta; tales serfan los casos del ejercicio a la capacidad juridica de las personas con

discapacidad intelectual o el sistema de apoyos en la toma de decisiones.

26 Jbid, parr. 268.
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a) Falta de reconocimiento a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad y de un sistema para el apoyo en la toma
de sus decisiones

La creacién de la cDPD como un instrumento mds en la familia del sistema universal de derechos
humanos representé la instauracién formal del modelo social para el abordaje del tema de la
discapacidad, teniendo como valores primordiales la dignidad de todos y cada uno de los seres
humanos y el concepto de autonomia y libre determinacién que exige que la persona sea el centro
de todas las decisiones que le afecten.?” No obstante ello, los debates que originé tal documento y
particularmente de su articulo 12?8 se presentaron debido a la resistencia histérica que ha habido
en torno a la figura de la interdiccidn, la tutela y la curatela. La pugna entre ambos paradigmas se
refiere a la necesidad de pasar de una nocién de capacidad juridica que puede restringirse y que
posibilita que la persona con discapacidad sea sustituida mediante una que la represente, a otra
donde la capacidad juridica es un derecho universal inherente que posibilita la autonomia y el

ejercicio de todos los derechos por todas las personas con discapacidad.

El cambio del paradigma ha encontrado resistencias en muchos paises, teniendo de entre sus voces
opositoras mds fuertes a las del gremio juridico debido a los cambios que implica en las legisla-
ciones y en los contextos nacionales, habituados a una percepcién limitada de las personas con

discapacidad basada en su supuesta incompetencia y la consecuente necesidad de ser asistidas e

¥ Gerard Quinn y Theresia Degener, Derechos humanos y discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de
derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad, Nueva York y Ginebra, onu, 2002, p. 2.

28 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la

ley:

“1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de de-
rechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén
sujetas a exdmenes periédicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial.
Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes y
efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser pro-
pietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las personas con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de manera arbitraria”.
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incluso sustituidas. Se trata de un cambio que desafia los estereotipos sociales que hasta hoy han

rodeado a la discapacidad.?

Esta barrera en el acceso a la justicia limita total o parcialmente la capacidad de ejercicio de las
personas con algunos tipos de discapacidad (en especial de personas con discapacidad intelectual
y psicosocial), confidndolas una tercera persona, el tutor. La persona con discapacidad pierde el
derecho a tomar todo tipo de decisiones relevantes en su vida, tanto de cardcter patrimonial como

de cardcter personal.®

Este sistema deviene del modelo médico-asistencialista antes referenciado y es heredero de un de-
recho civil decimonénico “que termina por anular el derecho a la capacidad juridica, toda vez que
condiciona el ejercicio de las libertades —el derecho a hacer— a una declaracién de ‘competencia’,
la cual estd en mucho determinada por estereotipos sociales de ‘normalidad™.?! La tutela por su
parte ha tenido como consecuencia que las personas en situaciones mds vulnerables sean privadas
de tomar todas las decisiones de la vida diaria; ha sido incluso referida como la “muerte civil” en
virtud de que a la persona le es negado ser actor de su propia vida. Como ha sido senalado, en este
modelo el derecho asume a la persona con discapacidad como un objero que debe ser cuidado o

manejado, y no se tiene en cuenta que detrds de la discapacidad se encuentra una persona sujeta

de derechos.32

Como sostienen Quinn y Degener, el debate sobre los derechos de las personas con discapacidad
no tiene que ver tanto con el disfrute de derechos especificos sino primordialmente con garan-
tizar a las personas con discapacidad el disfrute efectivo y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos sin discriminacién;® es decir, garantizar gran parte de estos derechos
humanos se centra en un importantisimo derecho, el de la igualdad y la no discriminacién, del
cual la restriccién a la capacidad juridica que origina el estado de interdiccién resulta en una clara
violacién a éste, por lo cual esta barrera hace inasequible todos los demds derechos que la perso-
na con discapacidad tiene. De esa magnitud es la barrera que le impone la interdiccién a dicho

grupo poblacional.

»  Amita Dhanda, “Legal Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold of the Past or Lodestar for the Future?”
en Syracuse Journal of International Law Commerce, vol. 34, ntim. 429, 2007, p. 431.

30 Alonso Karim Gonzdlez Ramos, Capacidad juridica de las personas con discapacidad, México, cNDH, 2010, p. 114.

3 Opinién de Carlos Rios Espinosa, anterior miembro del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, duran-
te una entrevista realizada en septiembre de 2008, citada en Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, /nforme
especial sobre la situacion de los derechos humanos de las personas con discapacidad 2007-2008, México, CDHDF, 2008, pérr. 397.
32 European Group of National Human Rights Institutions, Amicus Brief in the European Court of Human Rights pursuant
to article 36.2 of the European Convention on Human Rights and rule 44.2 of the rules of the European Court of Human
Rights, p. 28.

3 Gerard Quinn y Theresia Degener, op. cit., p. 2.
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Bariffi resalta que esta situacion se agudiza con las personas con discapacidad mental o intelec-
tual, quienes viven una situacién de especial vulnerabilidad en lo que al ejercicio de sus derechos
fundamentales atafe; y estos derechos se relacionan con cuestiones que tienen que ver con la
institucionalizacién, la privacién de la libertad por motivo de discapacidad, las esterilizaciones
forzadas por motivo de discapacidad, los experimentos médicos o cientificos, los tratamientos for-
z0sos, la integridad personal y el matrimonio, entre otras tantas.’ Por ello considera que el ar-
ticulo 12 de la copD debe ser el estindar maximo de proteccién de los derechos humanos de las
personas con discapacidad debido a que se trata de una norma emergente de derecho internacio-
nal vinculante y caracterizada como lex specialis y lex posteriori, por lo que deberd prevalecer sobre

cualquier otra disposicién de derecho internacional, ya sea convencional, consuetudinaria o de
derecho blando.®

b) Falta de ajustes razonables en el sistema de justicia local

Asi como la accesibilidad en la infraestructura y las comunicaciones busca garantizar el derecho
a vivir de forma independiente de la persona con discapacidad y a que seran incluidas en la so-
ciedad, estos principios se auxilian de los ajustes razonables (apoyos, ayudas técnicas, ajustes al

procedimiento, etc.) para hacerlos igualmente asequibles.

La corp los define como: “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no im-
pongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las

demds, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.3

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad publicé el 22 de mayo de 2014
su Observacién General nim. 2, cuyo articulo 9°. Accesibilidad particulariza respecto a que la
accesibilidad se relaciona con grupos de personas, mientras que los ajustes razonables se refieren
a casos individuales; esto significa que la obligacién de proporcionar accesibilidad es una obliga-
cién ex ante.’” Asimismo, la obligacién de realizar ajustes razonables es una obligacién ex nunc, lo
que significa que éstos son exigibles desde el momento en que una persona con una deficiencia
los necesita en una determinada situacién, resultando asi que con la introduccién de ajustes razo-

nables se pretende hacer justicia individual en el sentido de garantizar la no discriminacién o la

3 Francisco José Bariffi, E/ régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, Getafe, Comité

Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad/Fundacién Derecho y Discapacidad/cinca, 2014, p. 292.
3 Idem.

3 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2°. Definiciones.

37 Ibidem, pérr. 25.
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igualdad y teniendo en cuenta la dignidad, la autonomia y las elecciones de la persona.’® Como
se observa con este criterio, cada ajuste razonable responde a las necesidades concretas de cada
caso en particular debido a que la actitud deseable es que se elimine o traspase la barrera que

obstaculiza el acceso a determinada actividad de la persona.

A manera de ejemplos de ajustes razonables para las personas con discapacidad intelectual serfan
las sentencias en formato de lectura fécil, donde su contenido es en un lenguaje simple y directo,

evitando tecnicismos y conceptos abstractos.®’

Del mismo modo pudieran tomarse como ejemplo de éstos las buenas pricticas que realizan los
tribunales israelies ante la presentacién de testimoniales hechos por personas con discapacidad
intelectual o psicosocial, donde éstas han sido presentadas en salas alternativas del juzgado en un
ambiente menos agreste, incluso dejando comer golosinas a personas con sindrome de Down
y donde los jueces estdn vestidos de forma casual; todo ello para evitar el clima tan hostil que
impone a ciertas personas la sala de audiencias.®’ Sobra decir con esto que uno de los principales
ajustes razonables que se deben hacer para garantizar el acceso a la justicia de este grupo se centra
en hacer los ajustes necesarios al procedimiento para lograr la participacién de las personas con

discapacidad en el proceso.

Como se verd entonces, mientras que con la accesibilidad en la infraestructura quitamos el obs-
tdculo, con los ajustes razonables lo libramos, hasta en tanto este tltimo pueda ser suprimido o
mejorado; es por ello la estrecha relacién que guardan tales preceptos con el principio de la acce-
sibilidad que sefalan los articulos 9°y 13 de la cDPD como necesario para hacer efectivo el acceso

a la justicia a favor de las personas con discapacidad.

c) Falta de conciencia y sensibilizacion respecto al tema
de la discapacidad por parte de las y los operadores
del sistema de justicia local

Uno de los principales obstdculos que enfrentan las personas con discapacidad intelectual para

ejercer su derecho de acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demds, ya sea en su

38 Ibidem, pérr. 26.

Como ejemplo puede leerse la Sentencia del amparo en revisién 159/2013, donde por primera ocasién en la historia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana su Primera Sala emiti6 un apartado de la sentencia en formato de lectura
fAcil al tratarse de una persona con discapacidad intelectual, disponible en <http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?Asunto]D=150598>, pdgina consultada el 1 de octubre de 2016.

4 Se pueden ver al respecto diversos casos que el Tribunal Superior de Israel ha resuelto en Sharon Primor y Na’ama Lerner, gp. cit.
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calidad de quejosas (sic), de inculpadas o de victimas, es la falta de sensibilizacién y la poca capaci-
tacién de las y los servidores publicos del sistema de justicia mexicano a efectos de proporcionarles
el trato y el servicio de acuerdo con sus necesidades y derechos;?! estando presentes la nula capaci-
tacién y conocimientos sobre los derechos de este grupo de poblacién, asi como la inexistencia de
metodologfas de trabajo que tomen en cuenta las particularidades y derechos de este grupo, lo que

resulta en la inaplicabilidad del marco juridico nacional e internacional en la materia.*?

