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Presentacion
Perla Gémez Gallardo

a situacién actual de los derechos humanos en México exige que se construya una cul-
tura de promocidn, respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos para todas
y todos los mexicanos; asi como para todas las personas que en el contexto de procesos
de movilidad, transitan por el territorio nacional. Para ello es preciso erradicar situaciones en
donde se presenten violaciones a derechos humanos como son los casos de tortura, detenciones
arbitrarias, ejecuciones extrajudiciales y discriminacién en cualquiera de sus formas, por men-

cionar algunos ejemplos.

Lo anterior implica, en primer lugar, la responsabilidad estatal en la plena garantia de los derechos
humanos, pero también un compromiso por parte de la sociedad en su conjunto y especialmente
de la academia y las instituciones que, como la Comisién de Derechos Humanos del Distrito
Federal (cDHDE), buscan fortalecer al Estado mediante estrategias integrales de prevencién, edu-
cacién, promocién y defensa; asi como de sefialamientos y recomendaciones sobre las violaciones
a derechos humanos que cometan las autoridades, y el puntual seguimiento a su cumplimiento.
Esto con la finalidad de que exista una reparacién del dano para las victimas y/o sus familiares a
través de medidas de restitucién, indemnizacién y rehabilitacién, segtin sea el caso; y por supues-

to, con la adopcién de medidas que garanticen la no repeticién de los hechos.

La cDHDE, atenta a los temas que preocupan a la sociedad en el campo de los derechos humanos,
orienta su quehacer siempre en favor de la inclusién y del pleno ejercicio del derecho de todas
y todos a tener una vida digna. De conformidad con sus atribuciones, este organismo publico
auténomo, a través de su Centro de Investigaciéon Aplicada en Derechos Humanos, impulsa y
fomenta el estudio y la investigacién especializada a partir de la generacién de conocimientos
cientificos que propicien la exigibilidad de los derechos humanos, y también permitan fortalecer
el trabajo de defensa y proteccién de los derechos de los sectores de la poblacién que enfrentan
especiales dificultades para ejercerlos, tales como las personas indigenas; mujeres; ninas, nifios y
adolescentes; personas en situacién de calle; periodistas y personas defensoras de derechos hu-

manos; personas migrantes; personas adultas mayores, y personas con discapacidad, entre otros.
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En este sentido, en el octavo nimero de la revista electrénica Métodhos se presentan cuatro ar-
ticulos que en conjunto versan sobre la construccién de los sujetos de derecho y los sistemas de
proteccién de derechos humanos. En el primero de ellos, titulado “Hacia una conceptualizacién
de las infancias en México”, la autora aborda los derechos de las y los nifos, precisando que este
concepto aparecié como resultado de contextos especificos de las sociedades occidentales y que
no se debe olvidar la diversidad de entornos culturales y sociales en los que muchas ninas y ninos
se desarrollan. A través de este andlisis se revisa la historicidad del concepto de infancia y se ad-
vierte el vinculo que debe ser construido con las categorias nativas para lograr el cabal ejercicio de

los derechos de las ninas y los nifos indigenas, en especifico aquellos que viven con discapacidad.

El segundo articulo aborda el anilisis de los derechos econémicos, sociales y culturales, cuyo
reconocimiento por parte de las autoridades gubernamentales y sobre todo su justiciabilidad
contintan siendo tardios. En el texto “La exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales”, la autora recuerda que estos derechos se encuentran ya contemplados en diferentes
6rdenes juridicos nacionales e internacionales. Sin embargo, en la mayoria de los casos han sido
exigidos al Estado mediante imparables luchas sociales, pues se trata de derechos que satisfacen
las necesidades bdsicas de las personas, como son los derechos a la salud, a la vivienda, a un nivel

de vida adecuado, al agua e incluso a un medio ambiente sano.

En el tercer articulo, el autor analiza un tema trascendental presentado ante el sistema interame-
ricano de derechos humanos, a través de la solicitud de Opinién Consultiva que hiciera el Estado
de Panami el pasado 28 de abril de 2014, en la cual se busca un pronunciamiento formal inter-
pretativo por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la titularidad o no
de los derechos humanos de las personas juridicas en relacién con determinados derechos con-
tenidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El texto lleva por titulo “;Son
las personas juridicas titulares de derechos humanos?: observaciones ante la solicitud de Opinién
Consultiva presentada por el Estado de Panamd; y ahi el autor brinda algunas directrices y ba-
ses doctrinarias y jurisprudenciales que colaboran con esta solicitud, proponiendo lineamientos
claves como la concepcidn real de persona juridica, el andlisis de derechos y la identificacién de

elementos fundamentales al referirse a las personas juridicas.

La seccién de articulos de investigacion se cierra con un texto en donde su autor sefiala que,
entre diversos factores, la reforma constitucional en derechos humanos de 2011 en México fue
resultado de las crecientes presiones de la sociedad civil y de la alta visibilidad de las violaciones
a los derechos humanos en este pais causadas en particular por la estrategia de seguridad publica
implementada durante el sexenio del expresidente Felipe Calderdn; pero, sobre todo, por la valiosa
intervencion de organismos, comités y relatorias internacionales que actuaron con fuerte escruti-

nio mediante enjuiciamientos del sistema internacional y del sistema interamericano de derechos
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humanos. El articulo se titula “La influencia del sistema internacional y la reforma constitucional

en derechos humanos en México”.

Finalmente, este nimero se enriquece con el ensayo “La perspectiva de género, clave en la docu-
mentacién e investigacion de violaciones a derechos humanos”, en el cual su autora plantea que
aun cuando en México se cuenta con un marco juridico que obliga y promueve los derechos hu-
manos de las mujeres, todavia no existe una correspondencia con el ejercicio real de sus derechos
humanos. Los esfuerzos deben concentrarse en la implementacién de dicho marco juridico, reto-
mando como herramienta de exigibilidad los avances normativos que se han logrado con el fin de
realizar un trabajo que incorpore la perspectiva de género y que tome en consideracién desde un

inicio el impacto diferenciado de las violaciones a los derechos humanos en mujeres y hombres.

La revista Métodhos estd avanzando en un proceso de fortalecimiento académico y de investiga-
cién acorde con los mejores estdndares en la materia, para ello consolida su Comité Editorial,
implementa nuevas estrategias para su difusién y reformula su politica editorial con miras a po-
sicionarse como un referente importante entre las revistas de investigacién aplicada en derechos

humanos.

Agradecemos a las y los autores el esfuerzo y la dedicacién puestos en cada uno de los textos que
conforman este nimero de Mérodhos. A través de sus aportes se provee una herramienta ttil para
el estudio y la investigacién aplicada de los derechos humanos, ya que constituirdn un referente

para las y los lectores de esta revista electrénica.
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Hacia una conceptualizacion de las infancias en México
Laura Elena Romero Léopez

Resumen

Los derechos de la nifiez encontraron eco cuando el concepto mismo aparecié como resultado
de los cambios paradigmdticos de Occidente. Sin embargo, debemos reconocer la diversidad de
contextos culturales y sociales en los que muchos nifios y nifias se desarrollan. En este articulo
enfatizamos la historicidad del concepto de nifiez y el vinculo que debe ser construido con las
categorias nativas para lograr el cabal ejercicio de los derechos de los ninos y las ninas indigenas,

en especifico aquellos con discapacidad.

Palabras clave: discapacidad, personas indigenas, infancia, derechos humanos, México.

Abstract

The rights of the children found echo when the concept of childhood itself appeared as a result
of diverse changes over the time. However, we must recognize the diversity of social and cultural
contexts in which children develop. In this article, we emphasize the historicity of the concept of
childhood and the relation that should be built with native categories to achieve the full exercise
of the human rights of indigenous children, particularly those with disabilities.

Keywords: disability, indigenous people, childhood, human rights, Mexico.

Sumario

I. Introduccidén; 11. Infancias construidas: breve historia de un concepto;
111. Los rostros de la discriminacidén: la infancia indigena con discapacidad;
Iv. Breve esbozo de la discapacidad indigena; v. Aprender a relativizar; vi.
Algunas reflexiones finales; vii. Bibliografia.
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1. Introduccion

La trayectoria que va desde la identificacién de un problema social hasta las acciones para incidir
en su solucién no es el inico momento en el cual debamos fijar nuestra atencién, sino también en
los mecanismos que hardn sostenibles esas condiciones de mejora. Se trata de generar aspiraciones
colectivas y de hacer emerger la conciencia social que sirva de base y que sea capaz de permanecer

a través del tiempo.

Para lograr incidir, dichas aspiraciones colectivas deben materializarse en nuevos instrumentos en
los cuales se vean involucrados los diferentes actores: el sector publico, las agencias de coopera-
cién, la comunidad, las organizaciones sociales y la poblacién objetivo, entre otros muchos. Esto
nos permitird que se produzcan cambios culturales de largo alcance y que cada uno de los actores

se sume con su saber hacer.

Lo anterior se refleja en el caso de la nifiez indigena con discapacidad. Los discursos politicos y
juridicos que asumen que su situacién debe ser un asunto puiblico ocasionalmente obvian lo que
para la antropologia es la piedra angular: los conceptos no son universales. En este articulo ha-
remos una breve resena de como la nifiez no fue sujeto de derechos sino hasta que su bienestar
fue asumido como un asunto de responsabilidad publica, para eso debié cambiar el concepto
socialmente aceptado que habia. En consecuencia, emergi6 la conciencia sobre su identidad, sus
problemas y sus necesidades y esta preocupacién social detoné un conjunto de recursos sistemdti-
camente organizados para ofrecer respuestas a las diversas situaciones que se enfrentarian. El tema
salt6 del dmbito de lo privado al de lo publico.

Posteriormente veremos cudl ha sido el comportamiento general del Estado mexicano en esta

materia, para al final mencionar brevemente las condiciones actuales de la nifiez mexicana con el

fin de que sea el lector quien reflexione sobre los avances logrados.
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I1I. Infancias construidas: breve historia de un concepto

El tema de la nifiez ha sido uno de los tépicos mds importantes a lo largo de los siglos xx y xxi,
tanto para las ciencias sociales como para otras ciencias. Esto nos ha permitido saber que a través
de la historia las sociedades han tenido diferentes nociones sobre lo que es un nifo, una nifa y
el periodo que dura esta etapa; dichas nociones no se quedan en el mundo de lo ideal sino que

también generan marcos normativos para la crianza.

Antes de retomar a dos autores cldsicos cuyas obras revelan el sentido histérico de la nocién de
nifiez, considero pertinente hacer una acotacién inicial: pese a lo que podamos pensar, ninguna
categoria humana puede ser concebida como un hecho universal y mucho menos natural. Lo an-
terior requiere ser tomado en cuenta para poder identificar las razones por las cuales muchas veces
no se alcanzan los objetivos deseados en materia de derechos humanos, esto dejando de lado, por
supuesto, las coyunturas politicas, la corrupcién y la falta de armonizacién, entre otros tantos
factores que contextualizan la realidad cotidiana de quienes deben (o deberian) velar por proteger

y hacer cumplir los derechos que garanticen el bienestar humano y su dignidad como tales.

Es bien sabido que cuando la sociedad se ha movilizado en su relacién con situaciones o grupos
especificos, las etiquetas para referirse a ellos cambian como resultado de una supuesta modifica-
cién conceptual. Y digo supuesta porque, por lo general, se convierten sélo en eufemismos que
enmascaran situaciones sin mejoria. Pienso en el caso de las personas con discapacidad, a quie-
nes en otros momentos se les llamé minusvdlidos, incapaces o personas con capacidades diferentes;
o en el lenguaje con perspectiva de género o no sexista, cuyo uso en algin sexenio fue casi una
burla. Si bien no podemos negar que esto es un avance, debemos ser cuidadosos de no caer en
el uso de términos politicamente correctos que no estén modificando en lo real la situacién de
las personas referidas. La lengua, las palabras y el lenguaje no son neutrales; detrds de éstos hay

intenciones y resultados.

Desde la antropologia, uno de los problemas a los que nos enfrentamos en materia de derechos de
la ninez (dejando de lado por el momento los derechos de los adolescentes, quienes no son sujeto
de mis reflexiones antropolégicas y por lo que no me referiré a ellos en este articulo) es el desco-
nocimiento de los contextos culturales, especificamente indigenas, en los cuales éstos deberfan
ser aplicados. La falta de entendimiento cultural limita las oportunidades legales de los pueblos
indigenas y no porque e//os sean diferentes a la cultura nacional —lo que sea que esto signifique—
sino porque generalmente no son tomadas en cuenta sus pricticas como contextos en los cuales
se deben enmarcar los beneficios que otorga el amplio marco legal con el que México cuenta para

la proteccién de los derechos de la ninez, que en la prictica no son adecuadamente protegidos.

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, num. 8 ¢ 10



Hacia una conceptualizacion de las infancias en México
Laura Elena Romero Léopez

Algunos de los textos cldsicos en la antropologia nos permiten entender esas diferencias de las
que hablo. Por ejemplo, Maurice Godelier' expone cdmo para los baruya de Nueva Guinea, los
nifos son el producto de la unién sexual de un hombre, una mujer y el Sol —numue, que significa
el Padye. Esta triple conjugacién de elementos explica y se expresa en las relaciones parentales de
los hijos con sus padres, de tal manera que a los nueve afios, los hombres son separados del grupo
femenino para seguir siendo criados por los hombres adultos y convertirse en verdaderos baruya.
La relacién con las mujeres cesa en ese momento y se reinstaura hasta, aproximadamente, los 20
afnos, cuando deberdn contraer matrimonio. Un ejemplo mds nos los da Margaret Mead,? quien
en una obra bien conocida no sélo en el dmbito de la antropologia sino también en el de la psi-
cologia expone cémo la adolescencia y en consecuencia las etapas previas y posteriores son muy
diferentes entre las mujeres y los hombres de Samoa y los de Estados Unidos. Las conclusiones

de la autora revelan que cada cultura basa su organizacién en sus propios modelos clasificatorios.

En el caso de México, Guillermo Bonfil Batalla® presenta en un brevisimo documento la impor-
tancia de entender los contextos sociales como parte central del desarrollo de los nifios, contextos
sociales que contemplan diferencias regionales, econémicas y culturales determinantes en la com-

prensién de la realidad de este sector etario.

Asumir que la diferencia existe nos lleva a declarar que /z ninez, asi, a secas, es un concepto vacio:
las diferencias conforman su contenido. De este modo, podemos decir que no hay infancia ni
nifiez; existen infancias y nifieces con diferencias geogréficas, econdmicas, sociales y politicas. No
nos basta una definicién lingiiistica, coloquial o juridica de dichos conceptos si ésta no contem-
pla los nichos culturales en los que los ninos y las ninas se hallan insertos. No quiero insinuar que
el enfoque de la infancia como un periodo de desarrollo bioldgico sea innecesario; lo que digo
es que no es suficiente y que las generalizaciones nos hacen perder informacién. Por ello, para
fines de este texto no consideraré que la infancia es una construccidn histérico-cultural, mientras
que la nifiez es el grupo de individuos (ninos y nifnas) que la conforman; mds bien ambos térmi-
nos se tomardn como sinénimos, apelando a una construccién cultural que con algunas diferen-

cias define a las personas desde el momento de su nacimiento y hasta la juventud.

En el caso de México, los estudios en grupos indigenas que nos hablan sobre las diferencias en

los conceptos sobre la nifiez son bastos. Entre ellos podemos mencionar los de Lourdes de Le6n,*

Maurice Godelier, Cuerpo, parentesco y poder. Perspectivas antropoldgicas y criticas, Quito, Alianza Francesa/Pontificia Universi-
dad Catélica de Ecuador/Abya-Yala, 2000.

Margaret Mead, Sexo y temperamento, Barcelona, Altaya, 1999.

3 Guillermo Bonfil Batalla, “Los diversos rostros de la infancia en México”, en Tierra Adentro, nim. 85, abril-mayo de 1997.

Lourdes de Ledn Pasquel, La llegada del alma: lenguaje, infancia y socializacién entre los mayas de Zinacantdn, México, 1Nan/
Publicaciones de la Casa Chata/ciesas, 2005.
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David Lorente,” Roger Magazine y Martha Ramirez,® y Nancy Modiano.” Estos autores, ubica-
dos en diferentes regiones rurales e indigenas del pais, aportan datos relevantes para entender las
particularidades culturales del ser nifo y nifa y la conceptualizacién social que de esta etapa se
realiza. Por otro lado, autores como Alejandro Diaz® han realizado una importante aproximacién
etnohistdrica al concepto nahua de infancia. Todos ellos resultan relevantes para mirar tanto

sincrénica como diacrénicamente la variacién cultural y temporal del tema.

Como veremos mds adelante uno de los problemas culturales a los que nos enfrentamos en materia
de derechos humanos son los estereotipos, que por lo general se transforman en actos discrimina-
torios. Algunos tipos de discriminacién ocasionan conductas violentas, limitan el acceso a servicios
e imponen barreras sociales; sin embargo, otros se anidan en la romantizacién, aunque todos en la
ignorancia y el desconocimiento. En un texto escrito por Carmen Elisa Palacios Serres, doctora en
Ciencias Juridicas, se realiza un andlisis histérico de la infancia en el continente americano, de ahi
su titulo: “El descubrimiento de América: pasado y porvenir de la infancia de este continente”.? En
él, la autora hace una reconstruccion de la vida cotidiana de los ninos de la cultura mexica, a quienes
de manera indiferente llama aztecas, mencionando caracteristicas cuya ligereza es preocupante. De
ellas, tres son las mds destacables: la primera nos dice que para esta sociedad la educacién era parte
fundamental, a tal grado que de fue decretada como obligatoria siendo creadas para ello escuelas
en todos los calpulli. Asimismo, asevera que los aztecas dieron gran importancia al juego, al estar

conscientes de que esta actividad era comtn a todos los grupos. Finalmente dice:

la educacién azteca comprendia castigos fisicos muy duros para los ninos, pues dentro de esta cultura se tenia
una visién del mundo hostil y bajo una amenaza de destruccién. Por tal razén la disciplina y el orden que se

debfa mantener entre sus habitantes producia un cardcter estoico frente a las adversidades. !

David Lorente Ferndndez, “Ser respetuoso es ser persona. El nifio y la pedagogia moral de los nahuas del Centro de México”,
en Revista de Dialectologia y Tradiciones Populares, vol. Lxvi1, num. 2, 2012, pp. 431-452.

Roger Magazine y Martha Areli Ramirez Sinchez, “Continuity and Change in San Pedro Tlacuapan, Mexico”, en Jennifer
Cole y Deborah Durham (eds.), Generations and Globalization. Youth, Age, and Family in the New World Economy, Blooming-
ton, University Press, 2007, pp. 52-73.

7 Nancy Modiano, La educacién indigena en los Altos de Chiapas, México, Secretaria de Educacién Puablica/Instituto Nacional
Indigenista, 1974.

A. Alejandro Diaz Barriga Cuevas, Nisios para los dioses y el tiempo. El sacrificio de infantes en el mundo mesoamericano, Buenos
Aires/México, Libros de la Araucaria (Etnohistoria, 1), 2009. Para los fines de este articulo mencionaré sélo algunos relacio-
nados con contextos indigenas y con patrones de crianza que los historiadores han desarrollado ampliamente, en particular
para la época prehispdnica. Para la o el lector interesado el trabajo de Zoila Santiago, “Los ninos en la historia. Los enfoques
historiograficos de la infancia”, en Tazkwa, nim 11-12, primavera-otofio de 2007 resume los principales trabajos hechos en
la historia moderna de México.

Carmen Elisa Palacios Serres, “El descubrimiento de América: pasado y porvenir de la infancia de este continente”, en So7iar
desde el pasado para imaginar un futuro en la prosperidad, Paris, Association des Amis du Mexique en France, Maison de
LAmerique Latine, 2004, pp. 1-20.