Sin embargo, esta realidad es resultado de un devenir histérico donde las personas con discapaci-
dad han estado invisibilizadas de la sociedad, considerdndoseles como meros sujetos de asistencia
y nunca como titulares de derechos; lo que pasa en el sistema de justicia local es s6lo una muestra
de este olvido, por ello es que ante esta situacién en la cDPD se establecié un pdrrafo en especifico

para saldar dicha problemitica, sefialindolo del siguiente modo:

Articulo 13. Acceso a la justicia

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes
promoverdn la capacitacién adecuada de los que trabajan en la administracién de justicia, incluido el perso-
nal policial y penitenciario.®?

Del mismo modo dedica su articulo 8° a la instauracién de medidas estatales para sensibilizar a la

sociedad en general y a las y los servidores publicos del sistema de justicia en particular, luchan-

do contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas que han existido en contra de las

personas con discapacidad.

No obstante lo anterior y las recomendaciones que se plantearin mds adelante para combatir
esta necesidad, es imprescindible que las y los servidores ptblicos responsables de garantizar el
acceso a la justicia de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con el resto de
la poblacién conozcan las particularidades de los diversos tipos de discapacidad intelectual y sus
requerimientos; asi como las adecuaciones fisicas prescritas y los apoyos y medios técnicos que

posibilitan la participacién plena de estas personas en todas las etapas de los procesos judiciales.>

4 Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, op. ciz., pdrr. 358.

2 Ibidem, pérr. 359.

% Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 13.2.
4 Thidem, articulos 8.1y 8.2.

% Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, op. ciz., pdrr. 371.
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V. Propuestas para garantizar la efectividad del derecho de
acceso a la justicia para las personas con discapacidad
intelectual en el sistema de imparticion de justicia local

En este apartado final aportaremos una serie de recomendaciones que, con base en la experiencia
mexicana y de otros sistemas de justicia, particularmente los casos de Argentina, Costa Rica y
Espana,i® han servido como medidas para derribar las barreras que se detallaban en el apartado
anterior, las cuales como se ha observado implican cambios tanto de forma e infraestructura como

sustantivos y procedimentales; en el mismo sentido se hacen las recomendaciones.

Se podrd observar que muchas de estas acciones pudieran beneficiar a diversos grupos en situa-

cién de vulnerabilidad y no solamente a este grupo poblacional, lo cual asume un valor agregado.

a) Modificaciones necesarias en los centros de procuracion,
administracion e imparticion de justicia

MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA ACCESIBILIDAD

1. Diagndstico de accesibilidad: se debe llevar a cabo una revisién exhaustiva de los centros de
imparticién de justicia con base en las normas técnicas en materia de accesibilidad existen-
tes para cada pais, debiéndose observar la situacién actual del inmueble y destacando las
barreras arquitectonicas que se presenten en contra de la discapacidad intelectual. Como
se menciona en el articulo 9° de la cprp, la accesibilidad no se debe centrar sélo en mo-
dificaciones de infraestructura sino también en las comunicaciones y tecnologias que usa
el inmueble donde puedan estar contempladas las necesidades de todas las personas sin
importar su tipo de discapacidad.

46 Al respecto véanse: Acuerdo por el que se establecen los lineamientos para la accesibilidad de las personas con discapacidad a
inmuebles federales, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de enero de 2004; Comisién Nacional Asesora para
la Integracién de Personas Discapacitadas, Consejo de Coordinacién de Politicas Sociales, Plan Nacional de Accesibilidad,
Buenos Aires, Presidencia de la Nacién, 2007; Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, I Plan Nacional de Accesibilidad
2004-2012. Por un nuevo paradigma, el disefio para rodos, hacia la plena igualdad de oportunidades, Madrid, Secretaria General
de Asuntos Sociales/Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, 2003; Unidad de Acceso a la Justicia y Género, “Declara-
cién de la Politica de Acceso a la Justicia y Género”, Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, San José, julio de 2009; y 100
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicidn de Vulnerabilidad, aprobadas por la xtv Cumbre
Judicial Iberoamericana, Brasilia, marzo de 2008.

metodhos, Revista Electrénica de Investigacién Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, nim. 11 167



El acceso a la justicia para las personas con discapacidad intelectual desde el enfoque de los derechos humanos
Aaron Ernesto Flores Velasco

2. Diseno de un manual para la accesibilidad en el recinto: una vez que se tenga el diagnéstico

anterior, se deberd implementar un manual que permita orientar las modificaciones que
son necesarias para garantizar la accesibilidad en el inmueble, asi como en las comuni-
caciones y tecnologias de éste. Dicho manual incluird; entre otras cosas: el diseno de las
rampas, elevadores, montacargas o salvaescaleras necesarios; los mapas en alto relieve del
recinto; las sefializaciones en sistema de escritura Braille; la forma de proporcionar una
iluminacién adecuada en todo el recinto; el ancho minimo de las puertas y el disefio de
manijas adecuadas en ellas; asi como indicaciones sonoras y de iluminacién en determina-
das zonas, la colocacién de pasamanos y antiderrapantes en las escaleras, etc., todo lo cual
haga posible garantizar el acceso, traslado y salida del recinto de cualquier persona con
discapacidad de manera segura y digna.?” A la par de lo anterior, se debe disefiar una guia

4

para sitios web accesibles con los estdndares técnicos necesarios,* con el objetivo de hacer

accesible la pagina web de la institucién.

. Contar con un manual de evaluacion sobre la accesibilidad del recinto: 1a intencién de este

documento es dotar de una herramienta que permita a las autoridades de los centros de
justicia mantener una permanente revisién de la forma en que se estd implementando la
accesibilidad fisica y de las comunicaciones en los recintos; asi como para estar abiertos
ante la presencia de nuevas necesidades que pudiesen existir en la cotidianidad del servicio.
Este manual debe contar con un sistema de calificacién que permita evaluar permanen-
temente todas las dreas y servicios que se brindan en el lugar. Se debe calificar principal-
mente la accesibilidad de las entradas y salidas del recinto, la circulacién en los espacios, el
acceso a las dreas especificas del edificio y de servicios generales como sanitarios, teléfonos

publicos y servicios de emergencia.

. Contar con una Comision de Accesibilidad para el recinto: teniendo los datos suficientes del

diagnéstico referenciado, la Comisién se deberd conformar de manera proporcional al
tamafio del recinto y las necesidades que en materia de discapacidad se hayan detectado,
asi como por un representante de las dreas operativas trascendentes como las de proteccién
civil, seguridad, sanidad o servicio al pablico, entre otras. Cabe precisar que actualmente el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal ya cuenta con esta Comisién de la cual
forma parte el Indepedi, quien dentro de otras tareas es la encargada de analizar las quejas
y recomendaciones que en materia de accesibilidad sean planteadas por los usuarios del

recinto, debiendo tomar las medidas necesarias para solventarlas.

47 Para més ejemplos al respecto véase Rodrigo Jiménez Sandoval, Protocolo de investigacion: El acceso a la justicia de las personas

48

con discapacidad en Costa Rica, San José, marzo de 20006, p. 5.
Véase al respecto <http://www.w3c.es/Traducciones/es/ WAI/intro/accessibility>, pdgina consultada el 2 de octubre de 2016.
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AJUSTES RAZONABLES POR PROVEER

1. Ayudas técnicas y apoyos:*® son definidos por la Ley General para la Inclusién de las Perso-
nas con Discapacidad como aquellos dispositivos tecnolégicos y materiales que permiten
habilitar, rehabilitar o compensar una o mds limitaciones funcionales, motrices, sensoria-
les o intelectuales de las personas con discapacidad.>®

En el caso del recinto de justicia, se deben proveer sillas de ruedas que se consideren
pertinentes a la luz del diagnéstico realizado, en razén de brindarlas como apoyo a quie-
nes las soliciten, pudiendo ser el caso también de las personas con discapacidad intelec-
tual; igualmente se proveerdn para situaciones de emergencia camillas en caso de urgencia
médica. Debemos precisar que la gran mayoria de estas ayudas y apoyos son llevados por
las propias personas con discapacidad; es por ello que las y los servidores publicos encar-
gados del acceso al recinto no deben impedir o limitar el acceso de éstos. Desde luego que
habr4 casos que se tengan que analizar en lo particular, pues el uso de aparatos eléctricos o
sistemas de energfa especial podria poner en riesgo la integridad de terceros; sin embargo,
esto serd excepcional, pues la regla es permitir el acceso de éstos al inmueble.

2. Sentencias en formato de lectura ficil: éstas se realizan bajo un lenguaje simple y directo,
inclusive con el uso de graficos o pictogramas, en el que se evitan los tecnicismos y los
conceptos abstractos mediante el uso de ejemplos y empleando un lenguaje cotidiano,
personificando el texto lo més posible. Para la elaboracién de un texto de lectura facil es
recomendable emplear una tipografia clara, con un tamafio accesible y que los pdrrafos
sean cortos y sin justificar, a efecto de que el seguimiento de la lectura sea mds sencillo. !
A través de esta herramienta las personas con discapacidad intelectual pueden compren-
der lo resuelto en un caso que afecte su esfera juridica, la cual no serd idéntica en todos
los casos sino que estard determinada por el tipo y grado de discapacidad concreta. Esta
no sustituye la estructura tradicional de las sentencias, s6lo las complementa.>?

3. Utilizar un lenguaje claro y sencillo: lo anterior considerando que las personas con disca-
pacidad intelectual pueden requerir de una explicacién en lenguaje sencillo u otros me-

dios alternativos de comunicacién, asi como de otros tiempos para entablar un didlogo,

49

50

51

52

Ejemplos de éstos son las sillas de ruedas, bastones, muletas, protesis u drtesis, bastones de apoyo, andaderas, bastones blancos,
etcétera.

Ley General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de mayo
de 2011; tltima reforma publicada el 17 de diciembre de 2015, articulo 2°, fraccién 1v, disponible en <http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGIPD_171215.pdf>, pdgina consultada el 10 de diciembre de 2016.

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Sentencia con formato de lectura fécil. El juez que conozca de
un asunto sobre una persona con discapacidad intelectual, deberd dictar una resolucién complementaria bajo dicho formato”,
tesis aislada CCCXXXIX/2013, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro 1, t. 1, diciembre de
2013, p. 536.

Idem.
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teniendo para ello estructuras gramaticales comprensibles en todo tipo de notificacién,
requerimiento, actuacién, comparecencia y resolucién que se dicte con motivo del juicio,
evitando el uso de tecnicismos.>?

4. Permitir a una persona de confianza como apoyo en el procedimiento: otro ajuste que el
sistema de justicia local podria llevar a cabo con las personas con discapacidad intelec-
tual es permitir la presencia de alguna persona de su confianza que les pueda apoyar en
el proceso de comunicacién y/o comprension, ya sea un profesional en discapacidad, un
familiar, alguna organizacién de personas con discapacidad un servicio comunitario de
apoyo, entre otros.

Esto no implicaria que las y los juzgadores se refieran o comuniquen con esas perso-
nas de apoyo, pues en todo momento lo deben hacer directamente con las personas con
discapacidad intelectual para evitar que la informacién sea opaca, haciéndolo a través de
un lenguaje sencillo, claro y lo més natural posible.>

5. Atencidn prioritaria o preferencial: en vista de que muchos tipos de discapacidad intelec-
tual generan complicaciones en la salud de las personas es menester implementar acciones
afirmativas que permitan darle celeridad a sus actuaciones en los centros de imparticién
de justicia. Se recomienda mantener una fila con atencién preferente en los procesos, asi
como espacios reservados a estas personas, tales como un cajén de estacionamiento cer-
cano a la entrada o asientos exclusivos para alguien que lo pudiera necesitar. Como ya se
observo en el caso Furldn, en ocasiones es necesario que los procesos donde haya personas
con discapacidad se tomen como prioritarios para su resolucién.

6. Tiempo razonable para brindar claridad en la comunicacion: considerando que las personas
con discapacidad intelectual requieren de un tiempo mds prolongado para comunicarse,
se estima pertinente que la o el juez no apresure la manifestacién de ideas por parte de la
persona con discapacidad ni demuestre impaciencia por acelerar el proceso. Ahora bien,
en caso de que la o el juez tenga duda acerca de lo manifestado por parte de la persona
con discapacidad intelectual, se recomienda que se dirija a ella nuevamente para pregun-
tarle acerca de aquello que no ha comprendido, empleando un lenguaje claro y evitando

sobreactuaciones.’’

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos
de personas con discapacidad, México, scN, 2014, p. 71.

100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad, regla 65.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos

de personas con discapacidad, op. cit., p. 72.
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7. Manejo de notificaciones, presentacion de testimoniales y todo tipo de diligencias con ayudas
técnicas ylo tecnoldgicas adecuadas: hay casos donde los procedimientos tienen que ser
repuestos ante una notificaciéon planteada inadecuadamente debido a que al hacerse estd
de forma generalizada en textos impresos. Para ello se sugiere que se hagan con el apoyo de
una persona de confianza que le pueda explicar a detalle lo que estd sucediendo en tal acto
a la persona con discapacidad intelectual.

8. Formatos digitales aumentativos o audibles: en muchos centros de imparticion de justicia
ya se han digitalizado las bisquedas de expedientes, por lo que se debe contemplar que
dichos sistemas cuenten con programas que permitan aumentar el tamafio del texto en
forma sencilla o hacerlos mds diddcticos mediante el uso de pictogramas que hagan mds
afable la informacién a la persona con discapacidad intelectual; del mismo modo se de-
beria contar con soffware que permita leerle el texto a las personas ciegas. Esta paqueteria
debe ser actualizada frecuentemente.

9. Consultorio con personal médico capacitado: no sobra mencionar este tipo de apoyos, pues
generalmente no se tienen contemplados protocolos de atencién clinica ante diversos
tipos de discapacidades, particularmente las psicosociales o intelectuales. Ahora bien, si
es incosteable en una primera instancia este tipo de servicios, aun laborando personas con
este tipo de discapacidad, se deberia tener comunicacién directa con el hospital mds cer-
cano para que provea este tipo de servicios, particularmente ante situaciones de urgencias
médicas.

10. Atencidn por los juzgadores y demds personal en lugares adecuados a su discapacidad: este tipo
de ajustes son necesarios particularmente para personas con discapacidad intelectuales o
psicosociales en vista del estrés y la afectacién que les podria causar lo vivido en audien-
cias, por ejemplo; es por ello que los impartidores de justicia deben hacer modificaciones
al procedimiento, sin que hayan afectaciones a la sustanciacién del fondo, donde se pue-
da atender a las personas en un lugar distinto a la sala de audiencias. Usar ropa menos

intimidatoria para estas personas puede ser de mucha ayuda.

Finalmente, debemos reiterar que la lista anteriormente descrita no es limitativa; corresponde a
una seleccidn de los apoyos y ajustes mds comunes que se requieren en los centros de imparticién
de justicia que pueden ser orientados casi de forma especifica a las personas con discapacidad
intelectual, aun cuando los beneficios puedan trascender mds alld de este grupo de poblacién.
Por lo tanto es necesario que la citada Comisién de Accesibilidad realice un diagnostico frecuente
para detectar el tipo, grado e intensidad de ajustes y apoyos que deben ser implementados y/o
mejorados, todo ello en aras de cubrir las necesidades en este rubro del personal que labora en el

recinto y de los usuarios externos.
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b) Modificaciones necesarias en el sistema de imparticion de justicia

ELABORACION DE PROTOCOLOS DE ACTUACION ESPECIFICOS PARA LOS IMPARTIDORES
DE JUSTICIA EN CASOS DONDE SE ENCUENTREN INVOLUCRADAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

Como se ha observado a lo largo de este trabajo, la situacién de altisima vulnerabilidad en que se
encuentran las personas con discapacidad intelectual en la consecucién y tutela de sus derechos
requiere de un sistema de justicia efectivo que contemple las necesidades particulares que cada
tipo de persona requiere; sin embargo, la espiral de abandono e invisibilidad en la que se han en-
contrado siempre ha hecho que este tema se haya mantenido alejado del actuar social cotidiano,
situacién de la cual el gremio juridico y particularmente el de los impartidores de justicia no es
ajeno. Por ello es necesario hacer un llamado a la atencién de ellos y transmitirles la importancia

que su trabajo tiene para este grupo poblacional.

Al respecto se requieren herramientas como un protocolo de actuacién que permitirfa introducir
el tema de la discapacidad intelectual en su ideario; establecer los criterios minimos que se deben
cumplir en los centros de imparticién de justicia a favor de las personas con discapacidad inte-
lectual, asi como dentro de los procesos en los que estén implicados y guiar el desempefio de las
y los impartidores de justicia en su labor principal, convirtiéndolos asi en facilitadores y no en
un obstdculo mds que deben sortear las personas con discapacidad que buscan la via institucional

para recibir justicia de manera efectiva.

Para que dicho protocolo sea verdaderamente integral en el tema de la discapacidad intelectual,
deberd tener en cuenta los siguientes preceptos que forman parte del nuevo modelo social y que

son aplicados al derecho de acceso a la justicia:

a) La participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad.

) Laigualdad y no discriminacidn.

¢) El respeto a la dignidad inherente que toda persona con discapacidad tiene.

d) Laequidad y la justicia social para garantizar su pronta inclusién en la sociedad.

¢) El respeto a la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones
y la independencia de las personas.

/) Laaccesibilidad en el entorno y las comunicaciones.

2) El reconocimiento pleno a su capacidad juridica.

») La mayor proteccién de la persona con discapacidad.

i) El respeto a la evolucién de las facultades de las y los nifios con discapacidad y de su de-

recho a preservar su identidad.
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j) La igualdad de oportunidades para participar dentro de los procesos para acceder a la
justicia.

k) El respeto por la diferencia y la aceptacion de la discapacidad como parte de la diversidad
y la condicién humanas.

/) Laigualdad entre mujeres y hombres con discapacidad.

VvI. Conclusiones

1. La extrema vulnerabilidad en la que se encuentran la gran mayoria de las personas con
discapacidad intelectual en nuestro pais y en nuestra ciudad las coloca en situacién de
enorme riesgo para el ejercicio de sus derechos humanos de forma plena, particularmente
el de acceso a la justicia.

2. El derecho de acceso a la justicia es uno de los pilares fundamentales para garantizar la
defensa y proteccién de los derechos de las personas con discapacidad y sus familias de-
bido a su naturaleza habilitante para hacer justiciables los demds derechos, razén por la
cual es imprescindible el reconocimiento pleno de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad intelectual, sin importar su tipo, debiéndose implementar un sistema
de apoyos para la toma de decisiones en la legislacién de la Ciudad de México.

3. Lainvisibilidad histdrica que han tenido las personas con discapacidad intelectual ha pro-
vocado el desinterés por atender las necesidades concretas de todos los tipos de discapa-
cidad por parte de los sistemas de justicia, particularmente de los centros de imparticién
de justicia y de las y los impartidores de ésta.

4. Adn sin pretenderlo, las y los servidores publicos del sistema de justicia, asi como la
estructura procedimental tan rigida que lo caracteriza, se han convertido en barreras y
obstéculos directos que tienen que sortear las personas con discapacidad intelectual en
su bisqueda cotidiana por acceder de manera efectiva al sistema de justicia, haciendo
muchas veces nugatoria esa posibilidad.

5. Es necesario romper el escenario agreste en contra de las personas con discapacidad inte-
lectual para que puedan acceder a la justicia; para ello se requiere implementar soluciones
précticas y programdticas que deben ser aplicadas en los sistemas de justicia de nuestro
continente, sin importar el tipo y grado de discapacidad de que se trate.