10 Thidem, p. 5.
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El punto aqui es: ;cémo saber qué es una visién del mundo hostil y cémo tener la certeza de que
el cardcter de los aztecas era estoico? No son minucias del lenguaje ni generalizaciones inofensi-
vas, son aseveraciones que definen al otro y que dejan su impronta en la sociedad. Los sistemas
educativos nahuas de la época del contacto estdn tamizados por la mirada de los frailes de diver-
sas 6rdenes. Este texto en su conjunto es un ejemplo de la necesidad de cuidar lo que afirmamos
y contextualizar nuestras apreciaciones, y no sélo por una cuestién de pertinencia y rigor aca-

démico sino también por el impacto que, como ya dije, tiene en la definicién del ozr0.!!

El caso de los pueblos indigenas es particularmente delicado en el tema que nos ocupa. La
conformacién cultural de un pais tan extenso geogrdficamente y tan diverso representa un reto
enorme para la conformacién de politicas pertinentes culturalmente hablando, por ello estas
pdginas iniciales. La historia nacional ha puesto a los pueblos indigenas en relacién casi directa
con los pobladores que habitaban el actual territorio mexicano antes del contacto con los con-
quistadores. Esa historia abreviada ha borrado, nuevamente, la diferencia interna, la cual ha sido
aplastada por la historia de los pueblos que habian conformado fuertes y poderosos entramados
politicos: mexicas y mayas, pero los mexicas no eran los tnicos pueblos nahuas, como los mayas
no eran tampoco los Gnicos pueblos que habitaban la zona peninsular de México y la actual

Centroamérica.

Esta unidad histérica no sélo es parte del discurso nacional, sino también de la relacién que se
establece con los pueblos indigenas, a quienes se les ha dejado casi en el mismo estatus con res-
pecto a su desarrollo cultural. Y digo casi, porque durante el siglo x1x y principios del xx fueron
pensados como versiones degeneradas de las grandes civilizaciones mesoamericanas, los cuales
debian ser dirigidos, educados y sacados de sus pricticas culturales; en resumen, modernizados.
Su estatus se comparaba con el de los nifos; ésos que muchas veces son pensados como seres
incompletos, adultos en potencia, débiles, necesitados e inmaduros. La diferencia etaria no hace
mejor o peor a un ser humano; la diferencia cultural tampoco. Y asi como paulatinamente hemos
ido abandonando las ideas mds adultocéntricas sobre la nifiez deberfamos alejarnos cada vez mds
de las ideas etnocéntricas que definen las practicas culturales de los mexicanos cuya adscripcién
étnica los hace ser denominados indigenas; porque asi como los nifios y las nifias no son idénti-
cos entre ellos por cuestiones geograficas, sociales y econémicas, los pueblos indigenas mexicanos
no son los otros del mexicano no indigena. Son 68 pueblos que hablan 364 variantes lingiiisticas
diferentes, que viven en todo el territorio mexicano, que migran y que viven en zonas rurales y

en las grandes ciudades.

"' Para una aproximacién mds seria a las definiciones coloniales sobre la nifiez y la crianza, véase el texto de Nadia Marin

Guadarrama, “La crianza infantil en los discursos coloniales indigenas en el México Central”, en Ra Ximbhai, vol. 8, nim. 3,
septiembre-diciembre de 2012, pp. 65-87.
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El s6lo hecho de pensar en las infancias nos ayudard a dar, sin duda, un paso sélido hacia adelan-
te. Un paso que junto con los esfuerzos del gobierno, la sociedad civil y los organismos interna-

cionales nos acercardn cada vez mds a que la justicia no sea un bien escaso.

I1I. Los rostros de la discriminacion: la infancia indigena
con discapacidad

La necesidad de hablar de las infancias resulta ser mds que una necesidad conceptual; es en rea-
lidad una exigencia que como sociedad deberiamos cumplir. Antropolégicamente hablando, es
necesario para nosotros conocer cémo se desenvuelve una sociedad para contrarrestar nuestra
hipétesis de similitud de précticas, la cual nos hace creer que todas las sociedades y cada uno de los
miembros de ellas resolverian las acciones culturales de la misma manera que nosotros y nuestra
sociedad. Para las poblaciones indigenas no hay informacién que nos permita conocer cabalmente
o que por lo menos nos permita conocer como es pensada la discapacidad en dichos grupos. Sin
embargo, algunos datos nos permitirdn entender que su situacién, ya no en términos cualitativos
sino cuantitativos, merece atencion especial y que los ninos y las ninas indigenas, ademds de su
condicién por rango de edad, se enfrentan a dificiles condiciones ademds por un asunto étnico y

socioecondémico.

El Censo de 2010 indica que 7.9% del total de la poblacién de tres afios y mds con discapacidad
es hablante de una lengua indigena. Dentro de este grupo, 91% son personas adultas, 6% jévenes
y adolescentes y 3% ninos y ninas. El abanico poblacional se complejiza, por lo que ya no sélo
debemos buscar la congruencia conceptual, sino también especificar en cada sector etario para

cubrir sus demandas particulares.

De acuerdo con el Programa Nacional para el Desarrollo y la Inclusién de las Personas con Dis-
capacidad 2014-2018, el Estado mexicano, acorde con la Resolucién A/68/L.1 de los Objetivos
de Desarrollo del Milenio, asume el compromiso de los Estados miembros, para asegurar que en
todas las politicas de desarrollo, incluidas las relativas a la erradicacién de la pobreza, la inclusién
social, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente, y el acceso a los servicios sociales bési-
cos; asi como en sus procesos de adopcidn de decisiones, se tengan en cuenta las necesidades y el

beneficio de las personas indigenas con discapacidad.

En materia de derechos para las personas con discapacidad, México posee una buena cantidad
de leyes y reformas, no tanto asi en el tema de los derechos para las poblaciones indigenas. La
realidad parece estarnos superando siempre. La voluntad politica no corre a la misma velocidad
y las necesidades cada vez se incrementan porque, ademds de lo anterior, muchos de esos nifios y

nifas indigenas y con discapacidad viven en condiciones de pobreza extrema.
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La nifiez mexicana se enfrenta a grandes retos, la violencia entre ellos. La nifiez indigena enfrenta

otros tantos:

* Pobreza, pues mientras la media nacional segiin datos del Consejo Nacional de Evaluacién
de la Politica de Desarrollo Social es de 45%, para los pueblos indigenas es de 72 por ciento.

* Marginacidn, ya que 40% de las personas indigenas tiene problemas de acceso a una ali-
mentacién y a una vivienda digna (frente a la media que es de 20%). Asimismo, 50% de
esta poblacién presenta rezago educativo.

* Discriminacidn, ya que 44% de las y los mexicanos (la cifra mds alta de la encuesta reali-
zada por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién) considera que los derechos

de las personas indigenas no son respetados.

Sialo yadicho le sumamos las implicaciones sociales de tener alguna discapacidad, la situacién se
vuelve terriblemente alarmante. Todo lo anterior, lejos de generar un escenario devastador, tiene
como finalidad presentar al lector la complejidad de la realidad en la que dia a dia viven cientos

de nifos y nifas mexicanos. Los avances son importantes, pero no suficientes.

Iv. Breve esbozo de la discapacidad indigena

Durante los tltimos 12 afios he realizado trabajos de investigacion en la zona nahua/mazateca
del sureste poblano.!? Interesada en temas vinculados a la nocién de persona y los rituales tera-
péuticos, realicé varias temporadas de campo entre los pobladores indigenas. Resultado de esas
pesquisas sé que para los nahuas, como para muchos otros grupos indigenas, la humanidad es una
condicién del ser que debe ser construida. Es decir, a diferencia de lo que sucede en Occidente, '
para los nahuas las personas no nacen nahuas (humanas); se hacen. Y se hacen a base de nutrir lo

que es fundamental para llegar a ser una persona cabal.

A riesgo de resumir groseramente esta complejisima ontologfa, diré que cuando nace un nifo o
una nina, los nahuas contemplan a un ser que puede, o no, convertirse en un humano. Si bien es

cierto que ya ha logrado parte de ello, podria suceder que el resultado no se alcanzara. Asi que en

12 Veanse Laura Romero, Cosmovision, cuerpo y enfermedad. El espanto entre los nahuas de Tlacotepec de Diaz, Puebla, México,

INAH, 2006; Laura Romero, Saber ver, saber soriar y saber hablar. El proceso de iniciacion de los curanderos nahuas de San Sebas-
tidn Tlacotepec, tesis de maestria, México, uNam, 2006; y Laura Romero, Ser humano y hacer el mundo. La terapéutica nahua
de la Sierra Negra de Puebla, tesis de doctorado, México, uNam, 2011.

Conceptualmente hablando definir /o occidental no es tarea ficil. Sin embargo, Maurice Godelier plantea lo siguiente: Occi-
dente es una mezcla de lo real y lo imaginario, de hechos y de normas, de modos de accién y modos de pensar que componen
hoy una suerte de bola de energfa que atrae y/o repele y gira en torno a tres ejes, de tres bloques de instituciones que tienen su
l6gica, sus representaciones, sus propios valores: el capitalismo, la democracia y el cristianismo.
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ese momento se despliega una serie de acciones, culturalmente determinadas y acordadas, para
que la humanizacién del recién nacido siga su marcha. Lo primero: bautizarlo, es decir, otorgarle
una identidad social anclada en un nombre propio. Este paso se acompafia con los tramites rea-
lizados en el Registro Civil, a partir de la constancia de alumbramiento. De esto se desprenderd
un evento fundamental en la vida social indigena: el compadrazgo. Para que una o un nifio sea
verdaderamente humano debe generar y poseer lazos de parentesco con otros nahuas. En el caso
de los ninos con discapacidad, una condicién muy generalizada de su situacién es que carecen de
documentacién oficial que los visibilice. Esto muchas veces se ha pensado como una omisién que
viola los derechos fundamentales, pero ademids de ello puede ser el resultado de modos culturales
mds particulares de otorgar identidad como humano a un sujeto. Si segtin el informe del Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia la nifiez con discapacidad es la que numéricamente pre-

senta los indices mds bajos de registro, habria que preguntarse por qué.

En el caso etnografico de los nahuas, también serd necesario que paulatinamente el nuevo inte-
grante de la sociedad ingiera los alimentos verdaderos: maiz y sal. Esta ingesta ayudard a solidificar
el cuerpo de la o el nifo, a sellar la fontanela y a darle madurez a su pequefio cuerpo. Posterior-
mente, durante la infancia deberd trabajar para el bien comin de su grupo doméstico, ya sea en
las labores de la casa o del campo, lo que dependerd de su género y del rol social que los nahuas
atribuyen a cada uno de ellos. Ademds, serd importante que hable ndhuatl. Finalmente, la huma-
nidad se consolida cuando el hombre y la mujer se casan, viven independientemente y son capaces

de trabajar y procrear.

Sabiendo lo anterior, la situacién de la infancia con discapacidad en los contextos indigenas
podria comenzar a encontrar una explicacion. La idea de normalidad para los nahuas (y en con-
secuencia de persona cabal) implica un tipo de cuerpo que se construye tanto con la alimentacién
como con una serie de pricticas atribuidas como rasgo distintivo de ellos mismos. Las personas
con discapacidad han visto, por diversas causas, truncado su proceso de humanizacién. Su cuerpo
no pudo ser completado, o su aspecto no corresponde al ideal establecido por la cultura nahua. El
resto de la sociedad decodifica el cuerpo de las personas con discapacidad y se niega a aceptarlas.

Se trata, entonces, de una ontologia de la exclusién.

Sabemos por diversas fuentes que existen nifios y nifas, incluso jovenes y personas adultas, que
no tienen nombre, que no poseen registro de nacimiento y que tampoco han sido bautizados.
Esto dltimo no es una casualidad ni una minucia; el bautismo genera lazos de parentesco y una
persona que carece de ellos dificilmente encuentra su lugar en el nicho social. También presen-
tan dificultades para trabajar o ser independientes, las cuales no discutiremos si son propias de
la discapacidad o creadas por la sociedad. El punto es entender qué papel juegan estas carencias
(creadas) en la l6gica de la normalidad indigena y que los ha puesto en una zona invisible de la

vida social interna y en una atin mds invisible de la vida nacional. Un individuo sélo logra cons-

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, num. 8 ¢ 16



Hacia una conceptualizacion de las infancias en México
Laura Elena Romero Lopez

truir su humanidad con la solidaridad mutua y el trabajo compartido; es decir, la participacién

activa como sujeto social.

A la fecha, las actitudes en las comunidades indigenas hacia la nifiez con discapacidad nos parecen
atroces. Pero el problema serd juzgar una sociedad cuando no hemos sido capaces de juzgar la pro-
pia que discrimina sutilmente con la conmiseracién y la ridiculizacién que cotidianamente vemos
en la relacién entre quien tiene una discapacidad y quienes no la tienen. Esto no quiere decir que
las justifiquemos; lo que queremos es hacer un llamado para entender la légica que opera en la
representacion social de la discapacidad en contextos indigenas. No a valorarla de entrada, sino a
estudiarla para poder entenderla y que una vez entendida logremos articularla con los principios

fundamentales de los derechos humanos.

Mi propuesta es analizar detenidamente el discurso y las pricticas indigenas para con la nifiez con
discapacidad basindome en dos categorias vertebrales: la nocién de normalidad y la de persona.
Para esta dltima serd necesario desarrollar los elementos contenidos en ella: 1) la alimentacién;
2) las relaciones de parentesco; 3) el trabajo, y 4) el lenguaje. Estas categorias pueden ser com-
plementadas con las esferas sefialadas en la Clasificacién Internacional del Funcionamiento, la
Discapacidad y la Salud para Ninos y Jévenes para considerar los efectos sobre la participacién y
funcionamiento de los ninos y las nifias con su entorno social; dichas esferas son: las estructuras del
cuerpo, las funciones corporales (escuchar, recordar), las limitaciones relacionadas con la actividad
(caminar) y las restricciones participativas (jugar, trabajar). Lo anterior nos permitird generar datos
con una herramienta de clasificacién mds o menos generalizada que facilitard la comparacién de

nuestra informacién.

V. Aprender a relativizar

Lineas arriba hemos hablado de la hipétesis de similitud de practicas la cual, como hemos dicho,
nos hace suponer que todas las culturas resuelven los problemas sociales de la misma manera
que nuestra cultura y, mds adn, nos hace suponer que de no resolverse de la manera esperada
la solucién ajena a nosotros es errénea. Esto viene a colacidn, pues en el apartado anterior he
mencionado que los nahuas con los que he trabajado consideran que la humanidad es algo cons-
truido. Vale la pena, para mover la suposicién de la similitud de précticas, repasar las formas
como las sociedades occidentales' han conceptualizado a la nifiez. Y para ello no puede dejarse

de mencionar el libro de Philippe Ariés."> Ya sea para afirmar su postura o para criticarla, el texto

4 Idem.
> Philippe Aries, Lenfant et la vie familliale sous '’Ancienne Régime, Paris, Plon, 1960.
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de Aries sirve de base para pensar cémo la relacién moderna de Occidente con los nifos, y quizd
sobre todo con las nifias, es muy reciente. Esta diferencia estd planteada con base en sentimientos
y pricticas. Va desde la ausencia del propio concepto, especificamente en lo que el autor llama el
antiguo régimen, hasta el momento en que ¢l escribe, cuando se reconoce la existencia casi plena
de este grupo humano. Por su parte, la obra de Lloyd de Mause'® senala el trinsito de la relacién de
las personas adultas y la sociedad con los nifios en términos de avance y mejoria. El abandono
del infanticidio y su progresivo paso hacia una etapa de empatia de los padres y las madres hacia
sus hijos revela no s6lo la dimensién evolutiva que el discurso occidental se autoatribuye, sino

también la visidn unilineal de la historia universal.

Esta reciente construccidn social de la infancia se vio cristalizada en la Convencién sobre los De-
rechos del Nino (cpn),' la cual expresa un nuevo paradigma que implica un cambio en la visién
del papel social de los nifos y las nifas en lo juridico, lo familiar, lo comunitario y lo estatal, de
tal modo que dejan de ser pensados como objetos para convertirse en sujeto. Asi, se estructura
un concepto sobre la nifiez donde no sélo se reconocen sus derechos bésicos, sino también su
capacidad de participacién social. Lo anterior fue un sintoma inequivoco del cambio de paradig-
ma; sin embargo, no debemos ahogarnos en la autorreferencialidad del discurso juridico y seguir

insistiendo en que éste se activa en sociedades culturales.

Para 1989, afo en que se adopta la cDN por la Asamblea General de las Naciones Unidas, existia
ya el reconocimiento de los derechos de la nifiez, pero no con la fuerza conceptual y juridica de
ésta. Su antecedente inmediato fue la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, que carecia
de obligaciones juridicas para los Estados involucrados aunque supuso el primer gran consenso
sobre los principios fundamentales de los derechos de la infancia.!® Es decir, no tenemos mu-
chos afios como sociedad pensando a la nifiez como sujeto de derechos. Debemos, por lo tanto,
entender histdricamente nuestro camino y reconocer que como sociedad hemos cambiado de
paradigma. El camino para reconocer a un grupo vulnerable como sujeto de derechos no es fi-
cil ni sencillo. Por ello, lejos de ver la diferencia en las practicas culturales de los ozros debemos
reconocer los motivos por los cuales se realizan de esa manera. Entendiendo las légicas internas

podremos generar practicas sustentables y exitosas.

16 Lloyd de Mause, The history of the childhood, Londres, Souvenir Press, 1980.

Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas durante su 54° reunién,
Nueva York, 1989.

El primer instrumento sobre derechos de la nifiez fue la Declaracién de Ginebra, que tuvo su origen en la iniciativa de Eglan-
tyne Jebb, fundadora de la organizacién Save de Children. Su objetivo era ayudar a los nifios victimas de la primera Guerra
Mundial y de la Revolucién rusa.
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Es importante mencionar que, en términos generales, México ha tenido una fuerte y reconocida
participacién en materia no sélo de derechos de los ninos y las ninas sino también en el tema
en general, aunque los informes sombra, la sociedad civil y la percepcién de sus habitantes no
vayan en la misma linea. Como Estado miembro de la Organizacién de las Nacionales Unidas
(oNU), nuestro pais ha firmado 16 de los 18 tratados en materia de derechos humanos; sélo en
dos se encuentra al margen: Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, y el Convenio y Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los

Derechos del Nino sobre Comunicaciones.

Como Estado Parte, México debe informar sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento a
la coN y sus dos protocolos facultativos: el relativo a la participacién de ninos en conflictos arma-
dos y el relacionado con la venta de nifios, prostitucién infantil y pornografia. En estos exdmenes
periédicos universales se da cuenta ante un grupo de especialistas de los avances logrados. El pri-
mer informe se presentd en 1994; los informes siguientes, los cuales deben ser presentados ante
el Comité de los Derechos del Nino cada cinco afios, se han realizado incumpliendo los tiempos

establecidos.” El més reciente informe fue presentado en mayo del ano en curso.

El primer esfuerzo juridico en la materia se realizé en 2000, cuando el Congreso de la Unién
aprobd la adicién al articulo 4° de la Constitucién mexicana, con la cual se elevaron a rango
constitucional los derechos de la nifiez. Consecuencia de esta reforma fue la ley de 2000, la cual
se basa en una serie de principios entre los que destaca el interés superior de la infancia, la no

discriminacién y la vida en familia y libre de violencia, entre otros.?