6. Esimprescindible que el sistema de justicia local adopte plenamente el nuevo paradigma
de inclusidn social al tratar asuntos donde los derechos de las personas con discapacidad
estén presentes, pues éste reconoce que el tema requiere de la actuacidn social activa, sien-
do colectiva la responsabilidad para hacer las modificaciones necesarias al entorno con
el objetivo de lograr la inclusién y participacién plena de las personas con discapacidad

intelectual en todas las 4dreas de la vida.
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Resumen

En el presente articulo se analiza el desarrollo de la obligacién de consulta previa de las personas
con discapacidad, especialmente motora. Se argumenta que la consulta previa tiene un origen en
el derecho internacional. En México ha sido particularmente discutida a la luz de la obligacién
prevista por el Convenio nim. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. En ese sentido,
la consulta previa en materia de discapacidad ha bebido de un brebaje juridico de diverso origen
material. La obligacién de consulta establecida por la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad ha sido discutida ante la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién sélo en dos ocasiones en 2016. A pesar de los recelos naturales, recientemente
la discusién en torno a la accién de inconstitucionalidad 33/2015 (en que se impugné la Ley de
Movilidad de la Ciudad de México) mostré a una Suprema Corte dispuesta a dar consecuencias
juridicas a la omisién de la consulta previa. Analizamos por tanto el surgimiento, evolucién y

problemdticas de este derecho construido a golpe de sentencia.

Palabras clave: discapacidad, derecho de consulta previa, ley de movilidad, discapacidad motriz,

proceso legislativo.

Abstract

In this article we analyze the development of the right to prior consultation to persons with dis-
abilities, particularly with mobility impairments. It is argued that the right to prior consultation
derives from international law. In Mexico it has been particularly debated in view of the obli-
gation foreseen by the International Labour Organization Convention No. 169. In this sense,
prior consultation established by the Convention on the Rights of Persons with Disabilities has
nourished from various legal sources. In 2016, only two cases of prior consultation regarding
disability have been discussed by the Supreme Court of the Nation. Despite the natural ini-
tial difficulties, recently the discussion regarding the unconstitutionality action 33/2015 (where
Mobility Law of Mexico City was discussed) showed a Supreme Court prepared to grant legal

consequences to the lack of prior consultation to people with disabilities.

Keywords: disability, right to prior consultation, mobility law, mobility impairment, legislative

procedure.
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I. La discapacidad en el derecho internacional
Don'’t be disabled in spirits as well as physically

STEPHEN HAWKING

a) Repensando la discapacidad

No existe una definicién univoca de la discapacidad; un concepto del que frecuentemente se ig-
nora su vaguedad y amplitud. Histéricamente, el paradigma definitorio de la discapacidad se
limité a un modelo exclusivamente biomédico. Empero, en la actualidad existen al menos dos
modelos mds que integran el estado del arte ademds del médico, a saber: funcional y social.! El
entendimiento del modelo (bio)médico pone como foco de atencién al cuerpo asi como los
problemas y dafios que puede presentar un individuo. En este caso, la discapacidad (disability) se
encuentra directamente en el cuerpo o la mente y tal discapacidad se limita sélo al problema de
un particular.? Sin embargo, con el transcurso de los anos el entendimiento de la discapacidad
ha evolucionado y actualmente se centra en el modelo funcional o social.? Los referidos modelos
basan su entendimiento conceptual tomando como e¢je el potencial, las capacidades, las oportu-
nidades, el conocimiento y la experiencia de los individuos. Por otro lado, los dafos, problemas

fisicos o enfermedades crénicas no representan un factor relevante para generar una discapacidad

Mateusz Wiliniski, Modele niepetnosprawnosci: indywidualny-funkcjonalny-spofeczny, en Anna Brzeziniska ez al. (eds.), Diagnoza
potrzeb i modele pomocy dla 0s6b z ograniczeniami sprawnosci, Varsovia, Wydawnictwo Naukowe Scholar, 2010, p. 15.
Zbigniew Wotzniak, Niepetnosprawnos¢ i niepetnosprawni w polityce spotecznej. Spoteczny kontekst medycznego problemu, Varso-
via, Wydawnictwo Naukowe Szkoly Wyzszej Psychologii Spolecznej Academica, 2008, p. 73.

Sobre los modelos puede consultarse Anne Waldschmidt, “Disability Studies: individuelles, soziales und/oder kulturelles
Modell von Behinderung?”, en Psychologie und Gesellschafiskritik, vol. 29, nam. 1, 2005, pp. 9-31.
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per se, como si constituyen barreras relacionadas con la organizacién y el funcionamiento de las

comunidades sociales.*

Estas consideraciones sobre los paradigmas y modelos de la discapacidad quizd pueden encontrar

adecuado reflejo en la definicién presentada por la propia Organizacién Mundial de la Salud:

an umbrella term, covering impairments, activity limitations, and participation restrictions. An impairment is
a problem in body function or structure; an activity limitation is a difficulty encountered by an individual in
executing a task or action; while a participation restriction is a problem experienced by an individual in invol-

vement in life situations.’

En este contexto, resulta importante mencionar el entendimiento que otras organizaciones inter-
nacionales® han desarrollado, como el reflejado en The World Programme of Action Concerning
Disabled Persons” o en The Standard Rules on the Equalization of Opportunities for Persons
with Disabilities® que enfatizan que la discapacidad es un problema social que no debe verse
como limitado a un solo individuo. Por tanto, resulta crucial entender que la discapacidad puede
ser de hecho una relacién entre la salud de la persona (incluyendo su edad, género y educacién)

y la sociedad o ambiente del que se encuentra rodeada. Esta definicién constituye una muestra

4 Idem.

Véase <http://www.who.int/topics/disabilities/en/>, pdgina consulta el 4 de octubre de 2016.

Sobre el papel que han desempefado las organizaciones internacionales respecto al estudio de la discapacidad véase Lysiane
Rochat, Les conceptions et modéles principaux concernant le handicap, Bureau fédéral de I'égalité pour les personnes handicapés,
marzo de 2008, pp. 8-9.

De acuerdo con el Word Programme of Action Concerning Disabled Persons, adoptado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en la Resolucién A/37/351/Add.1 and Corr.1 del 15 de septiembre de 1982, annex, sect. vii1, recommendation
1 (v), p. 20, la Organizacién Mundial de la Salud distingue entre deficiencia, incapacidad y minusvalidez (impairment, disa-
bility y handicap). De acuerdo con el punto C.6, la deficiencia es cualquier pérdida o anormalidad permanente o transitoria
—psicoldgica, fisioldgica o anatémica— de estructura o de funcién. Por otro lado, incapacidad es cualquier restriccién o impe-
dimento del funcionamiento de una actividad ocasionado por una deficiencia en la forma o dentro de un 4mbito considerado
normal para un ser humano. Finalmente, minusvalidez constituye una incapacidad que se traduce en una desventaja para una
persona dada en cuanto que limita o impide el cumplimiento de una funcién que es normal para esa persona de acuerdo con
su edad, sexo y factores sociales o culturales. Al respecto véase la Resolucién disponible en <https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/N82/238/48/PDF/N8223848.pdf?OpenElement>, pdgina consultada el 9 de octubre de 2016.

De acuerdo con las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, adoptadas por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 48/96 del 20 de diciembre de 1993, pdrrs. 17 y 18, el término
discapacidad engloba a una gran cantidad de limitaciones funcionales que suceden en cualquier poblacién de determinado
pais. Una persona puede tener discapacidad fisica, intelectual o sensorial, condiciones médicas o enfermedades mentales; tales
condiciones o dificultades pueden tener naturaleza permanente y transitoria. Por otro lado, el término minusvalia, significa
la pérdida o limitacién para tomar parte en la vida de la comunidad al mismo nivel que otras personas; es decir, una relacién
funcional con el entorno. El propésito del término es resaltar la insuficiencia dentro del entorno y las actividades sociales,
por ejemplo, informacién, comunicacién y educacién, que imposibilitan que las personas con discapacidades participen en
términos iguales a sus homdlogos. Sobre ello véase <http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/PersonsWithDisa-
bilities.aspx>, pdgina consultada el 9 de septiembre de 2016.
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clara del modelo social de la discapacidad,’ que es frecuentemente definido como una carencia
o limite de la actividad humana causado por la organizacién social contempordnea que no toma
en consideracién las necesidades de personas con problemas fisicos o dificultades de aprendizaje,

excluyéndolas en consecuencia de aspectos medulares de la vida social.'®

México ha adoptado el modelo social de la discapacidad en virtud de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. De hecho, el propio modelo se sometié fuertemente
a debate en el amparo en revisién 159/2013 en el cual se cuestioné la compatibilidad de la ins-
titucién de la interdiccion frente al modelo social consagrado en la Convencién.!! En el fallo,
que tuvo al ministro Zaldivar como ponente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjn)
realizé una interpretacién conforme respecto a los cuestionados articulos 23 y 450, fraccién 11,
del Cédigo Civil para el Distrito Federal declarando su constitucionalidad siempre y cuando se
interpretasen al tenor del modelo social relativo a las personas con discapacidad. De tal suerte,
se tutel6 un modelo de asistencia en la toma de decisiones frente a un modelo de sustitucién en

éstas.!?

b) Discapacidad y derechos: la regulacion juridica

La discapacidad ha estado durante mucho tiempo constrenida al dmbito de la regulacién pura-
mente estatal. Eran los ordenamientos nacionales los que establecian reglas de exclusién e inclu-
sién para las diferentes condiciones. La Constitucién mexicana no es ajena al tema, y de hecho
es el propio articulo 1° el que en su pérrafo cuarto establece la prohibicién de discriminacién
con base en /las discapacidades, contempldndola en el elenco de lo que la doctrina ha denominado

categorias sospechosas.’® A efectos pricticos, ello se traduce en que las normas que utilicen a la dis-
54 p q q

Véase Jorge Victoria, “El modelo social de la discapacidad: una cuestion de derechos humanos”, en Revista de Derecho UNED,
ndim. 12, Madrid, 2013, pp. 817 y ss.

10 Mateusz Wilinski, op. cit., p. 15.

11" Del asunto derivo la tesis aislada de Primera Sala de la scjn 1a. CCCXLI/2013 (10a.), con el rubro “Modelo social de discapaci-
dad. El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad consagra el esquema de asistencia en
la toma de decisiones”, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gacera, libro 1, t. 1, diciembre de 2013, p. 531.

La decision, empero, suscitd criticas respecto a la metodologia de utilizar la interpretacidon conforme. Véase Roberto Lara Cha-
goydn, “Estado de interdiccién, modelos legales, sobre discapacidad e interpretacién conforme: un caso victima”, en Isonomia:
Revista de teoria y filosofia del derecho, nim. 42, abril de 2015, p. 194. De hecho, el propio ministro José Ramén Cossio Diaz
votd en contra del proyecto argumentando que debia prevalecer la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma y no su
interpretacién conforme.

El concepto proviene de la jurisprudencia estadounidense conocida y es conocido como suspect classification lo que da lugar
a un strict scrutiny. Se emplea ante el alegato de vulneracién de la equal protection clause. Varios tribunales latinoamericanos
han hecho uso del concepto como Argentina (Guillermo Treacy, “Categorias sospechosas y control de constitucionalidad”, en
Lecciones y Ensayos, nam. 89, Buenos Aires, 2011, pp. 181-216) y Chile (Andrea fﬁiguez, “La nocién de ‘categoria sospechosa’
y el derecho a la igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Revista de Derecho de la Pontificia
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capacidad como criterio diferenciador serdn sometidas a un escrutinio estricto en donde deberd
acreditarse que obedecen a un fin legitimo bajo el requisito de necesidad y que son estrictamente

proporcionales.

Ademds, recientemente se ha despertado un renovado interés internacional en la tutela de los
derechos de las personas con discapacidad. En el caso mexicano, la reforma constitucional de
2011 que constitucionalizd los derechos humanos contenidos en tratados internacionales al inte-

grarlos al pardmetro de control abri la puerta a la eficacia de tales derechos en sede nacional.'

Respecto a la arena internacional, el gran detonante en la discusién fue la adopcién de la corp
en diciembre de 2006." El primer tratado sobre derechos humanos del tercer milenio (que en-
trd en vigor en el sesenta aniversario de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos) es
también un instrumento de derechos de la Organizacién de las Naciones Unidas (oNU) con una

dimensidn explicita'® de desarrollo sostenible.!”

Universidad Catdlica de Valparaiso, nim. 43, Valparaiso, diciembre de 2014, pp. 495-516). En el caso mexicano se han
emitido diversos criterios al respecto. Recientemente la jurisprudencia de Pleno P./]. 9/2016 (10a.), con el rubro “Principio
de igualdad y no discriminacién. Algunos elementos que integran el pardmetro general”, en que se afirma “la Constitucién
no prohibe el uso de categorias sospechosas, sino su utilizacién en forma injustificada [...] El escrutinio estricto de las distin-
ciones basadas en categorias sospechosas garantiza que sélo serdn constitucionales aquellas que tengan una justificacién muy
robusta”, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 34, t. 1, septiembre de 2016, p. 112. El criterio
derivé de la Al 8/2014. De igual forma la jurisprudencia de la Primera Sala 1a./J. 66/2015 (10a.), con el rubro “Igualdad,
Cuando una ley contenga una distincién basada en una categoria sospechosa, el juzgador debe realizar un escrutinio estricto a
laluz de aquel principio”, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 23, t. 11, octubre de 2015, p. 1462.
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Disposiciones fundamentales”, en José Ramén Cossio Diaz et al., La nueva ley de amparo,
México, Porrta, 2015, p. 55.

La Convencién se adopté en diciembre de 2006, durante la sexagésima primera sesion de la Asamblea General mediante Re-
solucién A/RES/61/106 y entrd en vigor el 3 de mayo de 2008. Hasta el 6 de septiembre de 2016 tiene 160 signatarios y 167
partes (incluyendo 166 Estados y a la Unién Europea). Es, por tanto, uno de los tratados internacionales mds ratificados del
mundo. Véase Oddny Mjsll Arnardéttir y Gerard Quinn (eds.), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities:
European and Scandinavian Perspectives, Leiden y Boston, Martinus Nijhoff, 2009, p. xv. El tratado puede ser consultado en
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=sIND &mtdsg_no=IV-15&chapter= 4&clang=_en>, pdgina consultada
el 6 de octubre de 2016.

La importancia de los problemas relativos a la discapacidad es una parte integral de las estrategias relativas al desarrollo
sostenible como ha sido directamente enfatizado en el predmbulo de la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, punto g.

16

No existe una definicidn universalmente aceptada del desarrollo sostenible en el derecho internacional y el término tampoco
ha tenido una definicién precisa en algtin tratado internacional. De hecho, el término fue introducido en el derecho inter-
nacional en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, que se llevé a cabo en Rio de
Janeiro en 1992. Véase Janina Ciechanowicz-McLean, Prawo i polityka ochrony srodowiska, Varsovia, Wolters Kluwer, 2009,
pp- 43 y 44. La idea del desarrollo sostenible tuvo una consagracién notable en el informe Nuestro Futuro Comiin, de la Co-
mision Mundial del Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1987 —también llamada comisién Brundtland en atencién a Gro
Harlem Brundland, presidente de la Comisién—. De acuerdo con el informe, el desarrollo sostenible es “development that
meets the needs of the present without compromising the ability of future generations to meet their own needs”. Barbara
Stepien, Prawo migdgynarodowe publiczne a bezpieczeristwo zeglugi morskiej, Gliwice, jBs, 2016, p. 144.
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La copp ha modificado completamente la concepcién de las personas con discapacidad, cam-
biando la estigmatizacién tradicional de conceptualizarlos como objetos de caridad, tratamiento
médico y proteccién social para tratarlos como miembros iguales de la sociedad, con dignidad y
derechos humanos que deben ser respetados.'® El objetivo de la cppD es promover, respetar y
asegurar un disfrute igualitario de los derechos humanos y libertades fundamentales para todas

las personas con discapacidad, al impulsar el respeto a su dignidad humana inherente.?”

II. Nothing about us without us: consulta y participacion

Desde hace muchas décadas la necesidad de garantizar el derecho de participacién de los indivi-
duos, asociaciones no gubernamentales y minorias (la llamada participacién civil) ha sido recono-
cida de forma amplia por la comunidad internacional. Esta participacién implica no sélo los
momentos electorales sino también en el proceso legislativo y la toma de decisiones o policy
making process.”* Ello ha tenido una expresion concreta en distintos documentos internacionales;
por ejemplo, el Cédigo de Buenas Précticas para la Participacién Ciudadana en el Proceso de

Toma de Decisiones sostiene:

Una de las principales preocupaciones en las democracias modernas es el distanciamiento de los ciudadanos de
los procesos politicos. En este contexto, al igual que en muchos otros, la sociedad civil constituye un elemento
importante del proceso democrdtico porque ofrece a los ciudadanos una via alternativa, paralela a las de los
partidos politicos y grupos de presion, para canalizar puntos de vista diferentes y garantizar que se contemplen

diversos intereses en el proceso de toma de decisiones. 2!

18 Al pasar los afios, pueden apreciarse dos fases distintas relativas al enfoque que tomé Naciones Unidas respecto a la disca-

pacidad. Anteriormente, los derechos de las personas con discapacidad se contenfan como normas generales en tratados o
instrumentos de mayor amplitud de las Naciones Unidas. Empero, pareciera haberse demostrado que este enfoque no es su-
ficiente. Por tanto, la oNU ha comenzado a tratar con problemas relativos a la discapacidad directamente en sus instrumentos
normativos. Como resultado, se han establecido numerosos cuerpos destinados a representar los derechos de personas con
discapacidad en paises miembros de la oNU, tanto a nivel nacional como regional (como los llamados Comités de Represen-
tantes de Personas con Discapacidad, Servicios, Ministerios o Direcciones de la Discapacidad, etc.). Zbigniew Wozniak, op.
cit., p. 115.

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 1°.

20 Véase European Center for Non-for-Profit Law, Civil Participation in Decision-Making Processes An Overview of Standards and
Practices in Council of Europe Member States, Estrasburgo, mayo de 2016, p. 3 (elaborado por Ivana Rosenzweigova y Vanja
Skoric con apoyo de Katerina Hadzi-Miceva).

2l Adoptado por la Conference of International Non-Governmental Organizations (INGO) en su reunién de 1 de octubre de
2009. De hecho, 1NGoO tienen un estatus consultivo desde 1952 y un estatus participativo desde 2003 que le permiten abier-
tamente participar en el programa de trabajo y disefio de politicas del Consejo de Europa como representantes de la sociedad
civil, véase <http://www.coe.int/t/democracy/migration/bodies/ingo_en.asp>, pdgina consultada el 7 de octubre de 2016.
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De hecho, el derecho a la participacién —autodeterminacién— en el proceso decisorio es una de las
reglas mds antiguas de la historia.?? Tradicionalmente, la autodeterminacién se encuentra asocia-
da a un concepto nacional y la posibilidad de secesién e independencia (frecuentemente relacio-
nadas con la descolonizacién y fuertemente influenciada por la promulgacién de la Carta de las
Naciones Unidas en 1945). Empero, desde hace tiempo existe también un diverso entendimien-
to de este principio, un giro conceptualizador interno en lugar de exclusivamente externo® del
contenido concreto. Actualmente, en su faceta interna el principio podria asociarse a un derecho
de gobernabilidad democrdtica® a nivel nacional. Estas consideraciones resultan fundamentales
desde la perspectiva de participacién en el proceso decisorio porque actualmente el poder estatal
tiene como fundamento legitimo la voluntad popular. Dicha construccién se encuentra implicita
en los postulados del articulo 21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que pos-
tula que todos tienen el derecho a participar en el gobierno nacional, directamente o a través de
sus representantes; o el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
reconoce el derecho ciudadano a participar en asuntos publicos, votar y ser votado,? y el acceso

en igualdad de condiciones a los cargos publicos nacionales.?®

A la luz de lo anterior, podria argumentarse que la obligacién de consulta, entendida como la
posibilidad de involucramiento en el proceso decisorio, respecto a grupos afectados por cierta
legislacién o politica es un requisito necesario para la legitimidad de la norma. En el 4dmbito
comparado, particularmente en Europa existen diversos instrumentos que lo establecen expresa-
mente. Por ejemplo, podriamos mencionar el Tratado de Lisboa en su articulo 8° (que establece
el derecho de todos los ciudadanos a participar en la vida democritica de la Unién Europea)

y el Convenio Europeo de Derechos Humanos en sus articulos 10 (libertad de expresiéon) y 11

22 Inclusive podrfamos argumentar que la propia pardbola biblica del éxodo hebreo de Egipto constituye una muestra de autode-

terminacién (Exodo 1:2). Asf afirma Thomas Franck en “The Emerging Right to Democratic Governance”, en 7he American
Journal of International Law, vol. 86, nim. 1, enero de 1992, p. 53.