Finalmente, en diciembre de 2014 se expidi6 la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifos y
Adolescentes (LGDNNA), la cual tiene como principios rectores: el interés superior de la nifiez; la
igualdad sustantiva; la no discriminacién; la inclusién; los derechos a la vida, a la supervivencia

y al desarrollo; la participacién; la interculturalidad; la corresponsabilidad de los miembros de

19 El cuarto y quinto informe debieron ser presentados en 2011 y no lo fueron sino hasta julio de 2014.

20 Fl articulo 4° fue modificado varias veces antes de 2000. La historia de sus modificaciones es también la historia del concepto
juridico y social de la infancia en México. La modificacién de 1974 incorpora al texto constitucional la igualdad juridica del
varén y la mujer, asi como la paternidad responsable. Derivado de esto, la familia constitufa la Gnica institucién suficiente-
mente responsable de proteger a los nifios mexicanos. Los asuntos de la infancia eran asuntos de indole privada. Algo similar a
lo que sucedié con la violencia intrafamiliar, que tuvo que salir del émbito doméstico para convertirse en un problema publico
y generar todos los recursos sociales, econdmicos y legales para su erradicacion. La siguiente reforma fue publicada en 1980;
en ésta los menores siguen estando concebidos bajo el esquema de objetos de proteccién juridica, fundamentalmente por parte
de la familia y el Estado. La reforma de 2000 a la que hacemos referencia elimina el término de menores, reconoce a los nifios
y las nifias, ademds de a las y los adolescentes como sujetos de derecho e involucra a nuevos agentes en el cumplimiento de
éstos. Para ahondar en el tema, constltese el articulo “La reforma constitucional pendiente en materia de derechos de nifias,
nifios y adolescentes”, de Ménica Gonzdlez Contrd, en Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
nam. 20, México, 11J.UNAM, enero-junio de 2009.
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la familia, la sociedad y las autoridades; la transversalidad en la legislacién, politicas publicas,
actividades administrativas, econdémicas y culturales; la autonomia progresiva; el principio pro

persona; el acceso a una vida libre de violencia, y la accesibilidad.

Los efectos de la LGDNNA estdn muy lejos de ser observados, pues su promulgacién es muy re-
ciente. Sin embargo, en términos conceptuales estamos frente a la urgencia de generar un marco
conceptual homogéneo que haga compatibles las leyes e instituciones vinculadas. Uno de los
principales retos es definir de manera regular la edad a partir de la cual se adquieren determinados

derechos o se pierden ciertas medidas de proteccién.

Revisando diversos documentos de organismos y programas gubernamentales, asi como algu-
nas leyes estatales relacionadas con la Procuraduria de Defensa del Menor y la Familia, la Ley
Federal del Trabajo, el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, el Programa de Asuntos de la
Mujer y a Igualdad entre Mujeres y Hombres, el Cédigo de Justicia Militar, la Ley del Servi-
cio Militar, la Comisién de Derechos de la Nifiez de la Cdmara de Senadores, el Cédigo Civil
Federal, Infoninez.mx, y uNEsco México, entre otros, encontramos incongruencias no sélo en
la denominacién (presencia de la palabra menor, por ejemplo) sino también en los pardmetros
etarios. Cabe destacar que en el articulo 4° constitucional no se menciona la edad, quizd porque
pondria en jaque al Estado mexicano por la falta de armonizacién entre las diversas 4reas y leyes,
y por las obligaciones que estaria contrayendo con este grupo poblacional (por ejemplo, educa-

cién, alimentacidn, salud) si fuera claro al definir el rango de edad hasta los 18 anos.

Lo anterior se suma a la falta de una instancia especifica que permita concentrar los esfuerzos y las
trabajos para optimizar las acciones en favor de la infancia mexicana y que, igual que en el caso
de la edad penal, los derechos no queden a la interpretacién de congresos locales, lo que ha sido

una de las principales recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifo.

El establecimiento de las obligaciones generales para que México cumpla con la aplicacién de
todos los derechos enunciados en la coN no ha alcanzado los niveles adecuados. Uno de los prin-
cipales problemas es que no existe, pese a la modificacién del articulo 1° constitucional, prioridad
de la cDN sobre la legislacién nacional. Este punto puede consultarse en la contradiccién de tesis
293/2011, publicada el 4 de septiembre de 2013; dicha resolucién significé un retroceso para
nuestro pais frente a un supuesto avance significativo festejado por las organizaciones de la socie-

dad civil con la modificacién de 2011.

En resumen, México mantiene atin una enorme brecha entre las acciones y la ley. Es evidente la

ausencia de un organismo dedicado a la ejecucién y vigilancia de los articulos de la cDN, asi como
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de armonizacién de los diferentes niveles de gobiernos y las diferentes secretarias. De seguir asi,

estaremos solamente desarrollando leyes que nunca son aplicadas en la realidad.

Al igual que el caso de la definicién de nifiez y adolescencia, el articulo 5° de la cDN nos enfrenta
a una situacién similar. La definicién de familia paulatinamente se flexibiliza para dar cabida a
las modificaciones sociales actuales. En el Distrito Federal, en diciembre de 2009 se modificé el
articulo 146 del Cédigo Civil local, con lo que el derecho al matrimonio se extendi6 a parejas
formadas por personas del mismo sexo y se permitié incluir otros modelos familiares (tesis
P. XXIII/2011, 9* época). Estas modificaciones han impactado en otros derechos como el de la
adopcién. No obstante tales avances, grupos de extrema derecha como Pro-Familia mediante
manifestaciones presionaron para que en noviembre de 2014, previo a la promulgacién de la Ley
General para la Proteccién de Ninas, Nifios y Adolescentes, no aprobaran los derechos sexuales

de la nifez durante la primera infancia.

Finalmente, en este punto es importante destacar que el Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia tiene un perfil asistencialista que atiende a minorias vulneradas como ni-
flos, nifas, adolescentes, personas adultas mayores y personas con discapacidad. La falta de un
organismo especifico orientado a la atencién de la nifez y adolescencia vuelve a aparecer como

un freno al desarrollo real de los derechos de dicho sector poblacional.

Uno de los problemas principales a los que el Estado mexicano se enfrenta es la falta de datos
oficiales en materia de supervivencia, sobre todo en lugares donde la marginacién alcanza niveles
alarmantes. De acuerdo con el Informe Mundial sobre la Violencia contra los Niios y Ninas de la
ONU, se enfatiza en la recomendacién emitida a México la preocupacién por el elevado nimero
de casos denunciados de violencia en el hogar y abuso de nifios y nifas, asi como por la falta de

medidas preventivas.

En este tema, las mujeres presentan los menores indices de supervivencia de acuerdo con los
datos oficiales del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), el cual junto con la
Comisién Especial de Feminicidios de la Cdmara de Diputados menciona que mds de 5% de
los asesinatos de mujeres ocurre antes de los cinco afios de edad. Es decir que en nuestro pais un
numero significativo de mujeres y hombres mueren prematuramente a causa de la violencia, la
pobreza, la desigualdad y la falta de acceso a servicios de salud, lo que evidencia la poca efectivi-

dad de las acciones estatales en favor de la nifiez mexicana.
En cuanto a la infancia indigena con discapacidad, la brecha es mayor. Se requieren trabajos de

campo profundos que partan del entendimiento de los conceptos locales sobre el cuerpo, la per-

sona y la normalidad.
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vI. Algunas reflexiones finales

En la actualidad, a nivel internacional se busca que las politicas dirigidas a la atencién de los nifios
y las nifias reconozcan sus necesidades como grupo, a la vez que contemplen sus particularidades
histéricas, geogréficas, de clase, etnia y género con el fin de velar por y con ellos, independien-
temente del lugar donde se hallen. Para esto es necesario establecer acciones solidarias entre las
diferentes generaciones y los diferentes territorios. Esto nos lleva a plantearnos que antes de cual-
quier accién para aminorar la situacién de exclusion de la infancia indigena con discapacidad,
debemos analizar las situaciones particulares en las que ésta se desarrolla. Si no podemos lograr
entender que la infancia como concepto es un consenso social mds que una realidad objetiva y
universal, no podremos generar propuestas viables para que los nifios y las nifas indigenas sean

reconocidos como sujetos sociales dentro de su propia comunidad.

Los pendientes en la materia que nos ocupa son numerosos. Las recomendaciones que los di-
ferentes comités han hecho en fechas recientes a México revelan problemas estructurales que
afectan a todas las poblaciones vulnerables. No podemos avanzar con pasos firmes si antes no

organizamos nuestras voluntades.

En 2014, México se presenté ante el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad
y las recomendaciones no distan mucho de las recibidas por el Comité de los Derechos de los
Nifos: incongruencia conceptual; expresiones derogatorias en el caso de las personas con dis-
capacidad; falta de armonizacién legislativa; participacién limitada de los sujetos de derecho;
discriminacién interseccional; ajustes presupuestales; recopilacién de datos; falta de toma de
conciencia; desigualdad ante la justicia; falta de prevencién y eliminacién de la violencia. Ade-
mds, preocupaciones mds especificas como aquellas vinculadas con la situacién de exclusién,
pobreza, falta de acceso al agua potable y saneamiento, vivienda digna y condiciones generales
de pobreza en que se encuentran las personas indigenas con discapacidad; todo esto aunado a la
falta de informacién al respecto. Lo anterior se agrava por la ausencia de un programa de trabajo
para las personas con discapacidad por parte de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los

Pueblos Indigenas.

De esta problemadtica deriva la necesidad de generar politicas ptblicas que atiendan de raiz los
problemas de larga data; politicas que se generen desde marcos interdisciplinarios y saquen de
sus ilusiones epistemoldgicas a los académicos, ya sean antropélogos, economistas o abogados,
que reconozcan la realidad multifactorial de los problemas de las poblaciones mexicanas, si, po-

blaciones, en plural.
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Resumen

El tema que se desarrollard en el presente articulo es cémo hacer exigibles los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Cuando precisamos acerca de tales derechos nos referimos a los derechos
a la salud, a la vivienda, a un nivel de vida adecuado, al agua e incluso a un medio ambiente
sano. La importancia que éstos revisten actualmente es la esencia de este articulo, ya que en la
mayoria de los casos han sido exigidos al Estado mediante imparables luchas sociales, dejando
de lado la busqueda de las soluciones juridicas a través de los tribunales. En ese sentido, a través de
este texto se discutird la necesidad de buscar mecanismos juridicos que permitan a los titula-
res de ellos garantizar su ejercicio asi como exigir su reconocimiento ante las autoridades com-
petentes. Lo anterior con el propésito de dejar a un lado el argumento falaz que sefiala que los

derechos sociales son simples anhelos alejados de la dogmatica juridica.

Palabras clave: derechos humanos; derechos econémicos, sociales y culturales; justiciabilidad;
exigibilidad; Pacto de San Salvador; Protocolo Facultativo; Comité de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales; sistema interamericano; sistema universal.

Abstract

The topic that will be developed in this project is how to make enforceable of economic, social
and cultural rights. When we set out about them, we are talking about the rights to health,
to housing, to an adequate standard of living, water and even to a healthy environment. The
importance of these rights delimits my paper, because in most cases they have been required of
the State through unstoppable social struggles, leaving aside the search for the legal solutions
through the courts. In this sense, through this paper we will discuss the need to seek legal me-
chanisms enabling these rights holders to ensure their exercise as well as demand its recognition
to the competent authorities, in order to set aside the fallacious argument about that social rights

are simple desires away from the dogmatic law.
Keywords: human rights; economic, social and cultural rights; justiciability; enforceability; Pact

of San Salvador; the Optional Protocol; Committee on Economic, Social and Cultural Rights;

inter-american system; universal system.
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I. ¢Qué son los derechos econdmicos, sociales y culturales?

Los derechos econdmicos, sociales y culturales han estado inmersos en la vida cotidiana de la
humanidad desde hace varios siglos;! sin embargo, su reconocimiento por parte de las autori-
dades gubernamentales y sobre todo su justiciabilidad contintian siendo tardios pese a que se
encuentran ya contemplados en diferentes 6rdenes juridicos nacionales e internacionales. Los
derechos sociales atienden a diferentes concepciones o significados, pero su contenido esencial
los contempla como aquellos derechos que satisfacen las necesidades basicas® de los seres hu-
manos; es decir, los derechos a la salud, alimentacién, vivienda, educacién, agua y un medio
ambiente sano, entre otros que se han ido sumando para otorgar a las personas un nivel de vida

adecuado.?

La tradicién constitucional iberoamericana en materia de derechos sociales se caracteriza por
la repeticién de tépicos que a la luz de la experiencia internacional y de la ya considerable acu-
mulacién de precedentes nacionales han demostrado ser prejuicios de tipo ideolégico antes que
argumentos sélidos de dogmdtica juridica. Asi, aunque la gran mayoria de las constituciones de
América Latina, la de Espana y la de Portugal estén alineadas dentro del denominado constitucio-
nalismo social, se ha repetido en citadas ocasiones que las normas que establecen derechos sociales
son s6lo normas programdticas que no otorgan derechos subjetivos en el sentido tradicional del
término o que no resultan justiciables. De este modo, se traza una distincién entre el valor nor-

mativo de los denominados derechos civiles o derechos de autonomia, que si se consideran derechos

' Luigi Ferrajoli, “Prélogo”, en Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid,
Trotta, 2014.

2 Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias, Elementos para una reconstruccién, Madrid, Trotta, 2007, p. 11.

3 Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, en Christian Courtis
y Ramiro Avila Santamarfa (eds.), La proteccién judicial de los derechos sociales, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos, 2009, p. 2.
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plenos; y los derechos sociales, a los que se asigna un mero valor simbdlico o politico, pero poca

virtualidad juridica.*

En concepciones erréneas se ha entendido que los derechos econémicos, sociales y culturales co-
rresponden a una segunda generacién de derechos, los cuales surgieron una vez que los derechos
civiles fueron satisfechos. Sin embargo, esta aseveracién es falsa en razén de que los derechos eco-
némicos, sociales y culturales ya estaban inmersos en la vida social; ademds de que, por otro lado,
en este periodo tampoco fueron completamente satisfechos los derechos civiles para dar paso a esta
supuesta segunda generacién. Por lo anterior, cabe aclarar que no se pueden establecer periodos o

etapas del surgimiento de estos derechos, ya que actualmente hablamos de una existencia paralela

de ellos.

Existen entonces diferentes tipos de obligaciones para el Estado respecto de los derechos sociales,
las cuales se clasifican en obligaciones de respetar, proteger, garantizar y promover el derecho
en cuestion. Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no injerir, obs-
taculizar o impedir el acceso y el goce de los bienes que constituyen el objeto del derecho. Las
obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros interfieran, obstaculicen o impidan el

acceso a los bienes protegidos.’

Las obligaciones de garantizar establecen la posibilidad de que el titular del derecho acceda al
bien cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de promover se caracterizan por
el deber de desarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan al bien. Aunque
ninguna de estas obligaciones puede ser catalogada como en negativa o positiva, ciertamente las
obligaciones de respetar estdin fundamentalmente ligadas a la abstencién, mientras que las de

proteger involucran mayor nimero de acciones positivas o de conducta.®

Todos los derechos prescriben tanto obligaciones negativas como positivas. Los derechos civiles
no se agotan en obligaciones de abstencién por parte del Estado; también exigen conductas po-
sitivas tales como la reglamentacién destinada a definir el alcance y las restricciones de los dere-
chos, la actividad administrativa de regulacién, el ejercicio del poder de la policia, la proteccién
frente a las interferencias ilicitas del propio Estado, el presupuesto para organizar el derecho al
voto, la eventual imposicién de condenas por parte del Poder Judicial en caso de vulneracién y la

promocién del acceso al bien que constituye el objeto del derecho.”

4 Ibidem, p. 1.

> Ibidem, p. 4.

S Idem.

7 Victor Abramovich y Christian Courtis, op. cit., p. 2.
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Esta reconstruccién puede replicarse en materia de derechos politicos, donde la gran cantidad de
conductas positivas que debe desarrollar el Estado para que el voto pueda ser ejercido por todos
los ciudadanos contribuye al discurso que no equipa a estos derechos con meras obligaciones de
abstencién. Asimismo, el derecho a contar con asistencia de un traductor en un proceso penal
que se desarrolle en un idioma diferente del propio —el cual pueda ser costeado por el Estado
en caso de carecer de recursos suficientes— o en el derecho a garantias judiciales adecuadas para
proteger otros derechos son ejemplos de los diferentes tipos de obligaciones que prescribe cada

situacién juridica concreta.®

Los derechos sociales tampoco se agotan en obligaciones positivas; también pueden contemplar
obligaciones negativas al igual que en el caso de los derechos civiles, cuando los titulares ya hayan
accedido al bien que constituye el objeto de esos derechos: salud, vivienda, educacién y seguridad
social. El Estado tiene la obligacién de abstenerse de realizar conductas que lo afecten, es decir,

obligaciones de no hacer.’

La autoridad también podria vulnerar los derechos a la salud, a la vivienda o a la educacién cuan-
do prive ilicitamente a sus titulares del goce del bien del que ya disponian, ya sea al abstenerse de
otorgar servicios de salud a quienes lo necesitan, excluyéndolos de los beneficios de la seguridad
social, negdndose a la entrega de medicamentos gratuitos y segregando a personas de programas
sociales para el otorgamiento de vivienda con argumentos ilegales, entre otras omisiones que

constituyen por si mismas violaciones a los derechos.!

Con relacién a lo anterior, es posible encontrar problemdticas relacionadas con mecanismos que
no garantizan el ejercicio de algunos derechos sociales; tal es el caso del derecho a la seguridad
social, el cual ha sido sustituido por regimenes de outsoursing en los que se privilegian los intereses
privados de los agentes econédmicos por encima de los derechos de los trabajadores, provocando

con ello una precariedad laboral sin que el Estado intervenga para su regulacién.

Es claro que algunos derechos sociales tienen como caracteristica principal una obligacién por par-
te del Estado de hacer acciones positivas, es decir, aquellos que requieren la distribucién de algiin
tipo de prestacién o servicio (obligaciones de hacer) como la educacién, el agua y la vivienda; sin

embargo, esto también sucede con los derechos civiles que exigen prestaciones de la administra-

8 Idem.
O Idem.
10 Idem.
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cién de justicia, elaborar el registro nacional de electores o conjuntar un sistema de apoyo policial,

entre otros.!!

Asi, los derechos sociales coexisten con otros derechos y en ellos vamos a encontrar distintos tipos
de obligaciones encaminadas al cumplimiento de diversos intereses. Ciertamente, no es posible
realizar una separacion tajante entre los derechos que se expresan bajo circunstancias concretas y
los que requieren mayores herramientas para ser satisfechos; por ejemplo, el derecho al voto o a
ser votado no subsiste por si mismo sino que requiere una infraestructura que soporte su existen-

cia y garantice su ejercicio.

II. Instrumentos internacionales en los que se encuentran
reconocidos los derechos econémicos, sociales y culturales

Después de la primera Guerra Mundial, de manera sorprendente la Constitucién mexicana de
1917 fue pionera en la insercién y reconocimiento de algunos derechos sociales dentro de su
capitulado. Con ello no senalo que anteriormente no existieran estos derechos porque, como ya
se ha mencionado en el punto anterior, los derechos sociales siempre han acompafado la vida
del ser humano.!? Posteriormente, en 1919, con la creacién de la Organizacién Internacional del
Trabajo se adoptaron las primeras medidas encaminadas al reconocimiento de los derechos hu-

manos de los trabajadores.!?

Las experiencias de la Gran Depresién y de la segunda Guerra Mundial motivaron el reconoci-
miento general de los derechos econdémicos, sociales y culturales en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948. En este histérico documento todos los derechos humanos son
colocados en la misma posicién de importancia, subrayando asi la idea de que estdn entrelazados
y de que cada uno de ellos es necesario para la plena realizacién del resto de los derechos; con ello

surgen en la doctrina los principios de interdependencia e integralidad.!4

En 1966, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté el Pacto Internacional de Dere-

chos Civiles y Politicos y su Primer Protocolo Facultativo, que establecié el mecanismo interna-

""" Victor Abramovich y Christian Courtis, 0p. cit., p. 3.

Luigi Ferrajoli, op. cit.

Areli Sandoval Terdn y Carlos de la Torre, Los derechos econdmicos, sociales y culturales: exigibles y justiciables. Preguntas y respues-
tas sobre los DESC y el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, México, 2010,
p. 10.

Y Idem.
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cional de quejas en caso de violaciones a los derechos consagrados en el referido Pacto;'> también
adopté el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales cuyo Protocolo
Facultativo fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 2008 y entré en vigor el 5 de mayo de 2013, estableciendo asi un mecanismo adecuado de

justiciabilidad para la proteccién de los derechos sociales a nivel internacional.