2 Para un estudio mds profundo sobre la autodeterminacién véase Daniel Thiirer y Thomas Burri, “Self-Determination”, en

Riidiger Wolfrum (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law (edicién en linea de Oxford Public International

Law, disponible en <http://opil.ouplaw.com>, pdgina consultada el 12 de octubre de 2016.

24 Idem, Sobre gobernabilidad democrtica véase Jan Klabbers, “The Right to be Taken Seriously: Self-Determination in Inter-

national Law”, en Human Rights Quarterly, vol. 28, nim. 1, febrero de 2006, pp. 186-206.

% Fl Estado mexicano ha hecho, inter alia, una reserva respecto al articulo 25 a la luz del articulo 130 de la Constitucién
mexicana que establecia una prohibicién de asociacién con fines politicos y voto activo y pasivo para los ministros de culto
(actualmente, tienen derecho al sufragio activo).

26 Como lo postulé el propio Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, General Comment nim. 25: The Rights

to participate in public affairs, voting rights and the right of equal access to public service (art. 25), CCPR/C/21/Rev.1/

Add.7, 27 agosto de 1996: “The rights under article 25 are related to, but distinct from, the right of peoples to self deter-

mination. By virtue of the rights covered by article 1 (1), peoples have the right to freely determine their political status and

to enjoy the right to choose the form of their constitution or government. Article 25 deals with the right of individuals to
participate in those processes which constitute the conduct of public affairs. Those rights, as individual rights, can give rise

to claims under the first Optional Protocol”, pdrr. 2.
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(libertad de reunién y asociacién).”” Por lo tanto, es posible ver que la participacién popular en
el proceso decisorio es un elemento fundamental que ha sido tomado en consideracién por dis-

tintos tratados internacionales.

Sin embargo, la obligacién de consultar a las personas (pueblo, ciudadanos, demos) no sélo ha
sido incluida en general en tratados y convenciones relativas a derechos humanos y libertades
politicas y sociales, sino también directamente en tratados que conciernen a personas con disca-

pacidad.

De acuerdo con la cppp, los Estados tienen la obligacién de asegurar y promover la plena reali-
zacion de los derechos humanos para todas las personas sin distincién alguna sobre su disca-
pacidad.?® Por ello, entre otras obligaciones, la Convencién establece que en la elaboracién y
aplicacién de legislacién, politicas y decisiones relativas a las personas con discapacidad, los Es-
tados deben celebrar consultas estrechas y colaborar activamente con las personas con discapaci-

dad, incluidos las nifias y los nifios, a través de las organizaciones que los representen.?’

Finalmente y como soft law podemos mencionar el informe Agenda 22: local authorities. Disability
policy planning instructions for local authorities.® Este documento, elaborado por la Federacién
Sueca de Personas con Discapacidad en 1995, es un método de implementacién de las Normas
Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad de las Nacio-
nes Unidas. Particularmente, la regla 15 se dirige a establecer lineamientos sobre la legislaciéon
en la materia y textualmente senala que los Estados deben procurar que las organizaciones que
representen a las personas con discapacidad “participen en la elaboracién de leyes nacionales re-
lativas a los derechos de las personas con discapacidad, asi como en la evaluacién permanente de

esas leyes”; es decir, una intervencién en el proceso legislativo.

Finalmente, y hablando del marco europeo, podemos mencionar la Recomendacién del Consejo
de Europa CM/Rec(2011)14 del 12 de junio de 2015, que sugiere a los Estados evitar la discri-

¥ Ambos derechos configurar un sistema de pesos y contrapesos que garantizan las precondiciones para la participacién activa

de la sociedad civil en la toma de decisiones. Véanse Secretary General of the Council of Europe, State of Democracy, Human
Rights and the Rule of Law in Europe. A shared responsibility for democratic security in Europe, Estrasburgo, 2015, p. 49; y Eu-
ropean Center for Not-for-Profit Law, op. cit., p. 11.

28 Asi sostiene el articulo 4° de la Convencién. De hecho, el fraseo de este articulo es bastante significativo en contraste con otros

tratados internacionales de derechos humanos. Sobre esta comparativa, véase Marianne Schulze, Understanding the UN Conven-

tion on The Rights Of Persons with Disabilities, Nueva York, Handicap International, 2009, p. 34.

2 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 4°. Obligaciones Generales, numeral 3.

3 Fl nombre “Agenda 22” se refiere a “Agenda 217, el documento de soff law adoptado durante la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en Rio de Janeiro. A pesar de no poseer un cardcter vinculante, si ha tenido

un gran impacto a nivel global en material de politicas piblicas. Véase Barbara Stepien, op. ciz., p. 167.

metodhos, Revista Electrénica de Investigacién Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, nim. 11 185



Eppur si muove: consulta previa y derecho internacional a propésito de la ley de movilidad en México
Barbara Stepien y Mauro Arturo Rivera Ledn

minacién en la legislacién y fomentar la participacién de las personas con discapacidad en la vida

publica buscando proveer una igualdad participativa en la toma de decisiones.*!

III. Prior consultation a la luz de la jurisprudencia mexicana:
discapacidad y consulta

a) Los origenes del debate mexicano: Convenio num. 169 de la oIt
y el préstamo conceptual

Como veremos con posterioridad, la discusién judicial de la obligacién de consulta previa respec-
to a personas con discapacidad tiene un origen muy reciente y ha sido discutida ante la scyn sélo
en dos asuntos en 2016. Sin embargo, la scjN ha discutido previamente la obligacién de consulta
previa en materia indigena a la luz del Convenio nim. 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (orT). Aunque la obligacién proviene de un tratado diverso, es similar en su fondo

(consulta como mecanismo de participacién de grupos especificos).

En 1980 la orr adopté el Convenio nim. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales.? Ese contiene
importantes previsiones relativas a la obligacién de consulta que constituyen una piedra angular
en la participacién de los pueblos indigenas y tribales en las decisiones que les conciernen.? El
articulo 6° del Convenio establece una obligacién general para que los gobiernos, mediante pro-
cedimientos adecuados, consulten a los pueblos indigenas a través de sus representantes cuando
puedan verse afectados por medidas administrativas o legislativas. De acuerdo con el Convenio,
la consulta debe ser realizada de buena fe y su objetivo debe ser buscar un acuerdo o consenso en
torno a las medidas propuestas. La influencia del Convenio no ha sido menor en el ordenamiento

mexicano, pues tanto los elementos definitorios relativos a los pueblos indigenas como la auto-

3t El Consejo de Europa ha sido insistente en la promocién de la participacién de ciertos grupos dentro de la sociedad. Véanse
también los siguientes documentos: Declaration on equality between women and men as a fundamental criterion of demo-
cracy MEG-4(1997)018; Recommendation CM/Rec (97)3 on youth participation and the future of civil society; Recom-
mendation CM/Rec (2006)1 on the role of national youth councils in youth policy development; Recommendation CM/Rec
(2012)2 on the participation of children and young people under the age of 18; y, finalmente el Framework Convention for
the Protection of National Minorities.

32 Fl Convenio entré en vigor en 1991. Hasta el 12 de octubre de 2012 ha sido ratificado por 22 paises. México lo ratificé el
5 de septiembre de 1990, siendo el segundo pais en ratificarlo después de Noruega: véase <http://www.ilo.org/dyn/normlex/
en/f2p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312314>, pdgina consultada el 12 de octubre de 2016.

3 Véase International Labour Standards Department. International Labour Organization, Understanding the Indigenous and
Tribal Peoples Convention, 1989 (No. 169), Handbook for ILO Tripartite Constituents, Génova, 2013, p. 11.
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adscripcion® como mecanismo identificador, previstos en el articulo 2° constitucional, fueron

incorporados del propio Convenio niim. 169 de la ort.%°

A través de los anos, el cumplimiento de la obligacién de consulta se ha encontrado en el centro
del debate. Por ejemplo, la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes de la o1t establecié que el gobierno de Brasil viol6 el derecho de consulta previa en la regién
Xingti del Amazonas durante el proyecto de construccién de la represa de Belo Monte.*® Lo pro-
pio ocurrié respecto a la comunidad indigena U'wa por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible de Colombia y la Sociedad Occidental del Colombia Inc. (caso que, por cierto, fue
llevado a la Corte Constitucional por el Defensor del Pueblo colombiano, convirtiéndose en un

leading case en consulta previa).’’

En México, el precedente mds importante lo constituye la controversia constitucional 32/2012,
también conocida como caso Cherdn. En este precedente se discutié medularmente la constitu-
cionalidad de una reforma a una Constitucién de una entidad federativa por no haber respetado
el derecho de consulta previa y autodeterminacién de los pueblos indigenas involucrados. La
sentencia, citando el Convenio nim. 169 de la o1T sobre Pueblos Indigenas y Tribales, estableci6
la obligacién de consulta previa incorporada al ordenamiento nacional y, por tanto, estimé que
habia una vulneracién de este derecho en el caso concreto en tanto que no constaba la celebracién
de una verdadera consulta al municipio accionante. En ese sentido, la obligacién de consulta pre-
vista por el Convenio nim. 169 de la 01T no se agota con una serie de requisitos pro forma sino
que debe buscar verdaderamente la obtencién del consentimiento a través de una consulta previa,
culturalmente adecuada, informada y de buena fe.?® De hecho, a través de la interpretacién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia podemos constatar que inclu-
so en ciertos casos limite la obligacién de consulta puede llegar a convertirse en una obligacién de

obtencién del consentimiento, posibilidad que parece haber sido también esbozada por la scyn.

3 Sobre ello véase Maria Nieto, “Identidad y autoadscripcién. Una aproximacion conceptual”, en Ciencia Juridica, afo 5, ntim.

9, 2016, p. 53.

% En ese sentido Rodrigo Brito y Luis Guerrero, La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos a 100 arios de reformas,
México, 11j-UNAM, 2016, p. 73.

3 Sobre ello véase Observation of Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations, adoptada
en 2011, disponible en <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT_
ID:2700476>, pigina consultada el 13 de octubre de 2016.

37 Véase SU-039/97, 3 de febrero de 1997.

3 Juan Géngora, “El articulo 2° constitucional. ;Prevalencia de la justicia inaccesible para los derechos territoriales de los pue-

blos indigenas en México?”, en Luis Guerrero y Carlos Pelayo (coords.), 100 arios de Constitucién mexicana: de las garantias
individuales a los derechos humanos, México, 115-uNam, 2016, p. 277.
3 Al respecto, la Primera Sala de la scjN afirmé en el amparo de revision 631/2012 que “esta Primera Sala estima conveniente
resaltar la diferencia entre consulta y consentimiento, pues sin perjuicio del hecho de que todo proceso de consulta debe

perseguir el objetivo del consentimiento, en algunos casos, puede que su ausencia no impida a las autoridades decretar las

metodhos, Revista Electrénica de Investigacién Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, nim. 11 187



Eppur si muove: consulta previa y derecho internacional a propésito de la ley de movilidad en México
Barbara Stepien y Mauro Arturo Rivera Ledn

Ademis de ello, en la accién de inconstitucionalidad 83/2015, donde discutié la constituciona-
lidad de la Ley de Sistemas Electorales Indigenas para el Estado de Oaxaca, volvié a reafirmar el
cardcter vinculante de la obligacién de consulta y se declaré la invalidez del sistema normativo
por vulnerar el derecho a la consulta previa. De igual forma, la obligacién de consulta se ha dis-
cutido en el amparo en revisién 631/2012 (acueducto Independencia) y en los amparos relativos

a la soya transgénica, inter alia amparos en revisién 241/2015, 498/2015, 270/2015, etcétera.

Estos pronunciamientos a nuestro juicio sentaron bases metodoldgicas que facilitaron que la scyn
pudiese aproximarse a otros tratados internacionales que contuviesen igualmente obligaciones de
consulta previa. En ese sentido, si bien es cierto que no hay un vinculo juridico entre la consulta
previa en materia indigena y la consulta previa en materia de discapacidad, el hecho de que ya se
haya producido esta discusion facilité el andlisis de una obligacién andloga prevista en un tratado

diverso, como veremos a continuacién.

b) Asperger y la primera aproximacion a una obligacion novedosa

La consulta previa especificamente referida a los grupos con discapacidad en México es una dis-
cusién bastante reciente que fue iniciada en la accién de inconstitucionalidad 33/2015 respecto a

la ley del espectro autista y continuada en la accién de inconstitucionalidad 96/2014.

En la accién de inconstitucionalidad 33/2015, el presidente de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (cNDH) cuestiond la constitucionalidad de ciertas disposiciones de la Ley
General para la Atencién y Proteccién a Personas con la Condicién de Espectro Autista. Concre-
tamente, se objetaba el establecimiento de certificados de habilitacién, es decir de documentos
expedidos por una autoridad médica que demostraran que una persona con sindrome de Asper-
ger podia desempenar determinadas actividades laborales, productivas u otras (articulo 3° de la

norma impugnada); ademds de otras disposiciones relativas al tratamiento médico.

Aqui sucedié algo curioso. El proyecto presentado por el ponente ministro Pérez Daydn entraba
al andlisis de los conceptos de invalidez propuestos bajo la ptica del modelo de discapacidad sub-
yacente a la norma y las condiciones médicas. Sin embargo, el primer dia de discusién el ministro
José Ramén Cossio se pronuncié por la invalidez de toda la norma por violacién a la obligacién

de consulta previa establecida en el articulo 4.3 de la copp. Este argumento no fue presentado

acciones correspondientes”. Es decir que a pesar de haberse dejado en claro que la consulta no representaba consentimiento,
el fraseo parece indicar que, en ciertos casos contrario sensu podria interpretarse el consentimiento como requisito posible de
la consulta.
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por la cNDH sino traido a la discusién por la facultad de suplencia existente a consecuencia de la
naturaleza objetiva “° de la accién de inconstitucionalidad como proceso de control. Concreta-

mente se argumentaba la vulneracién de la siguiente disposicién:

4.3. En la elaboracién y aplicacién de legislacion y politicas para hacer efectiva la presente Convencién, y en
otros procesos de adopcion de decisiones sobre cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad,
los Estados Partes celebrardn consultas estrechas y colaborardn activamente con las personas con discapacidad,

incluidos los nifios y las ninas con discapacidad, a través de las organizaciones que las representan.

A pesar de que anteriormente la scyN habia discutido en diversas ocasiones el deber de consulta
previa, ello habia sido especificamente en relacién con personas indigenas y la aplicacién del
Convenio num. 169 de la ort, por lo que discutir la consulta previa en materia de discapacidad

era algo sin precedentes.

Esta era la primera vez que se trafa a colacién dicha obligacién y més atn con la pretensién de
invalidez total de la norma. El argumento tuvo tal impacto que por peticidén expresa del resto
de los ministros se difirié la sesién para poder estudiar el planteamiento. En la siguiente sesién
varios ministros no sélo se abstuvieron de intentar refutar la existencia de la obligacién postu-
lada por el ministro Cossio sino que inclusive terminaron decantindose por tener acreditada la
celebracién de consultas previas, con lo cual ticitamente aceptaron que dicha obligacién era ju-

ridicamente vinculante y pudo haber acarreado la invalidez normativa, a excepcién del ministro

Medina Mora.4!

Aun cuando finalmente la sentencia definitiva de la accién de inconstitucionalidad 33/2015 no
se decanté por la invalidez total de la norma en los términos planteados por el ministro Cossio,
su argumento tuvo tal repercusién que en el engrose se incluyeron pdrrafos justificativos de la
celebracién de la consulta e incluso una exhortacién al Estado mexicano para la reglamentacién
de tal obligacién:

% En ese sentido, podemos decir que la accién abstracta de inconstitucionalidad es un proceso objetivo porque, fuera de las

pretensiones individuales del sujeto legitimado, se defiende el ordenamiento constitucional como wultima ratio sistémica. Véase
Eckart Klein y Ernst Benda, Verfassungsprozessrecht, Munich, Miiller, 2012, p. 275. Este control abstracto era de hecho el
planteamiento inicial del propio Kelsen: Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucidn, México, 11j-uNam, 2001,
p. 59.
41 De hecho en el engrose de la accién de inconstitucionalidad 33/2015 se sefialé que se realizé un encuentro en el que partici-
paron diversos expertos en el tema de espectro autista (p. 21). Ademds de ello, se establecié que “A través de la Secretarifa de
la Comisién de Grupos Vulnerables de la Cdmara de Diputados, se comunicé a mds de cien organizaciones representativas
de personas con autismo, la referida iniciativa de ley, a efecto de que analizaran dicha propuesta, al considerarse una medida
necesaria para que las personas con la referida condicién sean oidas, atendidas y respetadas por la sociedad y el gobierno”.
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De ahi que, en atencidn a la referida intervencion de las organizaciones representativas de las personas con dis-
capacidad, es dable colegir que se ha cumplimentado con el articulo 4.3 de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad; sin perjuicio de hacer notar a las autoridades del Estado mexicano, la pertinencia

de reglamentar el referido mandato internacional.%2

La complejidad de la discusién puede notarse por el hecho de que, aparejados a la sentencia defi-
nitiva, se emitieron sendos votos particulares de los ministros Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,

Cossio Diaz, Zaldivar, Franco y Gutiérrez.

El ministro Cossio emitié un incisivo voto particular respecto del considerando quinto, alegando
vicios en el procedimiento legislativo. En primer término enfatizé que, de hecho, la scjN ya se
habia pronunciado en diversos asuntos respecto a la obligacién de consulta previa, aunque en
materia indigena.” En su opinidn, la consulta previa no podia ser considerada una simple forma-
lidad sino un verdadero mecanismo de defensa de los derechos de determinados colectivos al
permitirles incidir en el diseno de politicas publicas que los afectan. Ante la ausencia de un me-
canismo univoco, el voto del ministro Cossio acude a diversos precedentes internacionales como
las recomendaciones del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Ante ello
concluye que en el proceso legislativo no se satisficieron los requisitos para la consulta interna,
por lo que el Tribunal debi6 haber declarado invélida la totalidad de la norma. Este argumento
encontr apoyo en el voto particular del ministro Zaldivar al considerar que nos encontramos en
presencia de una obligacién juridicamente vinculante y que la sentencia debié haber elaborado
un estdndar para verificar si el Congreso cumplié con el deber de consulta estrecha y colaboracién
activa. En su opinién, la marginacién politica de tales grupos a la luz de la obligacién interna-
cional hacia necesario no sélo la existencia de contactos informales con tales organizaciones sino
también un cauce formal por parte del érgano legislativo para su participacién. Opinién similar
mereci6 el voto particular del ministro Franco, quien ademds cit6 diversos precedentes de consul-
ta previa en el derecho comparado. Finalmente, el ministro Gutiérrez Ortiz Mena se pronuncié

igualmente por la invalidez en su voto particular.

c) El debate en la ley de movilidad

El debate resefiado anteriormente cobré nueva fuerza en la discusion sobre la Ley de Movilidad
del Distrito Federal. Si en el caso de la ley sobre el espectro autista la scyN reconocié la existencia

de una obligacién internacional de consulta estrecha y colaboracién derivada del articulo 4.3

42 Suprema Corte de la Nacidn, accién de inconstitucionalidad 33/2015, p. 28.
3 Ibidem, controversias constitucionales 32/2012 y accién de inconstitucionalidad 83/2015.
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de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en la accién de incons-
titucionalidad 96/2014, fallada en agosto de 2016, por primera vez hubo un voto mayoritario

respecto al incumplimiento de la recientemente aceptada obligacién.