La decisién de no crear un solo instrumento vinculante que pudiera contener todos los dere-
chos de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos fue fuertemente influenciada por
tensiones politico-ideolégicas relacionadas con la Guerra Fria. Mientras el bloque de paises
vinculados a un modelo comunista o de economia planificada subrayaba la importancia de los
derechos econémicos, sociales y culturales, el bloque de paises vinculados a un modelo capita-
lista 0 de economia de mercado abogaba por los derechos civiles y politicos. En gran medida, las
tensiones y desacuerdos entre ambos bloques condujeron a la elaboracién de dos instrumentos

internacionales distintos.'®

El mensaje desprendido de la redaccién de dos pactos, en los cuales hubo una separacién de los
derechos plasmados en la Declaracién Universal resulté muy negativo, ya que a partir de ahi se
generd la idea equivocada de que cada categoria de derechos tenia una naturaleza juridica distinta
y, peor ain, que mientras los derechos civiles y politicos si eran derechos humanos vinculantes y
de realizacién inmediata por parte de los Estados, los derechos econdmicos, sociales y culturales
eran derechos programdticos cuya realizacién no podia exigirse directamente a los Estados y se

encontraba condicionada a factores tales como la disposicién de recursos econémicos.!”

Hoy esta distincién entre ambas categorias de derechos ha sido superada y se reconoce amplia-
mente la indivisibilidad, interdependencia e interrelacién de todos los derechos humanos. Por
ende, los derechos econémicos, sociales y culturales cuentan con la misma jerarquia que los de-

rechos civiles y politicos y son igualmente exigibles y justiciables.!®

La creacién en 1985 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité pEsc)
como 6rgano vigilante de la aplicacién del Pacto Internacional en esta materia generé la produc-

cién de diversos documentos en el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas, los cuales

5 Idem.
16 Idem.
7 Idem.

18

Areli Sandoval Terdn y Carlos de la Torre, op. cit., p. 11.
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contribuyen al esclarecimiento de los derechos sociales y las correspondientes obligaciones de los

Estados respecto de ellos.!?

La Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993 afirmé que todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes que estdn relacionados entre sf,
y que la comunidad internacional debe tratar los derechos humanos de forma global y de manera
justa y equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso. Asimismo, los tratados
internacionales de derechos humanos mds recientes reconocen a la par a los derechos civiles y
politicos, y a los derechos econémicos, sociales y culturales para personas y grupos de personas;
tal es el caso de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares, y la Convencién sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad.?

Los derechos econémicos, sociales y culturales se encuentran reconocidos en diversos instrumen-
tos internacionales; sin embargo, el més utilizado en el 4mbito juridico es el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. No obstante, existen otros documentos incluso
especializados sobre ciertos temas que también contemplan estos derechos, como la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial; la Conven-
cién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién
sobre los Derechos del Nino; la Convencién Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad; el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y su primer Protocolo; la Carta Social Europea; la Carta Social
Europea Revisada; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; la Carta Africa-
na sobre los Derechos y el Bienestar del Nifo, y el Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos relativo a los Derechos de la Mujer en Africa.?!

Aunado a lo anterior existen otros documentos que no constituyen necesariamente derecho rigi-
do, pero que contribuyen con la justiciabilidad de los derechos sociales, con ellos me refiero a las
observaciones generales del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, asi como a
los informes emitidos por las instancias a nivel internacional y regional que contribuyen a conso-

lidar el fundamento de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

1 Victor Abramovich y Christian Courtis, 9p. cit., p. 67.
20 Jdem.
2t Areli Sandoval Terdn y Carlos de la Torre, op. ciz., p. 10.
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Sin embargo, pese a la gran cantidad de instrumentos internacionales, observaciones y protocolos
que reconocen la existencia de los derechos sociales, contintia siendo precaria su justiciabilidad.
En ese sentido, el trabajo deberd ser impulsado para la creacién de mecanismos adecuados que
garanticen el verdadero ejercicio de estos derechos, lo que habrd de incidir principalmente en el
sistema de justicia, ya que si no se cuenta con un recurso juridico a través del cual los ciudadanos

puedan exigir sus derechos, el mero reconocimiento de ellos serd obsoleto.

III. Mecanismos que contemplan instrumentos internacionales
para la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales

Lamentablemente los derechos econémicos, sociales y culturales no han alcanzado el nivel de
exigibilidad de otros derechos ante las instancias internacionales como la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos, ello en razén de que el Pacto de San Salvador sélo considera dos de-
rechos que se pueden reclamar ante el sistema interamericano; en este caso se trata del derecho
a la educacidn y en el derecho a la sindicacién, contemplados en el referido Pacto. No obstante,
actualmente existen otros mecanismos en el sistema universal de derechos humanos asi como a

nivel regional que contribuyen a la justiciabilidad de los derechos sociales.

Hoy en dia los derechos econémicos, sociales y culturales estdn reconocidos como derechos hu-
manos en diversos instrumentos internacionales, asi como en las constituciones de varios paises,
incluyendo algunas de la regién de América Latina. Cabe decir que en unas cartas fundamentales
s6lo se reconocen ciertos derechos sociales mientras que otros estdn pendientes de elevarse a ran-

go constitucional.

En el sistema universal ya no basta con los informes que los Estados rinden ante el Comité DEsc,
ya que practicamente todo tratado internacional de derechos humanos ofrece algtin aspecto fren-

te a estos derechos.??

Una de las tltimas observaciones de los 6rganos internacionales es la realizada en el sistema in-
teramericano de derechos humanos, la cual contempla un mecanismo de informe previsto por el
Protocolo de San Salvador. La puesta en marcha de este mecanismo fue postergada, pero el pro-
ceso se ha activado en los tltimos anos gracias a la actuacién de la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, la cual ha avanzado en la seleccidn de los indicadores en proceso, por lo que

22 Christian Courtis, Las instituciones nacionales de derechos humanos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, Buenos Aires,
Federacion Iberoamericana del Ombudsman, Universidad de Buenos Aires (Cuaderno Electrénico, ndm. 5), 2009, p. 17.
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proximamente los Estados Parte del Protocolo de San Salvador comenzardn a enviar informes al

sistema interamericano de derechos humanos.?

A este respecto, es importante distinguir entre justiciabilidad (que se refiere a las cuestiones que
pueden o deben resolver los tribunales) y las normas de aplicacién inmediata (que permiten su
aplicacién por los tribunales sin més disquisiciones). Aunque sea necesario tener en cuenta el
planteamiento general de cada uno de los sistemas juridicos, no hay ningtin derecho reconocido
en el Pacto que no se pueda considerar que posee en la mayoria de los sistemas algunas dimen-

siones significativas, por lo menos de justiciabilidad.?*

Ahora bien, la dificultad de justiciabilidad para estos derechos no la encontramos en los instru-
mentos juridicos internacionales sino en los obstdculos que los Estados han impuesto en cada
uno de sus sistemas nacionales, lo cual abona al desconocimiento del contenido objetivo de los
derechos sociales y termina convirtiéndolos en programas sociales que son objeto de politicas

partidistas que determinan su garantia y ejercicio.

A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignacién de recursos deben remi-
tirse a las autoridades politicas y no a los tribunales. Lo anterior puede provocar que muchos
de los agentes politicos clasifiquen a los derechos econémicos, sociales y culturales como meros
programas de gratuidad y no como derechos subjetivos que pueden exigirse por sus titulares. Por
ello, la adopcién de una clasificacion rigida de los derechos econémicos, sociales y culturales que
los sitde, por definicién, fuera del dmbito de los tribunales seria arbitraria e incompatible con el

principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes.?

Los Estados Parte de los tratados o instrumentos internacionales que no contemplen recursos
que puedan combatir las violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales tendrdn que
acreditar que los recursos con los que cuentan no son los idéneos de acuerdo con lo establecido
por el parrafo primero del articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, o bien que a la vista de los demds medios utilizados son innecesarios. Lo anterior

serd dificil de acreditar mds adn si no se vincula a estos recursos con algin instrumento judicial.

De modo que, lejos de entender que los derechos econdmicos, sociales y culturales no son

justiciables, el Comité DEsC establece la fuerte presuncién de que la falta de recursos judiciales

B Tbidem, p. 18.
2% Victor Abramovich y Christian Courtis, op. cit., p. 7.
% Idem.
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adecuados que permitan hacer justiciables estos derechos constituye una violacién auténoma
del Pacto.?¢

El Protocolo Facultativo del Pacto Intencional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
establece la posibilidad de que de manera individual o colectiva se establezcan quejas relaciona-
das con la violacién a cualquier derecho establecido en el referido Pacto, lo cual implica que el
Comité DEsC podra conocer de todas aquellas comunicaciones que se presenten con relacién a
la violacién a los derechos sociales. Esto amplia el panorama a nivel internacional, tomando en
cuenta que en diversos paises atin no existen mecanismos juridicos para que los tribunales resuel-

van conflictos respecto de estos derechos.

De hecho, una propuesta alentada por algunos Estados que favorecian un enfoque restrictivo de
este instrumento fue la de hacer un Protocolo a /a carta, lo que hubiera dado la posibilidad de que
al momento de adherirse al Protocolo Facultativo cada Estado pudiera elegir sobre qué derechos

tendria competencia el Comité DEsC y qué derechos quedarian excluidos.?

Sin embargo, gracias al trabajo realizado por organizaciones no gubernamentales en favor del
Protocolo Facultativo en esta materia, asi como a la gestién de algunos Estados y organizaciones
locales que en sus paises se pronunciaban por que este instrumento fuera integral, prevalecié el
principio de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos y el enfoque compre-
hensivo sobre el Protocolo, por lo que la version definitiva de este instrumento incluyé todos los

derechos reconocidos en el Pacto.2®

En ese sentido, la critica que actualmente se puede realizar en materia de derechos sociales radica
ya no en la inexistencia de normatividad que contemple y reconozca estos derechos sino en la es-
casez de instrumentos o recursos jurisdiccionales que permitan a la ciudadania hacerlos exigibles

y justiciables ante los tribunales.

26 Victor Abramovich y Christian Courtis, op. ciz., p. 10.
2 Areli Sandoval Terdn y Carlos de la Torre, op. cit., p. 24.
2 Idem.
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IV. Mecanismos de derecho interno que nos permiten
la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales

El primer problema prictico que se debe abordar es sencillamente si la Constitucién o la ley
incluyen en su mandato la proteccién y promocién de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. En la gran mayoria de los paises de Iberoamérica la respuesta a esta pregunta es afirmativa.
Aunque en muy pocos casos las normas de la Constitucién o de la respectiva ley hacen referencia
explicita a los derechos econémicos, sociales y culturales o simplemente a los derechos sociales,
cuando definen el mandato de las instituciones nacionales de derechos humanos la inclusién de
estos derechos en ese mandato se deriva claramente de la identificaciéon de los derechos humanos

como objeto de sus tareas de proteccién y promocién.?’

Parece claro que, de acuerdo con el disefio institucional de las democracias occidentales,® los
poderes encargados de cumplir con las obligaciones que se desprenden del establecimiento de
la mayoria de los derechos son primariamente los denominados poderes politicos, es decir, la
administracién y la legislatura. Esto vale tanto para los derechos civiles como para los derechos
sociales; a estos poderes les corresponde la regulacién normativa y la actuacién administrativa
destinada a velar por la efectividad de derechos tales como a casarse, a asociarse con fines utiles, a
disponer de la propiedad, a la educacién primaria, a la asistencia sanitaria y a gozar de condicio-

nes dignas de trabajo, entre otros.

Al Poder Judicial se le deja un papel subsidiario, es decir que le corresponde actuar cuando los de-
mds poderes incumplan con las obligaciones a su cargo, ya sea por su propia accién, por no poder
evitar que otros particulares afecten el bien que constituye el objeto del derecho o por incumplir

con las acciones positivas debidas.’!

Desde hace décadas existe una concepcién errénea acerca de los derechos sociales considerdndo-
los como derechos inasequibles para las personas debido a diversos aspectos como la falsa creencia
de que se trata de derechos costosos o que no son claramente identificables, y que resulta mucho
mds fdcil para el Estado garantizar los derechos civiles y politicos. Lo anterior es completamente
falso, ya que el principio de interdependencia de los derechos rompe con la idea de que es mds

importante satisfacer los derechos vinculados a las detenciones arbitrarias o el derecho al voto,

2 Areli Sandoval Terdn y Carlos de la Torre, op. cit., p. 1.
3 Victor Abramovich y Christian Courtis, op. cit., p. 5.
3V Idem.
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ello en razén de que en la realidad esto no sucede, en principio porque para que una persona pue-

da ejercer sus derechos civiles es necesario que cuente con una buena educacién e informacién.

Lo descrito en el parrafo previo plantea una reflexién acerca de lo que los gobiernos han per-
cibido respecto de los derechos econdmicos, sociales y culturales, creencia que ha permeado en
las poblaciones por lo que en muchos de los casos se ha observado a estos derechos como meros
programas asistenciales o clientelares. De esta manera, el Estado desconoce la obligacién incluso
internacional que tiene frente a ellos, porque, como ya se ha mencionado, el Protocolo Facul-
tativo con relacién a los derechos sociales establece la posibilidad de que de manera individual

o colectiva se presenten quejas ante el Comité DESC respecto de la vulneracién a estos derechos.

Aunado a lo expuesto se ha generado un discurso en el cual a nivel interno se permite que los
derechos sociales no sean justiciables, pese a que existen mecanismos jurisdiccionales que se pue-
den ejercer plenamente para garantizarlos; sin embargo, el Estado ha frenado a la poblacién para
que acuda ante los tribunales con el fin de que los puedan hacer efectivos, esto se realiza bajo un
esquema en el que tradicionalmente y de manera equivoca se ha informado a las personas que los

derechos sociales son prestaciones que el Estado puede o no otorgarles a discrecién.

Dentro del dmbito interno existen diferentes mecanismos para garantizar la justiciabilidad de
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Es asi que podemos encontrar acciones judiciales
tradicionales; acciones de inconstitucionalidad, de impugnacién o nulidad de actos reglamen-
tarios de alcance general o particular; declarativas de certeza, de amparo o incluso de reclamo
de dafios y perjuicios. El juez decidird privar de valor juridico a la accién u omisién del Estado,

obligdndolo a corregirla de manera que se respete el derecho vulnerado.*

Las acciones juridicas mencionadas en el parrafo anterior requieren de un proceso que en ocasio-
nes resulta complejo y genera limites en la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales; sin embargo, es posible recurrir a ellos mediante la actuacién judicial con los instru-

mentos procesales hoy existentes en el derecho interno de los Estados.

La idea principal es que la inexistencia de instrumentos procesales concretos para remediar la vio-
lacién a ciertas obligaciones que tienen como fuente derechos econdmicos, sociales y culturales no
extingue de ningtin modo la posibilidad de crearlos. El argumento de la inexistencia de acciones
idéneas senala simplemente un estado violatorio del Pacto Internacional de Derechos Econémi-

cos, Sociales y Culturales. La actual inadecuacién de los mecanismos o garantias judiciales no dice

32 Victor Abramovich y Christian Courtis, op. cit., p. 8.
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nada acerca de la imposibilidad conceptual de hacer justiciables los derechos sociales, sino que

mids bien exige imaginar y crear instrumentos procesales aptos para llevar a cabo estos reclamos.*

Las nuevas perspectivas de la accién de amparo individual y colectivo, los recientes desarrollos
en materia de medidas cautelares, las posibilidades de acciones de inconstitucionalidad sobre la
normatividad, los avances de la accidn declarativa de certeza, la accién civil pablica y la legitima-
cién del Ministerio Publico o del defensor del pueblo para representar intereses colectivos son

ejemplos de esa tendencia.?

El reconocimiento de los derechos sociales como derechos plenos no se alcanzard hasta superar
las barreras que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad de reclamar
ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento por lo menos de algunas de las obligaciones

que se derivan del derecho.?

De modo que, aun cuando un Estado cumpla habitualmente con la satisfaccién de determinadas
necesidades o intereses tutelados por un derecho social, no puede afirmarse que los beneficiados
por la conducta estatal gozan de ese derecho como derecho subjetivo hasta tanto verificar si la
poblacién se encuentra en realidad en condiciones de demandar judicialmente la prestacién del

Estado ante un eventual incumplimiento.*

Una vez que se produce la violacién, la exigencia de un derecho por la via judicial se concreta
cuando se establece con precision la conducta que debe realizar el Estado para reparar el dafio
ocasionado. Es asi que en los casos de violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales
por incumplimiento de obligaciones positivas se deberdn llevar a cabo aquellos actos tendientes
a garantizar el ejercicio de estos derechos, independientemente de las consecuencias que hubiere

producido la omisién.?”

Lo que calificard la existencia de un derecho social como derecho pleno no es simplemente la
conducta cumplida por el Estado, sino también la posibilidad de reclamo ante el incumplimien-
to, que por lo menos en alguna medida el titular esté en condiciones de producir mediante una
demanda o queja; y el dictado de una sentencia que imponga el cumplimiento de la obligacién

generada por su derecho.

3 Tbidem, p. 17.

3 Idem.

% Victor Abramovich y Christian Courtis, op. ciz., p. 6.

36 Idem.

7 Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2014, p. 135.
3 Idem.
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En ese sentido el Comité DEsc interpreta la obligacién de los Estados de adoptar medidas de or-
den interno para dar plena efectividad a los derechos establecidos en el Pacto, esto a la luz de dos
principios: ) la obligacién de modificar el ordenamiento juridico interno en la medida necesaria
para dar efectividad a los derechos consagrados en los tratados en los que el Estado sea Parte, y
b) el derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes que ampare contra

actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley.*

El 4mbito de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales se extiende desde
la mera constatacién de una violacién a la Constitucién hasta la posibilidad de acudir ante los
tribunales para exigir el respeto a los derechos sociales, haciendo valer los recursos que para ello

nos proporciona el sistema juridico nacional e internacional.°

Las instituciones nacionales tienen amplias posibilidades con relacién a la justiciabilidad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales; en razén de ello, es posible analizar las vias que con-
tribuyen al reconocimiento del ejercicio y exigibilidad de los derechos sociales, partiendo de la
existencia de un aparato judicial que permita llevar a cabo procesos de resolucién de conflictos en
materia de derechos sociales. En ese sentido, las personas tendrdn de manera individual o colec-

tiva la potestad para acudir ante un érgano garante y hacer valer sus derechos.

Por otro lado, la mediacién es un procedimiento que también puede ser utilizado por las ins-
tituciones nacionales para lograr la justiciabilidad de los derechos sociales. A través de este me-
canismo los actores involucrados en el ejercicio o el reconocimiento de un derecho tendrdn la
posibilidad de agotar este instrumento en el cual, mediante la instauracién de un mediador, se

logrard acordar la satisfaccién de determinados derechos en conflicto.

La promocién de los derechos econdmicos, sociales y culturales constituye un instrumento por
el que se da a conocer a la poblacién que estos derechos son reconocidos y tutelados por las ins-

tituciones nacionales.

En la mayor parte de los Estados latinoamericanos se ha querido observar a estos derechos como
programas de gratuidad o apoyo solidario por parte de las autoridades y no como verdaderos
derechos subjetivos que pueden exigirse ante instancias juridicas. Por tal razén es de suma impor-
tancia crear una campana de sensibilizacién acerca de la justiciabilidad de los derechos sociales,
ddndolos a conocer a la poblacién a efecto de que ésta los identifique y promueva dentro de una

sociedad en general.