En esta accidn de inconstitucionalidad, interpuesta de nueva cuenta por la cNDH, se cuestionaban
distintas disposiciones de la mencionada ley de movilidad de la Ciudad de México. Al contrario
de la referida accién de inconstitucionalidad 33/2015, esta norma no regulaba exclusivamente a
grupos con discapacidad sino que también preveia disposiciones relativas al trdnsito capitalino,
aviso previo en caso de manifestaciones, renovacién de permisos de conducir, asi como diversas
temdticas. En este caso, el ministro ponente Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena propuso en un primer
proyecto declarar la invalidez de diversos preceptos que regulaban situaciones de personas con
movilidad limitada en tanto que no existié una consulta previa. Ahora el argumento no era traido
tangencialmente al tema sino que se habia asentado directamente en el ideario de la Corte y era

planteado desde el propio proyecto de sentencia.

De hecho, una mayoria de seis ministros (de los 10 presentes en la discusién) consideré que debia
declararse una invalidez parcial o total de la norma por la ausencia de consulta. En la sesién del
9 de agosto de 2016 se dio una discusién sin precedentes. La ministra Pina Herndndez, a pesar
de haber votado en contra en la accién de inconstitucionalidad 33/2015, fue de las primeras en
apuntar que no sélo debian invalidarse los preceptos impugnados sino toda la ley en tanto que
la ausencia de consulta era un vicio de procedimiento legislativo (como lo serfa la falta de mayo-
rias requeridas). Ello tuvo repercusiones notables; en tanto, el ministro ponente Gutiérrez Ortiz
Mena propuso modificar el proyecto para anular toda la ley, argumento que fue secundado por
el ministro Laynez. Congruente con su postura anterior, el ministro Cossio Diaz también se pro-

nuncié a favor de invalidar la totalidad de la norma al igual que los ministros Zaldivar y Franco.

El resultado fue una mayoria de seis votos por la invalidez de la norma frente a una minorifa de
tres votos formada por los ministros Pardo, Medina Mora y Aguilar Morales. Empero, la propia
Constitucién en su articulo 105 prevé que s6lo se puede declarar la invalidez de normas impug-
nadas cuando haya una mayoria de al menos ocho votos. Por tanto, a pesar de que una mayoria

propugné la invalidez, el veto minoritario constitucional se impuso.

1Iv. A modo de conclusién
A lo largo de este articulo se ha mostrado que el derecho a la consulta previa de las personas con

discapacidad es un concepto que enfrenta un momento crucial de construccién de su contenido

dogmitico en México. La conjuncién de un derecho inherente a la participacion en los asuntos
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publicos y las condiciones de vulnerabilidad histérica de ciertos grupos ha permitido que poco a

poco los tribunales nacionales den un contenido efectivo y palpable a este mecanismo.

En el caso mexicano, paradéjicamente, la obligacién de consulta relativa a las personas con dis-
capacidad se ha beneficiado de una construccién jurisprudencial elaborada en torno al derecho
netamente indigena y prevista en diversos tratados. La scJN en su cardcter de tribunal constitu-
cional material* ha tenido que enfrentarse en diversas ocasiones con la problemdtica de dar un
contenido preciso a un concepto atn en ciernes. Para determinar la obligacién de consulta previa
es también necesario analizar las reglas generales de interpretacién de los tratados. De acuerdo
con la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, cuando exista duda en la
interpretacién de los términos de un tratado debe acudirse a su objeto y propédsito. En ese sentido
debe atenderse al contexto del tratado, su predambulo® y otros elementos que lo integren. Luego
entonces la obligacién de consulta y colaboracién puede verse como un mecanismo tendiente a

asegurar el disfrute igualitario de los derechos humanos de las personas con discapacidad.

Las interrogantes han sido amplias. ;Debemos pensar que la consulta implica la convocatoria
abierta o la persecucién de un verdadero didlogo directo o con representantes claros? ;El derecho
a la consulta se agota con la intermediacién o es necesario demostrar verdaderamente que se ha
buscado llegar a un acuerdo de forma razonable? ;La consulta tiene que ser efectiva o adicional-
mente debe quedar plasmada dentro del proceso legislativo? ;Cudl es el punto medio posible
entre la consulta como veto y la teatralizacién absurda a la que puede llevar la falta de voluntad
politica? ;La obligacién de consulta se actualiza con una norma de materia tnica o ain ante pun-
tos tangenciales? Es decir, una norma que no se dirija exclusivamente a personas con discapa-
cidad, pero que si afecte indudablemente su esfera (como normas de trdnsito o reglamentos de

construccién de edificios), ;debe ser consultada?

El caso de la Ley de Movilidad del Distrito Federal representa un magnifico ejemplo de los vaive-
nes de la consulta previa en el caso de grupos con discapacidad. En tal sentido, en la mayoria de
los casos son las normas ordinarias las que inciden con mayor rigor —ya sea por un actuar positivo
u omisivo— en las personas con discapacidad; los ejemplos de normas con destinatario dnico de
estos grupos vulnerables son reducidas.® Sin embargo, la cerrada votacién que se llevé a cabo en

la scyN respecto a la ley de movilidad sorprendié por la determinacién mostrada por una mayoria

#  Entendido bajo la perspectiva de Louis Favoreau, Les Cours Constitutionnelles, Paris, Presses Universitaires de France, 1996,

pp. 16-22.
Sobre la importancia de los elementos interpretativos del tratado véase: Jarostaw Sozatiski, Prawo traktatéw: Zarys wspétezesny,
Poznan, Polskie Wydawnictwo Prawnicze, 2009, p. 156.

45

4 Un claro contracjemplo lo constituye la Ley General para la Atencién y Proteccién a Personas con la Condicién de Espectro
Y Yy y

Autista.
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de ministros que propugnaron la anulacién de la norma 7 foto por vulneracién al derecho de
consulta previa. Sélo la mayoria agravada requerida para la declaratoria general de inconstitucio-
nalidad de ocho ministros evité un pronunciamiento de gran envergadura. Nos encontramos,

por tanto, frente a un derecho en constante construccién a golpe de sentencia.

Algunas de las dudas que se han planteado para el caso de la consulta previa en materia indigena
se plantean en el caso de las personas con discapacidad. Ante este margen de indeterminacién,

son los tribunales los que sin duda alguna dictardn las reglas del juego.

Creemos que una opcién que se debe considerar podria ser incluir el proceso consultivo dentro
de la discusién de las comisiones legislativas o, como en el caso de otros paises, prever un proceso

consultivo legislativo abierto que quede reflejado en los antecedentes legislativos de la norma.

Los casos descritos han remarcado el cardcter normativo de los derechos de las personas con
discapacidad. Independientemente de que la construccién jurisprudencial haya abierto una gran
cantidad de cuestionamientos, es indudable que ha despertado una merecida atencién en la obli-
gacién de consulta y ha creado condiciones ficticas e importantes incentivos institucionales para
que los distintos cuerpos legislativos cumplan con un mandato internacional que, de lo contrario,

serfa abiertamente ignorado.

En resumen, éste es el cadtico contexto en que se centra el debate de la consulta previa respecto
a las personas con discapacidad. Un derecho naciente entre titubeos, cambios de jurisprudencia,

cuestionamientos, recelos y claroscuros, cal y arena. Eppur st muove.
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CONVOCATORIA

Con el animo de contribuir al estudio, investigacion y difusién en materia de derechos humanos, la Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal (CDHDF] convoca a aquellas personas académicas, investigadoras, docentes, estudiantes, o bien,
a cualquier otra interesada; a presentar articulos inéditos para su publicacién en la revista electrénica semestral de investi-
gacion aplicada en derechos humanos: metodhos, la cual tiene entre sus objetivos:

* Fomentar, a través de distintos mecanismos, la generacion de investigaciones puntuales sobre el respeto, la garantia y
el ejercicio de los derechos humanos desde una perspectiva critica y analitica.

* Promover el estudio y la investigacion de los derechos humanaos, a partir de la generacion de conocimiento cientifico que
permita fortalecer el trabajo de defensa, promocién y proteccién de los derechos humanos.

Para la presentacion de los articulos, las y los participantes se sujetaran a las siguientes

BASES

PRIMERA. “Destinatarias y/o destinatarios”

Podrén participar aquellas y aquellos profesionales, académicos e investigadores, especialistas, estudiantes, y en general
cualquier persona interesada en temas asociados a la proteccién, defensa, vigilancia, promaocién, estudio, educacion y difusion
de los derechos humanos.

SEGUNDA. “Temas generales”
Con la finalidad de contribuir a los objetivos de la revista, se consideraran preferentemente a aquellos articulos que versen
sobre tematicas que impliquen investigacion aplicada en derechos humanos.

TERCERA. “Lineas de investigacion”
Para conocer las lineas de investigacion en las que puede basar su articulo, consulte la versién completa de esta Convoca-
toria.

CUARTA. “Criterios de seleccion”

Los textos recibidos tendran una valoracién previa por parte del Comité Editorial, el cual seleccionara los articulos que seran
sometidos al arbitraje de dos especialistas en la materia, asegurando la confidencialidad de la o el autor. Las y los dictamina-
dores analizaran que los trabajos se apeguen a los elementos establecidos en la Politica Editorial de la revista.

QUINTA. “Requistos de presentacidn de articulos”
Los articulos deberan ser presentados de acuerdo con los requisitos formales establecidos en la Politica Editorial de la revista
meétodhos.

SEXTA. “Presentacion de articulos”
Los articulos deberan remitirse al correo electrénico: revistametodhos@cdhdf.org.mx. El correo electrénico debera contener
los elementos referidos en la Politica Editorial de la revista métodhos.

SEPTIMA. “Plazo de presentacion”
Los articulos se reciben durante todo el afio. Los articulos que se reciban por lo menos un mes antes del cierre de cada
edicién, y cuyas dos dictaminaciones sean positivas, formaran parte del nimero préximo inmediato.

OCTAVA. “Seleccion de articulos”
Una vez cumplidas las etapas de dictaminacién referida en la Politica Editorial, el Comité Editorial aprobara e integrara la lista
de articulos que formaran parte de la publicacién de la revista.

NOVENA. “Propiedad intelectual”
El envio de articulos para su dictaminacién correspondiente implica la autorizacion de las y los autores para su publicacion.

*Para visualizar la versiéon completa de esta Convocatoria, asi como la Politica Editorial de la revista electrénica metodhaos,
consulte la pagina web http://revistametodhos.cdhdf.org.mx/y para mayor informacién comuniquese
al teléfono 5229 5600, ext. 2207, o escriba al correo electrénico revistametodhos@cdhdf.org.mx