¥ Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, op. cit., p. 10.
0 Jbidem, p. 11.
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A nivel universal existen otros mecanismos para que los Estados sean responsables de la justicia-
bilidad de los derechos sociales. Es asi que el Comité DEsc establece la obligacién de los Estados
miembros y firmantes del Pacto Internacional en esta materia para rendir informes con relacién
al estatus en el que se encuentra el ejercicio de estos derechos dentro de su poblacién. En mu-
chos casos, por razones de recursos las instituciones nacionales de derechos humanos no estdn
en condiciones de dedicar su tiempo a producir multiples informes o reportes destinados a los
érganos de tratados. Debido a estas restricciones conviene ser practico y aprender a adaptar la

informacién producida con un objetivo especifico para otros fines.

v. Conclusiones

Actualmente, en México en muy pocas ocasiones se acude ante los tribunales para solicitar la
garantia de los derechos sociales, y no es porque no se cuente con los mecanismos. De hecho con-
tamos con el instrumento mds eficaz, que es el juicio de amparo, pero las personas lo desconocen
y la mayoria de los asuntos termina intentando ser justiciado ante las comisiones de derechos

humanos que desde su competencia intentan incidir en el cumplimiento de éstos.

Claramente en nuestro pais existen instrumentos de exigibilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales e incluso tribunales ante los cuales se pueden exigir o reclamar irregularidades
en los derechos a la salud o la vivienda; sin embargo, existe muy poca cultura acerca de la preven-
cién de violaciones a estos derechos pese a que se encuentran contemplados tanto en la legislacién

nacional como en la internacional, la cual es de observancia obligatoria.

El control de convencionalidad es una herramienta fundamental para lograr la justiciabilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales; sin embargo, como se ha mencionado, existen
pocos avances en la materia, lo que nos lleva a auxiliarnos de otros mecanismos a nivel interno
para hacer exigibles los derechos sociales y que éstos dejen de ser observados como parte de los
beneficios o programas sociales de apoyo que los gobiernos brindan para ser concebidos como

verdaderos derechos subjetivos que deben ser garantizados a todas las personas.

Un discurso falso es aquel que senala que los derechos sociales siempre serdn mds costosos para el
Estado que los derechos civiles, esgrimiendo que primeramente se deberdn satisfacer los segundos
y una vez hecho esto la poblacién, a través de sus representantes electos, podré recibir los dere-
chos sociales como si se tratara de una recompensa, desconociendo con ello el contenido esencial

del derecho social que subsiste por si mismo.

Lamentablemente muchas de las violaciones que se comenten en materia de derechos econémi-

cos, sociales y culturales se llegan a consumar y es hasta ese momento que el sistema jurisdiccional
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comienza su actuacién en el dnimo de remediar a la persona agraviada, emitiendo una sentencia o
sancionando a los responsables; pero no existe en México un mecanismo, por ejemplo de politica

publica, que refleje datos que puedan incidir en la prevencién de violaciones a estos derechos.

Es necesario sefialar que hoy en dia no existe justificacién para que en nuestro pais se continte
argumentando que los derechos econdémicos, sociales y culturales son derechos costosos y que por
ello el Estado no voltea a verlos. No se puede pasar por alto que existe mds de 60% de la pobla-
cién mexicana en extrema pobreza y que, por otro lado, el gobierno busque organizar elecciones
con gran parte del presupuesto publico; simplemente son incompatibles los argumentos que el

Estado esgrime para justificar sus actos.
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Resumen

Un tema trascendental se presenta una vez mds en el sistema interamericano de derechos huma-
nos con la solicitud de Opinién Consultiva presentada por el Estado de Panamd el pasado 28 de
abril de 2014, donde se busca un pronunciamiento formal interpretativo por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre la titularidad o no de los derechos humanos de las
personas juridicas en relacién con determinados derechos contenidos en la Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos.

El presente articulo tiene como objetivo determinar que las personas juridicas no son titulares de
derechos humanos, salvo bajo determinados supuestos en donde la persona humana o su colec-
tivo integrante esté privado de algiin derecho fundamental establecido en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. En este sentido, se busca brindar las directrices y sentar aquellas
bases doctrinarias y jurisprudenciales que colaboren con dicha determinacién requerida por el
Estado de Panama, estableciendo lineamientos clave como la concepcién real de persona juridica,
andlisis de derechos, y la identificacién de tres elementos fundamentales en el marco juridico al
hablar de personas juridicas: ) la razén de ser de la persona juridica: de sustrato personalista o
patrimonial; 4) la identificacién de los receptores de vulneraciones a los derechos humanos, y

¢) las formas especiales de agrupaciones: fundaciones, asociaciones y comités, entre otras.

Palabras clave: persona juridica, derechos humanos, razén de ser, titularidad, consulta.

Abstract

An trascendental issue is presented once again in the Inter-American System on Human Rights
with the request of Advisory Opinion submitted in April 28, 2014 by Panama, which seeks an
formal interpretative by the Inter-American Court on Human Rights about the ownership in
human rights or not of legal entities relative to certain rights of the American Convention on
Human Rights.

This article aims to determine which legal persons are not human rights holders, except in spe-
cific circumstances where the individual or collective private integral east of certain fundamen-
tal rights established in the American Convention on Human Rights. In this sense, it seeks to
provide guidelines and lay those doctrinal and jurisprudential foundations to collaborate with
such determination required by the State of Panama, establishing key guideline as actual con-
ception of legal person, picture analysis and the identification of three key elements in the legal

framework to discuss legal entities: #) the rationale of the legal entity: asset personalistic or subs-
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trate; 4) identification of receptors for human rights violations, and ¢) special forms of groupings:
foundations, associations and committees, among others.

Key words: legal entities, human rights, raison d’étre, ownership, Advisory Opinion.
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1. Introduccion

Actualmente en el sistema interamericano de derechos humanos se encuentran en discusién
diversos aspectos referidos a la determinacién de si las personas juridicas gozan o no de titulari-
dad de derechos humanos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(capH). Tal necesidad en nuestra regién se puso de manifiesto tltimamente por parte de la
Republica de Panamd a través de su solicitud de Opinién Consultiva planteada ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1pH).

El objetivo del presente articulo es partir de la pregunta ;puede una persona juridica ser titular
de derechos humanos?, andlisis que se desarrollard con base en lo planteado por la Republica de
Panamd bajo determinados ejes tanto filoséficos desde un punto de vista conceptual del término
persona juridica, como juridico-conceptuales, hasta el desarrollo de elementos que podrian deter-
minar que bajo el amparo de una persona juridica se podrian vulnerar derechos humanos, siem-

pre que el efecto directo esté relacionado con el ser humano de manera individual o colectiva.

Con base en lo anterior, se partird reconociendo dos figuras legales, distintas en objetivos entre si,
como lo son las sociedades o grupos colectivos y las sociedades comerciales-econdmicas; a partir de ello,
se analizardn determinados derechos como los de libertad de asociacién, vida privada, libertad
de expresién y opinién, propiedad privada, e igualdad ante la ley y no discriminacién, con lo que
se buscard dar una perspectiva mds clara con base en los puntos planteados por la Republica de

Panamd en cuanto a la titularidad o no de los derechos humanos de las personas juridicas.
II. La persona juridica: concepto y alcance
Es preciso para absolver la consulta planteada por la Republica de Panamd aclarar cudl es la acep-

cién correcta de persona juridica y cudl es su relacién directa con las personas naturales o seres
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humanos, este Gltimo término expresado en el articulo 1.2. de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.

El concepto de sujeto no humano de derecho o persona juridica tiene su origen a fines de la época
republicana en Roma (509 A. C. hasta el 27 A. C.) y comienzos del imperio romano, cuando los
juristas hacen referencias a los municipios. No obstante, la expresién persona juridica es extrana a
las fuentes romanas donde se utilizaron términos como colegium, corpora, universitas, socialitas o
societas. En este sentido, el concepto de persona juridica no es mds que el producto de un proceso

mental mediante el cual alguien atribuy6 a los entes ideales la personificacion juridica.!

Los cldsicos romanos senalaron, avalando lo anterior, que el tnico sujeto de derecho era el hom-
bre y que las agrupaciones que surgieron como colectividades se constituyeron como tales para
facilitar su accién, pero juridicamente no corresponden al concepto de persona ideal.? Ademis,
aclaremos que desde sus origenes como concepcién, mas no como término, la denominada perso-

na juridica nacié como una ficcién dotada de personalidad juridica para el derecho.

Superar el vicio lingiiistico de hablar sobre los derechos de las personas juridicas es muy dificil,
pues el término persona juridica generalmente suele usarse impropiamente para designar actua-
ciones de su propia virtualidad juridica. Debe tenerse presente, en cualquier caso, que una cosa
es la esencia fisica, social (un hombre, un conjunto de hombres, fin, voluntad, poder de éstos) y
otra muy distinta la esencia juridica. Desde que se cometié el error de llamar persona juridica (o
moral) a los entes compuestos por un grupo de hombres (asociaciones, corporaciones, etc.), para
asi distinguirlos de la persona natural u hombre individual, se duplicé el significado del término
y asi a todo conjunto de hombres provistos de individualidad juridica se le denominé persona

Juridica’

Este tecnicismo de persona juridica tiende a prevalecer por la difusién alcanzada y, sobre todo,
por su uso frecuente en los textos legales vigentes, ello al tenerse en cuenta que para la realizacién
del derecho se requiere un sujeto, el cual se llama persona. No es ajeno que aquellas de existencia
no visible son indispensables para el gobierno y accién de las relaciones colectivas, atribuyéndoles
personalidad juridica; es decir, las consideran susceptibles de derechos y obligaciones al igual que

a la persona fisica.*

Maria Antonieta Guifiazu Mariani, Las personas juridicas en el derecho romano, La Pampa, Argentina, 2004, p. 146.

2 Idem.

3 Agustin Gordillo, Libro I del Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, t. v, Buenos Alires, FDA, 2012, 1ADA-I-3.
4 Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, t. 111, 5* ed., Buenos Aires, Santillana, 1962, p. 290.
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Esta atribucién de derechos y obligaciones hacia las denominadas personas juridicas responde a
que aquellas sociedades de capitales o sociedades de personas, como mds adelante se abordaran, es-
tdn sujetas a ciertos pardmetros que la ley interna que los Estados establecen. Sin embargo, dicha
acepcién de personalidad juridica no implica que sean titulares de derechos humanos, menos
aun cuando venimos demostrando la imprecisién en el uso del término persona juridica. Es por
ello que tal personalidad vilidamente atribuida a lo que hoy erréneamente conocemos como
persona juridica pudo también ser atribuida a esta misma figura, pero con una denominacién

diferente.
Como bien sefalé el doctrinario Spaemann:

La persona no es un sinénimo del concepto de especie, sino mds bien, el modo de ser con el cual los individuos
de la especie humana son. Ellos son de tal modo, que cada uno de esos existentes en esa comunidad de personas

que llamamos “humanidad”, ocupan un sitio tnico, irreproducible y no susceptible de sustituciéon.’

Es por ello que la persona real tiene derechos que podriamos llamar personalisimos. De este
modo la persona juridica sélo tiene derechos técnicos instrumentales. En esta linea el profesor
Ferndndez Marin indica que la “funcién realizada por el término —persona juridica— podria ser
realizada por cualquier otro término, por ejemplo, por el término ‘cachirulo™. Por otro lado,
conforme al pensamiento de A. Ross, el término persona juridica “es un término Tu-Tu, que
podria ser reemplazado por cualquier otro término, a cambio, el pensamiento juridico se habria

ahorrado innumerables discursos provocados por el término persona juridica”.®

Asi, como bien lo senalé Kelsen en su libro Teoria General del Derecho y del Estado: “la persona
fisica o natural es la personificacién de un conjunto de normas juridicas”,” personificacién que
es exclusiva del ser humano, en donde al término mal denominado persona juridica tnicamente
se le atribuyen derechos y deberes en relacién con los seres humanos que la integran y también
acorde con su fin social, sea éste una sociedad de capitales o una sociedad de personas, propia de
su virtualidad juridica, siendo derechos y obligaciones esencialmente técnicos, salvo las excepcio-
nes que se analizardn en adelante, derechos técnicos propios de su fin social que pueden ser dere-
chos fundamentales establecidos en sus cartas constitucionales y que sirven sélo para regular

derechos técnicos propios de dicha virtualidad.

> Robert Spaemann, “Es todo ser humano una persona’, en Personas y derecho, nim. 37/1997, Universidad de Navarra, 1997,
p. 22.

Juan Antonio Martinez Mufioz, “Persona juridica y personaje literario”, en Anuario de Derechos Humanos, nueva época, vol. 1,
2000, p. 173.

7 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, México, unam, 1995, pp. 109 y 111.
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No obstante, no se debe olvidar que dicha persona juridica hoy en dia engloba a un sinndmero

de organizaciones con fines sociales diferentes, unos comerciales (derechos técnicos de la persona

juridica) y otros de personas (derechos innatos al ser humano). En este dltimo entran derechos

colectivos sociales y no derechos colectivos mercantiles, estando asi amparados por la capn al

derivarse inherentemente de la esencia del ser humano.

III.

La no titularidad de derechos humanos por parte
de las personas juridicas

Las preguntas formuladas por la Republica de Panamd sobre las que se dard opinidn son las

siguientes, haciendo la aclaracién de que la relacién que presentan entre si obliga a realizar un

andlisis en conjunto:

a) Sobre el acceso de las personas juridicas al sistema interamericano

de derechos humanos

3. ;Pueden las personas juridicas acudir a los procedimientos de la jurisdiccién interna y agotar los recursos de

la jurisdiccién interna en defensa de los derechos de las personas fisicas titulares de esas personas juridicas?
[...]

;Puede una empresa o sociedad privada, cooperativa, sociedad civil o sociedad comercial, un sindicato (per-
sona juridica), un medio de comunicacién (persona juridica), una organizacién indigena (persona juridica),
en defensa de sus derechos y/o de sus miembros, agotar los recursos de la jurisdiccion interna y acudir a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en nombre de sus miembros (personas fisicas asociadas o
duenas de la empresa o sociedad), o debe hacerlo cada miembro o socio en su condicién de persona fisica?
;Si una persona juridica en defensa de sus derechos y de los derechos de sus miembros (personas fisicas
asociadas o socios de la misma), acude a la jurisdiccién interna y agota sus procedimientos jurisdiccionales,
pueden sus miembros o asociados acudir directamente ante la jurisdiccién internacional de la comisién in-

teramericana en la defensa de sus derechos como personas fisicas afectadas?

. En el marco de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ;las personas fisicas deben agotar ellas

mismas los recursos de la jurisdiccién interna para acudir a la comisién interamericana de derechos huma-

nos, o pueden hacerlo las personas juridicas en las que participan?

El agotamiento de los recursos internos establecido en el articulo 43 de la capn implica una garan-

tia judicial de vital importancia para la proteccién de los derechos humanos y del Estado. Dicha

disposicién convencional establece un punto importante dentro de la proteccién de los derechos

humanos. Expresa los diversos medios para poder acceder al sistema interamericano de dere-
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chos humanos (s1pH), uno de ellos a través de entidades no gubernamentales legalmente reconocidas.
No obstante, ello no implica que las personas juridicas sean titulares de derechos humanos y que
éstos sean amparados a nivel supranacional, sino que dicha delegacién se hace exclusivamente en
representacién de violaciones a los derechos humanos reconocidos en la capa cometidos contra

seres humanos (individuales o colectivos) pertenecientes a una sociedad comercial o de personas.

Sobre el particular, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (ciph) se ha pronuncia-

do en el informe de admisibilidad correspondiente al caso José Luis Forzani Ballardo vs. Pert:

sobre la inadmisibilidad de peticiones interpuestas por personas juridicas empresariales bajo la condicién de
victimas directas o donde el agotamiento de los recursos internos fue realizado por éstos y no por las personas

naturales que se presentan como peticionarios ante la Comisién.?
Esto resulta de vital importancia y debe ser analizado en un sentido positivo.

No obstante, el agotamiento de los recursos internos por parte de los individuos integrantes de
una persona juridica, sea cual sea la naturaleza de ésta, no se encuentra desprotegido en ningtin
sentido, dado que dicho agotamiento —como requisito al momento de presentar la peticién ante
la cipH- puede ser realizado por los integrantes afectados por vulneraciones a la CADH, o a través
de la representacién de la persona juridica a la que pertenecen, no siendo esto impedimento ni
causal de improcedencia ratio personae. Ello evidencia claramente que tienen que ser la propia
persona o el colectivo de personas afectadas en sus derechos humanos, sin importar quién pre-
sente la peticidén (organizacién), los llamados a agotar los recursos internos en sus respectivos

Estados, de acuerdo con la naturaleza de persona juridica que conforman.

En caso contrario estarfamos ante una incoherencia no sélo juridica sino también politica, vio-
lando inclusive lo establecido en basta jurisprudencia establecida por la Corte 1pH, donde se

expresa que:

El articulo 46.1.a de la Convencidn dispone que para determinar la admisibilidad de una peticién o comunica-
cién presentada ante la Comisién Interamericana de conformidad con los articulos 44 o 45 de la Convencidn,
es necesario que se hayan interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccién interna, segtn los principios del

derecho internacional generalmente reconocidos.’

8 cioH, Informe nim. 40/05. Caso José Luis Forzanni Ballardo vs. Perii, 9 de marzo de 2005, p. 35.

°  Corte 1DH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del
15 de junio de 2005, serie C, nim. 124, pérr. 48; y Corte 1DH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 2 de julio de 2004, serie C, nim. 107, pérr. 80.
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En este caso los Estados pueden interponer vélidamente una excepcién de no agotamiento de

recursos internos.

Es posible asi que los socios o integrantes de una persona juridica de manera colectiva o indivi-
dual acudan a la via supranacional. Es necesario que dicho agotamiento se realice como persona
natural o sociedad de personas, sefialando especificamente a los afectados. En esta linea interesa
ahora establecer qué pasaria con las sociedades de naturaleza no comercial (asociaciones, comités,
fundaciones, comunidades campesinas y nativas, entre otras) y, por otro lado, con la represen-
tacion de las sociedades mercantiles que identifican claramente a sus accionistas o integrantes al

momento de demandar al Estado a nivel interno.

Por ejemplo, en el caso de la Republica de Pert, el Tribunal Constitucional ha descartado la posi-
bilidad de que las personas juridicas puedan interponer un recurso de amparo, ello en atencién al
caso Fernando Rodriguez Cdnepa, que cambié completamente el paradigma legal que mantenia
hasta 2009 el méximo dérgano de interpretacién constitucional de la Republica de Pert. Sefala

que en atencidn al

articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucional [peruano] [...] los derechos protegidos por el proceso de ampa-
ro son los que enumera el articulo 2° de la Constitucién Politica del Perd, referida obviamente a los derechos de
la persona humana [...] Esto significa entonces que el proceso de amparo estd destinado exclusiva y excluyente-

mente a la defensa de los derechos fundamentales directamente relacionados a la persona humana.'
En esta misma linea, sefala ademas:

Qué de lo expuesto concluimos estableciendo que si bien [se] ha estado admitiendo demandas de amparo
presentadas por personas juridicas, esto debe ser corregido, ya que ello ha traido como consecuencia que las em-
presas hayan “amparizado” toda pretensidn para la defensa de sus intereses patrimoniales, utilizando los procesos
de la sede constitucional destinados exclusivamente a la solucién de los conflictos sobre derechos de la persona

humana.!!

Conforme a ello, estamos ante situaciones claramente problemdticas en la regién en cuanto al
agotamiento de los recursos internos, una de ellas es la privacién a las personas juridicas (como
representantes de uno o mds integrantes) del acceso a recursos constitucionales dentro del Esta-

do. Ello considerando a las sociedades de cardcter mercantil y no a las sociedades no mercantiles

10" Tribunal Constitucional de Pert, Caso Fernando Rodriguez Cdnepa y Representacion de Racier, S. A. Expediente niim. 00065-
2008-PA/TC, Lima, 29 de octubre de 2009, fundamento 3.

1 Jhidem, fundamento 6. Las cursivas son del autor.
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como las comunidades campesinas y nativas en razén de su naturaleza establecida en el Convenio
nam. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. No obstante, este criterio deberia variar
en razén a que si bien las personas juridicas no son titulares de derechos humanos, si lo son las
personas que actiian bajo esta ficcién juridica. Por tanto, si una persona juridica interpone un
recurso de amparo en atencién a la vulneracién de derechos fundamentales de sus miembros
plenamente identificados, sea esta persona juridica que actia en su representacién de cardcter
mercantil o no, tendria que ser amparada. No debemos olvidar el origen del término persona

Jjuridica, que no es mds que una ficcién.

Es comprensible la preocupacién del Estado peruano al senalar que se estd tratando de mercan-
tilizar el recurso de amparo; no obstante, lo que debe prevalecer prima facie es el objeto de dicha
persona juridica, es decir, bajo qué criterios objetivos se interpone un recurso de amparo. Ese
debe ser el criterio que ha de precisarse bajo el régimen legal peruano y que debe ser amparado y

reforzado por la Corte 1DH.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional de Perti senala que dicha amparizacién responde a que
las personas juridicas han buscado defender sus intereses patrimoniales. Este aspecto merece ser
analizado debido a que desde esta perspectiva, si bien se ha determinado de manera clara que
no se admitird proceso de amparo alguno presentado por una persona juridica (en defensa de
intereses patrimoniales), podrian admitirse —contratio sensu— procesos de amparo en los que no
medien intereses patrimoniales de las personas juridicas, lo cual serfa un gran filtro procesal para

la via supranacional.?

Tomando otro caso, la Corte Constitucional colombiana, en su sentencia nim. T-411/9313 ex-
presé su postura sobre la titularidad de las personas juridicas en la interposicién de la accién de

tutela (en Perd amparo), senalando lo siguiente:

Para los efectos relacionados con la titularidad de la accién de tutela, se debe entender que existen derechos fun-
damentales que se predican exclusivamente de la persona humana [...] Pero otros derechos ya no son exclusivos
de los individuos aisladamente considerados, sino también en cuanto se encuentran en grupos y organizaciones,
cuya finalidad sea especificamente la de defender determinados dmbitos de libertad o realizar los intereses co-

munes. En consecuencia, en principio, es necesario tutelar los derechos constitucionales fundamentales de las

12 Recordemos que tratdndose de derechos econémico-patrimoniales existen mecanismos internacionales de solucién de contro-

versias juridico-comerciales, como el arbitraje internacional monitoreado por el Banco Mundial, a través del Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (c1api).

13 Corte Constitucional de Colombia, Expediente niim. T-411/93, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, Sentencia
del 28 de septiembre de 1993, considerando 3.
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personas juridicas, no per se, sin que en tanto que vehiculo para garantizar los derechos fundamentales, en caso

concreto, a criterio razonable del juez de tutela.
En esta misma linea, dicha Corte en su sentencia num. T-237/93 senalé:

la Sala Séptima de la Corte Constitucional, reiterando la Jurisprudencia de la Sala Plena de la Corporacién,
considera que las personas juridicas si son titulares de la accién de tutela para la proteccién de determinados

derechos fundamentales.!4

Por lo que sigue, el segundo parrafo de la primera sentencia de la Corte Constitucional colom-
biana antes sefalada precisa que no sélo se amparan —mediante la accién de tutela— derechos
individuales sino también colectivos de los integrantes de grupos u organizaciones, no obstante,
recalcando la finalidad de la persona juridica a la que pertenecen. De esta manera, tratdndose
propiamente de derechos de personas juridicas cuya finalidad sea proteger determinados dmbitos
de la libertad o intereses comunes de sus integrantes, serd plenamente admitida la interposicién de

una accién de tutela.

Si bien la Corte Constitucional colombiana sefialé que las personas juridicas son titulares de dere-
chos fundamentales reconocidos por su carta constitucional, al igual que en diversos paises de Amé-

rica esto no otorga facultad legal para que, una vez agotada la via interna, puedan acceder al sipH.

Estas dos realidades, peruana y colombiana, responden a un punto muy trascendental de andlisis
en relacién con los recursos internos que deben ser agotados por las personas juridicas en caso de
que decidan acceder al sipH. Como bien se ha sefialado, tinicamente serdn las personas naturales
o las personas juridicas, cuya finalidad sea especificamente la de tutelar determinados dmbitos de
libertad o interés comunes de sus integrantes, las que estardn facultadas para agotar los recursos
internos del Estado, postura establecida por la cipa en el caso Tabacalera Boquerén, S. A. vs.
Paraguay.’® En ambas situaciones, de no ser amparada la pretensién de las personas individuales
que actdan bajo el velo de la ficcién juridica, podriamos hablar de una excepcién al agotamiento
de los recursos internos por parte de los miembros integrantes de la persona juridica, en atencién

al Reglamento de la cipH en su articulo 31, numeral 2, inciso &.

14 Corte Constitucional de Colombia, Expediente niim. 1-273/93, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz, Sentencia del 20 de
junio de 1993, considerando 3.

> cipn, Informe nim. 47/97. Caso Tabacalera Boquerdn, S. A. vs. Paraguay, 16 de octubre de 1997, pirr. 27, que senala “fue siem-
pre Tabacalera Boqueron, S. A., quien sufriera un perjuicio patrimonial, en los juicios internos jamds se sefialé a los accionistas
como victimas de violacién alguna a sus derechos, [...] lo que estd en discusién no son los derechos individuales de propiedad
de los accionistas, sino los derechos comerciales y patrimoniales de Tabacalera Boqueron, S. A., lo que no se encuentra ampa-
rado por la jurisdiccién de la cipn”.
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Para culminar este apartado, debemos recordar que el agotamiento de recursos internos acorde
con el articulo 46.1 de la capH debe darse al momento de que la peticién sea admitida, debiendo
producirse ello antes de que la cipH decida admitir la peticién.'® Por ello, resulta necesario que
se realice un esfuerzo para identificar si los presuntos derechos lesionados responden a fines so-
cietarios o si se trata de derechos colectivos de sus integrantes. Asi, no se debe esperar a que dicho
pronunciamiento se dé hasta el informe de admisibilidad, sino que debe ser detectado como una
improcedencia preliminar. De esta manera, se buscaria no recargar la agenda actual de la cipu
y evitar que, con la justificacién de que atin no se han agotado los recursos internos, el proceso
prosiga cuando ya se puede evidenciar del legajo procesal previo a la sentencia cudles son los fines
y personas presuntamente afectados, lo que se conoce como la identidad de sujetos, proceso y

materia.

b) ¢éSon las personas juridicas titulares de derechos humanos?
Bajo este subtitulo se opinard sobre los siguientes aspectos planteados por la Republica de Panamd:

b) El alcance y la proteccién de los derechos de las personas juridicas o “entidades no gubernamentales legal-
mente reconocidas” como tales, en cuanto a instrumentos de las personas juridicas para lograr sus cometidos
legitimos.

Ademis se solicita Opinién Consultiva sobre la interpretacién del articulo 1.2. de la Convencidn a la luz

del articulo 29 de la Convencién.

La cIpH mantiene una posicién clara respecto de la no titularidad de derechos humanos de las

personas juridicas, tal como lo estableci6 en su Informe nam. 10/91," donde precisa que:

el Predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos asi como las disposiciones del articulo
1.2 proveen que para los propésitos de esta Convencién, “persona” significa todo ser humano, y que por consi-

guiente, el sistema de personas naturales no incluye personas juridicas.

Atn mds observando cuando de los trabajos preparatorios a la capH se utilizaron los términos
persona 'y ser humano sin la intencion de hacer una diferencia entre estas dos expresiones. El ar-

ticulo 1.2. de la capH precisé que los términos deben entenderse como sinénimos.'

Héctor Faundez Ledesma, E/ agotamiento de los recursos internos en el sistema interamericano de proteccién de los derechos huma-
nos, Caracas, Ex Libris, p. 6.

7 cipH, Informe niim. 10/91. Caso Banco de Lima-Perii vs. Perit, 22 de febrero de 1992, considerandos 1y 2.

Corte 10H, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs. Costa Rica (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia del 28 de noviembre de 2012, serie C, nim. 257, pérr. 219.
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Por su parte, la Corte 1DH en el caso Cantos vs. Argentina expresa la posibilidad de que los seres

humanos puedan acceder al sipH cubiertos ain de una ficcién juridica, senalando lo siguiente:

Esta Corte considera que si bien la figura de las personas juridicas no ha sido reconocida expresamente por la
Convencién Americana, como si lo hace el Protocolo niim. 1 de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos, esto no restringe la posibilidad que bajo determinados supuestos el individuo puede acudir al Sistema Intera-
mericano de Proteccién de los Derechos Humanos para hacer valer sus derechos fundamentales, aun cuando los
mismos estén cubiertos por una figura o ficcidn juridica creada por el mismo sistema de derecho. No obstante,
vale hacer una distincidn para efectos de admitir cudles situaciones podrin ser analizadas por este Tribunal, bajo

el marco de la Convencién Americana.'

Dichas situaciones especiales que se manejan para que los seres humanos a través de una persona

juridica puedan acceder a la presente instancia supranacional serdn abordadas a continuacién.

Es asi que debe considerarse que las personas juridicas no son mds que vehiculos por los cuales
las personas naturales ejercen sus derechos, y por lo tanto la proteccién a una persona juridica
se resuelve en la proteccién a las personas naturales que la conforman.?® Ergo, toda proteccién
recae sobre el ser humano; no obstante, ésta sale de la esfera de la proteccién de la capn y de
toda titularidad de derechos humanos cuando sostenemos que tales afectaciones son societarias o
mercantiles propias de una virtualidad juridica comercial, donde no estdn inmersos los derechos

de las personas sino derechos de la sociedad comercial propiamente.

in perjuicio de lo anterior, una persona juridica, como sociedad colectiva que vela por la liberta

S de lo ant d dad colectiva que vel la libertad
y derechos colectivos de sus integrantes, si puede verse afectada y por ende puede actuar en repre-
sentacién de sus integrantes como personas naturales, por lo que dicha titularidad de derechos
humanos no es propia de la persona juridica sino del colectivo humano que la conforma, siem-
pre y cuando se vean afectados sus derechos humanos personales o colectivos. Es, por lo tanto,
necesario establecer elementos que sirvan de guia para la titularidad de los derechos colectivos

humanos inmersos dentro de una ficcién juridica, como se presentardn al concluir este apartado.

En esta linea, el articulo 29, inciso 4, de la caDH expresa que ésta conforma junto a la Declaracién

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, un verdadero corpus iuris internacional.?! La

Y Corte 1pH, Caso Cantos vs. Argentina (Excepciones Preliminares), Sentencia del 7 de septiembre de 2001, serie C, nam. 85,
p- 29. Las cursivas son del autor.

20 Ratl Fernando Nunez Marin, “La persona juridica como sujeto de los derechos humanos en el sistema interamericano de

derechos humanos”, en Perspectivas Internacionales, vol. 6 nim. 1, enero-diciembre de 2010, pp. 205-226.

2 Corte 108, Caso Tibi vs. Ecuador (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 7 de septiembre de

2004, serie C, nim. 114, pdrr. 144.
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importancia de esta afirmacién es que la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre no realiza distincidn entre persona juridica o moral y personas humanas.?? Segin Ro-

driguez Pinzén, se establece que

teniendo en cuenta que la CEDH, por ejemplo, extiende su proteccién a entidades no gubernamentales, es po-
sible concluir que la Declaracién Americana puede ser malinterpretada, garantizdndose ciertos derechos a las
personas juridicas.?

Dicha afirmacién resulta ser vdlida en el sentido de que se garantizan ciertos derechos humanos a
determinadas sociedades de personas, pero no es a la persona juridica sino al colectivo integrante
de ésta y a la privacidn de su desenvolvimiento pleno. Tal es el caso de los derechos a la libertad
ideolégica o de religidn, asi como a la libertad de asociacién y libertad de prensa, entre otros, en
los que el fin no es la persona juridica sino la proteccién de los derechos humanos de sus inte-

grantes inmersos en ella.

Si bien la persona juridica es titular de deberes y derechos, lo que se conoce como personalidad
juridica, dichos derechos y obligaciones estdn supeditados a su objeto comercial o mercantil; no
obstante, estd claro que ello no impide que una persona juridica, tomando en cuenta su finalidad

y objeto, pueda representar a sus integrantes por la vulneracién de sus derechos humanos.
En este sentido la cIDH, en el caso Tabacalera Boquerdn, S. A. vs. Paraguay, senalé:

Si bien es cierto que en el presente caso no estamos frente a una institucién bancaria, no es menos cierto que
ambas son sociedades anénimas, vale decir personas juridicas, y en el caso en cuestidn, la directamente afectada
con las resoluciones judiciales fue siempre Tabacalera Boquerdn, S. A., quien sufriera un perjuicio patrimonial,
en los juicios internos jamds se sefialé a los accionistas como victimas de violacién alguna a sus derechos, por lo
que al igual que en el caso ya citado, lo que estd en discusién no son los derechos individuales de propiedad de

los accionistas, sino los derechos comerciales y patrimoniales.?*

Por su parte, consolidando dicho argumento, el Informe niim. 40/05 del caso José Luis Forzanni

Ballardo vs. Pert sefial6 que:

2 [bidem, p. 19.
2 Diego Rodriguez Pinzén, “La Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, en Claudia Martin ez al., Derecho interna-
cional de los derechos humanos, México, Fontamara, 2006, p. 199.

24 cipu, Informe nim. 47/97, op. cit., parr. 27.
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Una de las razones para la creacion de personas juridicas, es separar su patrimonio del de las personas juridicas que
la constituyen. Precisamente, tal como lo distingue la legislacién del hemisferio, personas juridicas son diferentes

a las personas fisicas o naturales, y por ende, el régimen juridico al que estdn sujetas también es diferente.?
Asimismo, precisa que

la Comisién concluye que los presuntos actos de discriminacién y transgresion del debido proceso y de las ga-
rantias judiciales se habrfan cometido en agravio de la empresa comercial y no de una persona protegida en los

26

términos que han sido consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos [sic].

Estos argumentos impulsan el andlisis de la rzzdn de ser de la persona juridica, andlisis que debe
guiarse con base en los derechos de sus integrantes y no de aquellos cuyos intereses sean Gnica-
mente econémico-societarios. Esta razdn de ser”” puede ser la libertad religiosa o la libertad de
prensa y expresion, derechos que si bien estdn bajo el velo de una ficcién juridica responden a

derechos colectivos.2

Como bien senala Alban Peralta, lo aconsejable serfa que a nivel interamericano se optara por ha-
cer expresa una distincién entre sujeto y persona juridica con el propdsito de mantener fuera de
él a estas altimas, pero advirtiendo abiertamente la calidad de titulares de derechos —humanos
o fundamentales, segtin sea el caso— a otros sujetos juridicos colectivos reconocidos al efecto por

los instrumentos internacionales o las constituciones de cada pais.?’

Armonizar el interés individual con el colectivo resulta un pardmetro importante de andlisis en esta
seccién. En tal funcién las personas juridicas podrian actuar a favor de sus representados, no en
calidad de personas juridicas sino en funcién de ser portadores del interés colectivo social, de
aquellas que Savigny denominé personas necesarias.®® En este sentido, se mantiene el criterio de que
las personas juridicas no pueden actuar ante el sIDH; no obstante, si se apertura este mecanismo a
las organizaciones cuyo sustrato social asi lo establezca, en su calidad de sujetos juridicos colecti-
vos titulares de derechos de esa naturaleza. Asi, podemos afirmar que en virtud de lo establecido
en el articulo 29 de la capH ninguna disposicidon de ésta puede ser interpretada suprimiendo o

reduciendo derechos y libertades ampliamente reconocidos a los seres humanos. Tengamos pre-

% cipH, Informe nim. 40/05, op. cit., pérr. 35.
% Thidem, pérr. 37.
¥ Entendida como la finalidad o finalidades propias de la persona juridica.

28 Nicolds Mathey, “Los derechos y libertades fundamentales de las personas morales en el derecho privado”, en Revista Trimestral

de Derecho Civil, Paris, 2008, p. 205.
2 Walter Alban Peralta, Las personas juridicas y los derechos fundamentales, Lima, Tesis pucp, 2010, pdrr. 35.
30 Tbidem, p. 47.
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sente que la interpretacién de un tratado debe entenderse como la reflexiéon o el razonamiento
que se hace para determinar su sentido, convirtiéndose asi la interpretacién de buena fe en la
voluntad tal cual ha sido expresada, es decir en su texto:*' propiamente la persona humana bajo

cualquier circunstancia y situacin.
En esta linea, la Corte Constitucional colombiana en su sentencia nim. T-396/93 expresa que:

la persona juridica no es titular de los derechos inherentes a la persona humana, es cierto, pero si de derechos
fundamentales asimilables por razonabilidad a ella. No tiene el derecho a la vida, pero s al respeto de su exis-
tencia juridica. Igualmente se encuentra que por derivacién légica, por lo menos, es titular de derechos consti-
tucionales fundamentales, los cuales se presentan en ella no de idéntica forma como se presentan en la persona

natural.??

Asi, encuentran las personas juridicas s6lo como limitantes los derechos fundamentales que son

inherentes al ser humano.

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional de Pert establecié en 2001 un aspecto muy impor-

tante que se debe considerar:

Este Tribunal entiende que, en la medida en que las organizaciones conformadas por personas naturales se
constituyen con el objetivo de que se realicen y defiendan sus intereses, esto es, actden en representacién y susti-
tucién de personas naturales, muchos derechos de estas tltimas se extienden a las personas juridicas, como es el
caso del honor. En este sentido, cabe diferenciar entre personas juridicas de sustrato propiamente personalista,
representado por una colectividad de individuos (universitas personarum) y personas juridicas caracterizadas por

la prevalencia del sustrato patrimonial (universitas bonorum).>

Ambos conceptos merecen ser analizados cuidadosamente al momento de hablar de una persona
juridica y sobre todo de su posibilidad de ser titulares de derechos humanos, siendo Gnicamente
amparados en la proteccién de la capn aquellos de sustrato personalista. De no tenerse en con-

sideracién ello, como bien lo sefala Walter Alban Peralta:

31 César Moyano Banilla, La interpretacion de los tratados internacionales segin la Convencién de Viena de 1969, Montevideo,

Integracién Latinoamericana, s. e., 1985, pp. 24 y 160.

32 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia niim. 1-396/93, Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Meza, 16 de noviem-
bre de 1993, seccién C, pérr. 4.

3 Tribunal Constitucional de Pert, Caso Comunidad Sawawo Hito 40. Expediente niim. 04611-2001-PA/TC, Sentencia del 9 de
abril de 2010, fundamento 24.
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estaremos expuestos a que, tanto los sistemas judiciales al interior de los Estados nacionales, como los de cardcter
internacional, puedan descuidar la proteccion de los derechos de los seres humanos al desviar su atencién hacia

los requerimientos de los grandes grupos corporativos.*

Asi, debe analizarse la progresividad como elemento clave para el desarrollo de los derechos
humanos, atendiendo a que la complejidad de éstos evoluciona de la misma forma en que las
necesidades de las sociedades se desenvuelven. De este modo, hoy en dia se impone el reconoci-
miento no s6lo a las personas fisicas en lo individual como sujetos de derechos fundamentales,
sino también se hace extensiva a la proteccién de esas personas fisicas, aunque estén encubiertas
por personas juridicas colectivas, tal y como se ha reconocido a nivel internacional,® siendo
de vital importancia determinar la finalidad de la persona juridica. La titularidad de derechos
comerciales-mercantiles establece mecanismos de proteccién de derechos societarios propios de
la ficcién juridica, diferentes a los derechos humanos reconocidos a las personas naturales. Figura
muy distinta es cuando se abordan los derechos de las personas juridicas para el desarrollo de sus
actividades corporativas; estos derechos fundamentales pueden ser protegidos por las constitucio-
nes politicas de cada Estado como derechos constitucionales fundamentales, mas no a nivel intera-
mericano de proteccion de derechos humanos en donde el ejercicio y vitalidad de cada derecho
responde a una funcién diferente, la persona humana. Es importante destacar la funcionalidad de

los tribunales internacionales; no todos son aptos para proteger toda clase de derechos.

Es asi que en la actualidad, en el dmbito internacional contamos con los siguientes instrumentos
juridicos en los cuales se reconocen expresamente, con sus limitaciones, derechos fundamentales

a las personas jurl’dicas:

a) La Ley Fundamental de Bonn, Alemania, en su articulo 19, apartado 3, sefiala que: “los
derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas nacionales, en la medida
en que segiin su esencia, sean aplicables.?

b) La Constitucién de Portugal, en su articulo 12, apartado 2, establece que “las personas co-

lectivas gozan de los derechos y estdn sujetas a los deberes compatibles con su naturaleza” >’

3 Walter Alban Peralta, op. cit., conclusién 5.6.

% Procuraduria de la Defensa del Contribuyente (Prodecon 11), Derechos humanos de los contribuyentes, personas juridicas colecti-

vas, México, Prodecon (Serie de Cuadernos de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, nim. vi), 2011, p. 9.

% Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949, modificada el 31 de agosto de 1990. Las cursivas son del autor.

% Constitucién Politica de Portugal, 25 de abril de 1976, revisado el 30 de octubre de 1982, 1 de junio de 1989, 5 de noviembre
de 1992, 1997, 2001 por el Tribunal Internacional Penal de La Haya, 2004 por las Autonomias de Azores y Madeira y 2005

para permitir el referéndum sobre la Unién Europea. Las cursivas son del autor.
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¢) La Convencién Europea de Derechos Humanos, en el articulo 1°, Protocolo 1, sefala que
en materia de propiedad toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes.
d) El sistema africano ha reconocido el derecho a la persona juridica, referente a una organi-
zacién de medios de comunicacion no gubernamental dedicada a la promocién y proteccién

de la libertad de prensa en Nigeria.?®

Las primeras constituciones o leyes, tanto de Alemania como de Portugal, establecen que en la
medida de lo posible y acorde con su naturaleza las personas juridicas son titulares de derechos
fundamentales. Como bien se remarcd, las personas juridicas tienen lo que se denomina persona-
lidad juridica, por lo que son titulares de derechos constitucionales fundamentales; no obstante,
dicho limite sefalado por ambas constituciones tiene excepciones que responden a la naturaleza
de la persona juridica, aspecto relevante, ya que suele malentenderse por muchos doctrinarios que
el atribuir derechos fundamentales a una persona juridica dentro de un Estado implica inter alia
que sean titulares de derechos humanos reconocidos en la capH y en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, lo cual es un error. Recordemos que las personas juridicas,
mal llamadas asi, responden a la actuacién de sus integrantes y que como ficcién son titulares de
derechos para su funcién comercial (patrimoniales), mas su creacién no implica la transmisién
de los derechos humanos de sus integrantes, los cuales pueden ser individuales o colectivos. En este
entender, la frase en la medida de lo posible debe ser comprendida en funcién de la limitacién de

derechos que tienen las personas juridicas respecto de los derechos de los seres humanos.

Por otro lado, el sistema africano de derechos humanos reconoce el derecho de una asociacion
denominada Media Rights Agenda en funcién no a la ficcién juridica sino al colectivo humano
que la integra, no debiendo confundirlo al sefalar que existe una atribucién directa de derechos

humanos a las personas juridicas.

Por otra parte, la Corte Europea de Derechos Humanos reconoce el derecho de las personas mora-
les a la propiedad y al respeto de sus bienes, mas mereceria aclarar que dentro de la terminologia
juridica actual por persona moral o juridica se entiende tanto a asociaciones, fundacionesy comités
como a comunidades campesinas y nativas, etc.; razén suficiente para analizar si dicho derecho a
la propiedad se protege para una sociedad cuya finalidad es meramente mercantil o una sociedad
cuyo fin es colectivo. Por tomar un ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos deter-
miné que el gobierno austriaco era culpable de discriminacién hacia la Asociacién de los Testigos
de Jehovd. Uno de los hechos fue que dicho gobierno establecié que esa asociacién deberia pagar

un impuesto por una donacién que habia recibido en 1990, impuesto desproporcional y no

3 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Caso Medic Rigths Agenda y otros vs. Nigeria. Comunicaciones

nims. 105/93, 128/94, 130/94 y 152/96, decision del 31 de octubre de 1998. Las cursivas son del autor.

metodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, num. 8 ¢ 60



¢5on las personas juridicas titulares de derechos humanos?: observaciones ante la solicitud de Opinién Consultiva presentada por el Estado de Panama
Miguel Angel Abdiel Barboza Lépez

existente y que respondia Gnicamente a fines de discriminacién por ideologia religiosa.?* Del ar-
ticulo 1° del Protocolo 1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos se puede desprender
que los impuestos son un elemento integrante del derecho a la propiedad, que si bien el Tribunal
Europeo no se pronuncié respecto a este derecho, ésta si es una evidencia de que ese derecho en
caso de haber sido analizado como una afectacién a la persona juridica Asociacién de los Testigos
de Jehova se analiza desde la perspectiva de una sociedad cuya finalidad es colectiva y donde la
afectacion patrimonial no responde a fines comerciales sino a intereses afines a la colectividad que

lo integra, en este caso de indole religioso.

Los ejemplos antes senalados confirman la postura planteada en el sentido de que la determi-
nacién de ciertos derechos a las personas juridicas, como derechos constitucionales fundamentales
internos a cada Estado, persiste siempre y cuando éstos nazcan de su propia naturaleza corpora-
tiva-mercantil para la realizacién de tales fines; mas no al hablar de sociedades de personas en las
que la defensa e intereses de los seres humanos son prevalentes, como asociaciones, fundaciones,

comités, iglesias, universidades y comunidades campesinas.

Incluso resulta interesante aplicar una fé6rmula de doble identificacion al analizar la titularidad de
derechos humanos. Pongamos el ejemplo de Radio Caracas Televisién, fundada en 1953 y diri-
gida por el Conglomerado Venezolano Empresas 1BC, cuya finalidad fue informativa ademds de
cumplir roles como sociedad comercial. En este ejemplo tenemos una dualidad de funciones; por
un lado la informativa y por otro lado los intereses comerciales de inversién. No obstante, vale
percatarse de que, independientemente de esta razén comercial propia de la persona juridica, en
caso de limitar la informacién a la poblacidn, y en especial la libertad de prensa de dicha corpora-
cién, también se afectarian derechos humanos de sus integrantes: productores, equipo de prensa,
etc. Por estas razones podemos concluir que no es necesario que hablemos de una sociedad de
personas como una exclusividad en la titularidad de derechos humanos, sino que lo mas impor-
tante es analizar la 7azdn de ser de la empresa, sin importar su dualidad; lo importante es detectar

que pueda haber una potencial violacién a los derechos humanos.
De lo contrario, como lo ha sefalado Sergio Garcia Ramirez:

De ahi que no se permite rechazar, sin mds, las pretensiones que formulan a propdsito de personas morales sin

examinar previamente, para resolver lo que procede, si la violacién supuestamente concebida lo ha sido —ana-

¥ European Court of Human Rigths, Case of Jehovas Zevegen in Osterreich ~v. Austria. Application 27540/05, 25 de septiembre de
2012.
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lizada con realismo— a derechos de personas fisicas. De lo contrario, se dejarfa sin proteccién un espacio tal vez

muy amplio de la vida y actividad de los individuos.®
Esta desproteccion serfa a todas luces contraria al sipH.

En este contexto, se viene estableciendo que las personas juridicas poseen derechos constituciona-
les fundamentales, mas esto no implica que se esté hablando de derechos humanos reconocidos
en la capH sino de derechos propios de la personalidad juridica como ficcién, y por ende no
abordados ante el sipH. Para ilustrar, la Corte Constitucional colombiana establecié en su sen-

tencia num. T-411 una tesis respecto de dicha titularidad clasificindolos en:

a) Indirectamente: cuando la esencialidad de la proteccién gira alrededor de la tutela de los derechos constitu-
cionales fundamentales de las personas naturales asociadas.

b) Directamente: cuando las personas juridicas son titulares de derechos fundamentales no porque actdan en
sustitucién de sus miembros, sino que lo son por si mismas, siempre, claro estd, que esos derechos por su

naturaleza, sean ejecutables por ellas mismas.*!

Partiendo de ello, podemos notar que se establece claramente que parte de los derechos constitu-
cionales fundamentales indirectamente son ejercidos por las personas naturales asociadas a la per-
sona juridica y que directamente las personas juridicas son titulares de derechos fundamentales
que por su naturaleza son ejecutables por ellas, entendiendo estos tltimos como aquellos de ca-
rdcter comercial-patrimonial. Se puede determinar que no es posible atribuir derechos humanos
a la persona juridica basindose en la esencia del ser humano como eje central de proteccién de la
cADH, debido a que se confirma una vez mds que dicha persona juridica es una ficcién a la que
propiamente por si no pueden serle atribuidos derechos humanos al no poder ni siquiera ejercer-
los, siendo los dnicos que pueden serlo por su virtualidad los de cardcter comercial-patrimonial.
Es de tal manera importante aclarar ante qué persona juridica nos encontramos, sean éstas de
fines colectivos o comerciales. Y como ya se confirmé en la sentencia de la Corte Constitucional
colombiana antes abordada, las personas juridicas son directamente titulares de derechos funda-
mentales constitucionales para atender su finalidad en si misma, mas no la de sus integrantes, al
responder a una virtualidad juridica innata, lo que no impide su representacién con plena iden-

tificacion de los sujetos y normas procesales acordes a la capH.

4 Sergio Garcia Ramirez, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de

la unam, p. 93.
4 Corte Constitucional de Colombia, Expediente niim. T-411/92, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Cabello, Sentencia

del 17 de noviembre de 1992, fundamento 11.2.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional espanol en su sentencia nim. 64/1988 aborda esta mis-

ma idea al sefhalar:

es cierto, no obstante, que la plena efectividad de los derechos fundamentales exige reconocer que la titularidad
de los mismos no corresponde sélo a los individuos aisladamente considerados, sino también en cuanto se en-
cuentran insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea especificamente la de defender determinados

dmbitos de la libertad o realizar los intereses y los valores que fueron el sustrato dltimo del derecho fundamental.®

Como es de notar, se conjugan elementos antes abordados, sehalados por parte del Tribunal
Constitucional espafiol y la Corte 1DH, referidos a los individuos integrantes de las personas juri-

dicas como titulares de derechos humanos.

Sobre el tema tratado en este punto es importante establecer criterios para la proteccién de los

derechos humanos de los integrantes de una persona juridica:

1. Identificar cudl es la razén social de la persona juridica, lo que denominamos razdn de ser,
para establecer qué actividad o actividades se vienen desarrollando y son principales en
ella. Esto ayuda a identificar qué derechos de una colectividad de personas estdn protegi-
dos atin bajo el velo de una persona juridica. De esta manera se desechan los fines comer-
ciales propios de una sociedad de capitales.

2. Identificar a los receptores de una presunta vulneracién a sus derechos humanos, es decir,
puede que una sociedad de capitales también tenga a titulares que sean posibles victimas de
vulneracién a los derechos humanos por la actividad que realizan, por ejemplo una minera
o una televisora, la primera de ellas meramente extractiva y de capitales, y la segunda de
capitales pero donde se pueden vulnerar derechos humanos.

3. Tener en claro que la asociacién, fundacién, comité o universidad son realidades sociales
y no son personas juridicas, aunque pueden tener personalidad juridica, esto es, capacidad
de ser sujeto de derechos, lo que es muy distinto.” Del mismo modo las comunidades
campesinas y nativas, que de acuerdo con el Convenio nim. 169 de la Organizacién In-

ternacional del Trabajo guardan un régimen especial.

4 Tribunal Constitucional Espafiol, Sala Primera, Sentencia 64/1998, 17 de marzo de 1998. Recurso de amparo 143/1996.
Contra providencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 16 de Madrid en ejecucién de sentencia dimanante de autos
de reclamacién de cantidad en procedimiento laboral por la que se declara no haber lugar a proveer recurso de reposicién.
Supuesta vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

4 Agustin Gordillo, op. ciz., conclusién.
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En este sentido, es recomendable que la Corte 1DH establezca pardmetros claros en la proteccién
amplia de las personas naturales como titulares inicos de los derechos humanos reconocidos en

la caDH.

Iv. Analisis de derechos bajo consulta planteada
por la Republica de Panama

Se plantea el siguiente punto de consulta:

5. En el marco de la Convencién Americana, ademds de las personas fisicas, ;tienen las personas juridicas
compuestas por seres humanos derechos a la libertad de asociacién del articulo 16, a la intimidad y vida
privada del articulo 11, a la libertad de expresién del articulo 13, a la propiedad privada del articulo 21, a las
garantias judiciales, al debido proceso y a la proteccién de sus derechos de los articulos 8° y 25, a la igualdad

y no discriminacién de los articulos 1°y 24 , todos de la Convencién Americana?

En este sentido, se precisa que el andlisis se realizard con excepcién de los articulos 8° y 25 abor-

dados en la primera parte de este trabajo, referida al acceso o no de las personas juridicas al sipH.

Como bien senalé la Corte 1DH en el caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, cada uno de
los derechos contenidos en la capH tiene su dmbito, sentido y alcances propios,* resaltando que
la titularidad de derechos humanos estd ampliamente reconocida a todas las personas naturales

integrantes de las modalidades de personas juridicas conocidas actualmente.

a) Derecho a la libertad de asociacion

Para empezar, analizaremos el articulo 16.1 de la caph, sometido a consulta y cuyo enfoque de

andlisis es detallado por la Republica de Panamd de la siguiente manera:

Interesa saber también si el articulo 16 de la Convencién, que reconoce el derecho de los seres humanos a aso-
ciarse, se ve limitado o no por la restriccién de proteccién de las asociaciones libremente formadas por las perso-
nas fisicas como “entidades no gubernamentales legalmente reconocidas”, para proteger sus derechos expresados

y desarrollados por medio de las personas juridicas que se conforman al amparo del derecho de asociacién.

# Corte 10H, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones), Sentencia del 26 de
mayo de 2010, serie C, nam. 213, pdrr. 171.
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Como lo senalé el ex juez de la Corte 1pH, Rafael Nieto Navia,

la libertad de asociacion es el derecho del individuo de unirse con otros en forma voluntaria y durable para la
realizacién comun de un fin licito. Las asociaciones se caracterizan por su permanencia y estabilidad, el cardcter
ideal o espiritual [...] y por la tendencia a expandirse y a cobijarse el mayor niimero de miembros interesados

en los mismos fines.*>

Por consiguiente, la asociacién, fundacién, comité o universidad son realidades sociales y no
son personas juridicas, aunque pueden tener personalidad juridica, esto es, capacidad de ser
sujeto de derechos, lo que es distinto.% La capH protege los derechos humanos de las personas
naturales de una forma positiva y progresiva a la realidad actual. Queda claro asi que en ningtin
momento se limita el derecho a la libertad de asociacién tomando como una medida disuasiva
a su fin el hecho de que las personas juridicas no sean titulares de derechos humanos. No obs-
tante, las figuras juridicas sefialadas en este pdrrafo junto con las comunidades campesinas y
nativas pueden acceder de manera directa a la atencién de la violacién a los derechos colectivos
de sus integrantes, lo mismo que toda situacién afin a la proteccién de la libertad y derechos

colectivos de éstos.

De la misma forma se presenta con las personas juridicas de cardcter comercial patrimonial; no
obstante, analizando su finalidad societaria y qué tipo de derechos se ven inmersos en ella, as-
pectos que en ningiin momento limitan la libertad de asociacién, pues los derechos humanos se
encuentran plenamente garantizados para la colectividad integrante de una persona juridica. No
obstante, debe tenerse presente la naturaleza del derecho en si, debido a que existen otros dere-
chos de calidad propiamente comercial que pueden ser amparados en otras instancias nacionales
e incluso internacionales, considerando que la libertad de asociacién conlleva obligaciones positi-
vas de prevenir los atentados contra ella, proteger a quienes la ejercen e investigar las violaciones a
dicha libertad.” No se limita asi la libertad de asociacién; por el contrario, se tutelan los derechos
de cualquier persona juridica, teniendo presente como unica justificacién que deben basarse en

derechos que protejan la libertad y demds afines a la colectividad que la conforma.

4 Corte 1pH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos),

Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, serie A, nim. 5, opinién separada del Juez Rafael Nieto Navia.
4 Tribunal Constitucional Espafiol, Sala Primera, doc. cit.
47 Corte 10H, Caso Fleury y otros vs. Haiti (Fondo y Reparaciones), Sentencia del 23 de noviembre de 2011, serie C, ntim. 236, pérr.
100; y Corte 10H, Caso Huilca Tecse vs. Perti (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 3 de marzo de 2005, serie C, nim.
121, pdrr. 76.
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Por otro lado, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos® lo ha establecido y la Corte 1pu
adoptd como criterio en su sentencia del caso Garcia y Familiares vs. Guatemala, se entiende que
la libertad de expresion y pensamiento es uno de los propésitos de la libertad de asociacién, la
cual se ve reflejada en la plena disposicién de las facultades que garantiza la capH. Quizds existen
dudas respecto de la no garantia de la proteccién de los derechos de la colectividad integrante de
la asociacidn, en si persona juridica; sin embargo, como ya se abordé en cuanto al acceso de las
personas juridicas al SIDH, éstas no sélo estdn facultadas para presentar peticiones en representa-
cién de una tercera persona sino que también puede ser la misma persona juridica que representa
a un colectivo de personas quien presente y agote las instancias internas e interamericanas de
proteccién a sus derechos humanos. No se limita asi el derecho de los asociados ni es posible to-

mar como justificacién la no atribucién de derechos humanos a las personas juridicas en general.

b) Derecho a la intimidad y vida privada
El derecho a la intimidad y vida privada se ha conceptualizado como

la prerrogativa que tienen los individuos para no ser interferidos o molestados por personas o entidad alguna, en

el nicleo esencial de las actividades que legitimamente deciden tener fuera del conocimiento publico.%

Pero tales derechos, de acuerdo con la doctrina de derecho privado, se han catalogado como
derechos de la personalidad; esto significa que se trata de derechos que devienen de la persona
en s{ misma. Son derechos esenciales o fundamentales, innatos, ya que nacen con la persona sin
requerir acto juridico alguno que motive su adquisicién, y que atribuyen a su titular un poder de
amplia disposicién para proteger todo lo que él entiende que conviene a la esencia de su persona

y las cualidades que la definen.*®

En este sentido, el tratadista italiano Adriano de Cupis senalé que el objeto de los derechos de la
personalidad es interior al sujeto, no exterior a él como los restantes derechos subjetivos. Estos

derechos garantizan el goce de si mismo.’! Conforme a ello, podemos afirmar que la persona

4 European Court of Human Rigths, Case of Young, James and Webster v. United Kingdom. Application nim. 7601/76, 13 de
agosto de 1981, p. 57; y Corte IDH, Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 29
de noviembre de 2012, serie C, nim. 258, pdrr. 122.

Ernesto Villanueva, Derecho de acceso a la informacion piiblica en Latinoamérica, México, uNam, 2003, p. Lxx1v; Jorge Anto-
nio Mirén Reyes, Araques a la vida privada y a la intimidad frente al derecho de acceso a la informacién, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la unam (Biblioteca Juridica Virtual, nam. 8), 2011.

49

50 Marfa Vicenta Oliveros Lapuerta, Estudios sobre la Ley de Proteccion Civil del Derecho al Honor a la Intimidad Personal y Fami-
liar y a la Propia Imagen, Presidencia del Gobierno de Madrid (Cuadernos de Documentacién, nim. 38), 1980.
>t Adriano de Cupis, [ dirith della personalitd, Milan, Giuffre, 1950.
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juridica no es titular del derecho a la vida privada, en el sentido de que requiere que el sujeto
pueda sufrir una turbacién moral por ver afectado su pudor o su recato con la indiscrecién aje-
na. En principio, una persona juridica, en razén de tener Gnicamente una personalidad que le
es atribuible por ley, no puede invocar para si derechos a la personalidad que son propios de un
ser humano, sin perjuicio de que si pueden hacerlo las personas naturales que forman parte de
ella. Sin embargo, en razén de las actividades que desarrollan las personas juridicas dentro de la
permisién legal, la ley positiva podria concederles una proteccién especial para ciertas manifesta-
ciones de su vida juridica, por ejemplo para su nombre. En lo relativo a los variados aspectos que
abarca el concepto de vida privada, hay algunos en los que se justifica una proteccién legal aun

tratindose de personas juridicas, como es el secreto de las comunicaciones.”

Sobre ello, analicemos un aspecto importante sobre una de las Gltimas modificaciones a la Ley

nam. 19.628 de Chile sobre la proteccién de la vida privada. Dicha ley sefala que

de acuerdo al espiritu del legislador [se ha buscado] garantizar los derechos de todos quienes han visto atropella-
das sus garantias producto del vicio legal que existia respecto al tratamiento de la informacién de las personas,
como asimismo de los datos de cardcter comercial, econémicos o financieros. Por ello, es de toda justicia que los
derechos y procedimientos de que gozan los titulares, como personas naturales, en el tratamiento de su infor-
macién administrada en las bases de datos, sean extendidos también a las personas juridicas, cual es el motivo

de la presente iniciativa legal >

Esta ley que modifica el criterio empleado por la republica chilena, resulta importante para dis-
tinguir ante qué circunstancias legales y de gobierno nos encontramos al enfrentar este derecho.
Una de ellas es determinar que las personas juridicas como virtualidad poseen derechos funda-
mentales constitucionales que son plenamente validos de acuerdo con la legislacién de cada pais,
tal como se han reconocido en diversos estados como Chile, Colombia, Espana y Perd, entre

otros. Por ejemplo, la Republica de Pert establecié que

la vida privada tutelada en la Constitucién en relacién a las personas juridicas, se considera que estd constituida
por los datos, hechos o actuaciones desconocidas para la comunidad, que siendo veridicos, estdn reservados al
conocimiento de la persona juridica misma y de un grupo reducido y cuya divulgacién por otros trae empare-

jado algin dano.**

52 Eduardo Novoa Monreal, El derecho a la vida privada y la libertad de informacién: un conflicto de derechos, 6 ed., México, Siglo
xx1, 1979, p. 61.

53 Estado de Chile, Tramitacion de Proyectos Congreso Nacional, Boletin 2422-07, 1999.

>4 Tribunal Constitucional de Pert, Resoluciones niims. 0009-2007-PI/TC y 0010-2007-PI/TC, septiembre de 2007, consideran-
dos 31-47.
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Asimismo, en Colombia se reconoce “el derecho a la inviolabilidad de domicilio, corresponden-

cia y demds formas de comunicacién privada”.>

El reconocimiento de derechos fundamentales constitucionales a las personas juridicas dentro
de cada uno de los paises, conforme a los ejemplos antes citados, responde a una necesidad de
garantizar los derechos derivados de su propia finalidad, sea personalista o comercial conforme se
analiz6 anteriormente; ello al buscar dotarlas de mecanismos legales para que puedan, acorde con
su naturaleza, proteger los derechos de sus integrantes como una de las funciones que cumplen
como virtualidad juridica. Muchos Estados confunden esta situacién en donde derechos funda-
mentales constitucionales implican en su totalidad derechos humanos; en si los derechos establecidos
en cada Constitucién Politica responden al eje central del marco juridico de un Estado, en donde
evidentemente se deben amparar derechos y obligaciones no s6lo de las personas naturales sino
también de las juridicas.

Esto no implica que dichas personas juridicas sean titulares de derechos humanos, al ir en con-
tra de la naturaleza propia de la capn. Existen, no obstante, excepciones claro estd, siempre
y cuando se trate de proteger informacién o cualquier otro aspecto integrante del derecho en
andlisis dentro de la propia organizacién, de forma individual o de manera colectiva de sus inte-
grantes, al mellarse la esencia moral del ser humano. El ejemplo chileno es clave para identificar
lo que comprende el derecho a la vida privada y dignidad al interior de cada Estado, mas ello
no puede ser justificacién para reconocer a las personas juridicas su proteccién en el sistema

interamericano.

c) Libertad de expresion y opinion

La libertad de expresién garantiza que las personas (individuales o colectivamente consideradas)
puedan transmitir y difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones.>

Por su parte, la Corte 1DH indicé en el caso Tristin Donoso vs. Panama que:

la Convencién Americana garantiza este derecho a toda persona, independientemente de cualquier otra con-

sideracién, por lo que no cabe considerarla ni restringirla a una determinada profesién o grupo de personas.

5 Corte Constitucional de Colombia, Expediente niim. T-377/00, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, Sentencia
del 3 de abril de 2000, parr. 1.

56 Tribunal Constitucional de Pert, Expediente niim. 0905-2001-AA/TC. San Martin. Caja Rural de Ahorro y Crédito de San
Martin, Sentencia del 14 de agosto de 2002. pérr. 9.
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La libertad de expresién, es un componente esencial de la libertad de prensa sin que ellos sean sinénimos o el

ejercicio de la primera esté condicionado a la segunda.”

Manteniendo la misma postura analizada, la definicién de libertad de expresién asi como sus
medios de expresién se encuentran debidamente garantizados por el sipH. El mecanismo de
expresion se relaciona de manera directa con el periodismo, sin que ello implique que no pueda
ejercerse de manera individual. Debido a su estrecha relacién con la libertad de expresion, el
periodismo no puede concebirse simplemente como la prestacién de un servicio profesional al
publico mediante la aplicacién de conocimientos, pues se vincula con la libertad de expresién
inherente a todo ser humano.’® Por otro lado, el derecho a la libertad de expresién y opinién es
un atributo no sélo perteneciente a cada ser humano sino a la sociedad en su conjunto,” como
receptora de la informacién y también como portadora de la opinién de una colectividad inmersa

dentro de una persona juridica.

En este punto, el conglomerado de personas naturales que forman parte de las denominadas per-
sonas juridicas puede ver protegidos y amparados sus derechos como un todo colectivo humano
o individual en donde ejerce un derecho fundamental que es la libertad de expresién; asi como
las sociedades cuyos fines son colectivos (asociaciones, fundaciones, universidades, comunidades
campesinas y nativas, etc.), donde pueden expresar el sentir colectivo de sus agremiados en aten-

cién a su finalidad social.

Un caso especial lo conforman las empresas de comunicacién (radio, televisién y prensa escrita)
donde no s6lo cumplen una finalidad comercial sino también en garantia de libertades colectivas
donde participan editores, redactores, reporteros y otros contribuyentes o comunicadores sociales

que aportan a la transmisién de expresiones de terceros y ejercen su propia libertad de expresién.

La Corte IDH, en el caso de la libertad de expresién y opinién al amparo del articulo 13 de la caps,
debe considerar que en este derecho no importa cudl sea el medio o canal por el cual la informa-
cién llega a ser transmitida, debe estar libre de barreras de cualquier indole, una de ellas son las
personas juridicas. Lo anterior en razén de que el derecho a la libertad de expresién es un medio de
valia inherente al ser humano, y la persona juridica como una virtualidad no podria ser portadora

de este derecho humano al actuar y moverse bajo la influencia de sus directivos e integrantes, que

57 Corte 10H, Caso Tristdn Donoso vs. Panamd (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 27 de enero de
2009, serie C, nim. 193, parr. 114.

58 cIDH, Marco interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, OEA/
SER.L/V/1I, CIDH/RELE/INE.02/09, 30 de diciembre de 2009, p. 62.

% Corte 1DH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos),

doc. cit., parr. 77.
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no son més que seres humanos. Es por esta razén y atendiendo al principio de interpretacién pro
hominey ala no interpretacion restrictiva de derechos del ser humano establecida por el articulo 30
de la capH que este derecho debe ser amparado en cualquier momento, inclusive si es manifestado
o presentado por una persona representante de una persona juridica. Esto tltimo ya que dicha
expresién como pronunciamiento responde directamente al sentir, ya sea de la colectividad que

lo representa o de una persona integrante de ésta, la cual debe respetarse en cualquier momento.

Ello no evoca a reconocer que las personas juridicas son titulares del derecho a la libertad de
expresion, al ser una mera ficcidn juridica por la cual las personas se valen para expresarse. No
obstante, para agotar los recursos internos de cada Estado y acceder al sistema interamericano
deberdn expresar quiénes son los titulares de dichas manifestaciones o si es el sentir colectivo de

todos sus integrantes, prestindose especial cuidado en este aspecto.

d) Propiedad privada

Es importante anotar que los bienes aportados por un socio al formar una persona juridica se
consideran independientes de los bienes de sus miembros como persona natural, y estos tltimos
cuentan con independencia en la satisfaccién de las deudas sociales, salvo expresa fianza o manco-
munidad.® No es posible afirmar que las personas juridicas estin amparadas por la capH bajo el

tamiz de este derecho.
Como bien lo ha sefialado la ciph:
en el sistema interamericano el derecho a la propiedad es un derecho personal y la Comisién tiene atribucién
para proteger los derechos de un individuo cuya propiedad es confiscada, pero no tiene jurisdiccién sobre los
derechos de las personas juridicas, tales como companias o, como este caso, instituciones bancarias.®!
Asimismo, en el caso Forzanni Ballardo vs. Peru
considera que lo que estd en discusién no es el derecho a la propiedad privada del reclamante sino derechos

patrimoniales de una empresa comercial y que este caso no cabe dentro de la competencia de la Comisién In-

teramericana de Derechos Humanos.®?

¢ Guillermo Cabanellas, op. cit., p. 290.
¢l cipH, Informe nim. 10/91, op. cit., considerandos 1 y 2.
2 cIpH, Informe nim. 40/05, op. cit., pérr. 37.
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Debe considerarse la necesidad de partir de un andlisis, en primer lugar, considerando la razén de
ser de la persona juridica formada, descartando cualquier andlisis comercial-patrimonial de una
ficcién juridica del sipH y valorando en todo momento su esencia que es la persona humana; de
lo contrario, se irfa en contra de su finalidad. En segundo lugar, la propia constitucién de una
persona juridica evoca el nacimiento de una virtualidad con independencia patrimonial econdmi-
ca, cuyos bienes y patrimonio salen de la esfera privada de sus integrantes para formar una ficcién

autonoma.

Una excepcién que si merece ser analizada brevemente es el caso de las comunidades campesinas
y nativas en cuanto al derecho a la propiedad se refiere, y en general en relacién con su calidad
juridica. Un gran nimero de constituciones politicas en nuestra region regulan los derechos que,
como entes colectivos, tienen las comunidades campesinas y nativas. Ademis, la jurisprudencia
latinoamericana también se ha pronunciado sobre esos derechos, especialmente sobre el derecho
a la consulta regulado en el articulo 6° del Convenio nim. 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo. A manera de ejemplo, en 1993 la Corte Constitucional de Colombia sefial6 que la
comunidad indigena habria dejado de ser solamente una realidad fictica y legal para pasar a ser
sujeto de derechos fundamentales.®® En este sentido, la cipH se ha pronunciado por la violacién
a los derechos del pueblo maya a la propiedad, a la igualdad y a la proteccién judicial, invocando
los articulos xx11, 11 y xviir de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
y cita mds adelante el capitulo 111 del Informe sobre la situacion de los derechos humanos de los indi-

genas en las Américas, de octubre de 2000, donde la propia cIpH afirma que

desde el comienzo y a través de toda su practica sobre los derechos humanos de las personas indigenas, la Co-
misién ha aceptado el concepto de derechos colectivos, en el sentido de derechos de los que son titulares se
refieren a condiciones juridicas de conjuntos organizados de personas como es el caso de las comunidades y
pueblos indigenas.*

Este reconocimiento no implica en ningin modo el andlisis de las comunidades campesinas y

nativas como personas juridicas.

En otro aspecto, la cipH también en el caso Tabacalera Boquerdn, S. A., senalé que:

% Rocio Villanueva Flores, Tensiones constitucionales: el derecho de la diversidad cultural vs. los derechos de las victimas de violacion
de género. La facultad de administrar justicia de las rondas campesinas. Comentarios sobre el Acuerdo plenario que reconoce facul-
tades jurisdiccionales a las rondas, Instituto de Defensa Legal/Fondo Editorial puce, 2010, p. 22.

4 Walter Albdn Peralta, op. ciz., p. 48.
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Si bien es cierto en el presente caso, no estamos frente a una institucién bancaria, no es menos cierto que
ambas son sociedades anénimas vale decir personas juridicas, y en el caso en cuestion, la directamente afectada
con las resoluciones judiciales fue siempre Tabacalera Boquerén, S.A., quien sufriera un perjuicio patrimonial,
en los juicios internos jamds se sefialé a los accionistas como victimas de violacién alguna a sus derechos [...]
lo que estd en discusién no son los derechos individuales de propiedad de los accionistas, sino los derechos co-
merciales y patrimoniales de Tabacalera Boquerén, S. A., lo que no se encuentra amparado por la jurisdiccién

de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.®

Al amparo de la jurisprudencia en cita, es menester precisar que el articulo 21 de la cApH ampara
el derecho a la propiedad privada no sélo individual sino también colectiva, siempre que se respete
y obedezca una realidad en favor de la defensa de los derechos y libertades de sus integrantes para
la cual nacié. En este sentido, podemos hablar de asociaciones, fundaciones, universidades, co-
munidades campesinas y nativas, etc.; es decir, condiciones juridicas de conjuntos organizados de
personas donde la afectacién a la propiedad privada responde a intereses afines a la colectividad

que los integra.

e) Derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacion

Como bien lo ha desarrollado la Corte 1pH, el principio de igualdad ante la ley y no discrimina-

cién nace de

la nocién de igualdad y se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de
la dignidad esencial de la persona frente a la cual es incompatible toda situacién que por ser considerada superior
a un determinado grupo conduzca a tratarlo con privilegio, o que a la inversa, por considerarlo inferior lo trata
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del gozo de derechos que si se reconocen a quienes no se

consideran incursos en tal situacién de inferioridad.®®

La Corte 1pH sefiala que el derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacién acogido en los
articulos 1.1 y 24 de la caDH es inherente a la persona humana, basdndose en rasgos propios de
la personalidad. No se puede ergo argumentar que el principio de igualdad ante la ley es absoluto;
por el contrario, sus efectos recaen en otros derechos no sélo reconocidos en la capH sino tam-

bién en otros instrumentos internacionales y normas domésticas.

% cIpH, Informe nim. 47/97, op. cit., p. 27.
¢ Corte 10H, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de
septiembre de 2003, serie A, nim. 18, pdrr. 87. Las cursivas son del autor.
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Por su parte, el juez Sergio Garcia Ramirez, en su voto razonado a la Opinién Consultiva en cita,

sefala que:

los principios de igualdad ante la ley y no discriminacion quedan a prueba cuando entran en contacto nuevos
grupos, llamados a participar en relaciones juridicas y econdmicas que ponen en riesgo los derechos de quienes son mds
débiles o se hallan menos provistos, en virtud de sus circunstancias y de la forma en que se establecen y desenvuelven

en sus 7’€ZdCi0ﬂ€S. 67

Dicha opinién debe ser tomada en consideracién en el sentido de que rescata la naturaleza de
ambos derechos, al desprenderse de éste que su proteccién no sélo se da a nivel individual sino
también en relacién con un conjunto de personas en relaciones juridicas y econémicas, sin hacer
mencién de que la naturaleza de la persona juridica sea de cardcter econémico-patrimonial; muy
por el contrario, rescata los derechos individuales y de una colectividad, este dltimo en proteccién

de libertades y derechos inherentes a dicho grupo de personas.

No obstante, esta aseveracién no implica que la capH proteja la igualdad ante la ley y no dis-
criminacién en relacién con personas juridicas, mas si protege a un conjunto de personas que
pueden o no ser sus integrantes o personas individuales, que de forma plenamente identificable
sean parte del proceso o procedimiento interno y cuyo fin sea la defensa de los derechos y liberta-
des de la persona o la colectividad establecidos en la cApH y demds instrumentos internacionales
en la materia. La nocién sobre igualdad ante la ley y no discriminacion debe ser entendida acorde
con su contexto, respetando siempre la funcionalidad de la caApH con base en el control de con-
vencionalidad aplicable por los Estados. Es decir, puede que a nivel interno existan normas o
situaciones que favorecen o no a un grupo de personas; no obstante, no serin de competencia
en el sipH aquellas vulneraciones por parte del Estado en términos econémico-patrimoniales
dirigidos directamente a las personas juridicas como ficcién juridica. Recordemos en este sentido
que existen excepciones como son las universidades, asociaciones, comités, fundaciones, Iglesia
catdlica, comunidades campesinas y nativas, por ejemplo, cuya afectacién de todo tipo pondria
en peligro la tutela de sus derechos humanos debido a que en este caso se protege la razdn de ser de
las personas juridicas. Como bien se senald, un caso excepcional es el referido a las sociedades
de comunicacién, donde su finalidad es la libertad de prensa, expresién e informacién, aunque

también cumple fines econdémicos.

7 Ibidem, voto razonado concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, pdrr. 21. Las cursivas son del autor.
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Cabe recordar que los derechos fundamentales se derivan de los principios de igualdad ante la ley
y no discriminacidn al atentar contra la obligacion erga omnes de respetar los atributos inherentes

a la dignidad humana, siendo el principal la igualdad de derechos.®

v. Conclusiones

La solicitud de Opinién Consultiva presentada por la Republica de Panamd aborda diferentes
puntos. Se debe partir por determinar la esencia del concepto de persona juridica que ha de ma-
nejar la Corte 1DH, entendiendo ésta como una virtualidad juridica y cuyo término literal persona
no puede ser entendido en esencia similar al del ser humano. Al considerar ello se puede concluir
que no son titulares de derechos humanos reconocidos en la cApH y otros instrumentos regiona-
les e internacionales, cuyo objeto y fin es la persona humana, mas es de precisar que la persona
humana, ya sea de forma individual o colectiva, estd protegida en extenso en el sipH, aun cuando

se tratan de realidades sociales distintas de cada persona juridica.

Se han reconocido a lo largo del presente articulo dos figuras legales, tanto las sociedades o grupos
colectivos y las sociedades comerciales-econdmicas. Ambas, acorde con su razén de ser, responden
a fines distintos, ello sin quitarle personalidad juridica a ninguna de ellas, aunque las primeras
tienen como esencia la defensa de las libertades de la colectividad mientras que las segundas res-
ponden a una finalidad patrimonial-econémica y cuyo propdsito no reside en el ser humano sino
en una ficcién juridica creada para un fin distinto al del amparo de la persona humana, salvo la
dualidad a la que nos referimos como teoria y cuyo amparo puede variar, como es el caso de los

medios de comunicacién en general.
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La influencia del sistema internacional y la reforma constitucional en derechos humanos en México
Pablo Vargas Gonzalez

Resumen

Este articulo propone que, ademds de otros factores, la reforma constitucional en derechos huma-
nos de 2011 fue resultado de la intervencién de organismos del sistema internacional que inter-
cedieron con fuerte escrutinio mediante sendos enjuiciamientos tanto del sistema internacional
como del sistema interamericano de derechos humanos. Dentro de un contexto de intensas
violaciones, este trabajo se centra en el papel que tuvieron los diferentes organismos, comités y
relatorfas internacionales en el forjamiento de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos de 2011 en México.

Palabras clave: derechos humanos, sistema oNu, reforma constitucional, Estado de derecho, Mé-

xico.

Abstract

This article proposes that, in addition to other factors, constitutional reform on human rights in
2011 was a result of the intervention of the international system agencies that intervened with se-
vere scrutiny by prosecutions both the international system (United Nations) and the American
system (Inter-American Commission on Human Rights). Within a context of abuses and viola-
tions, this work focuses on the role played by the various bodies, committees and mechanism in
the forging of constitutional human rights reform in 2011 in Mexico.

Key words: human rights, UN, constitutional reform, rule of law system, Mexico.
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1. Introduccion

Desde que el gobierno mexicano acepté el escrutinio del sistema internacional de derechos hu-
manos de la Organizacién de las Naciones Unidas (oNU) en 1998, pero sobre todo a partir de
2001, la presencia de organismos, instancias y mecanismos internacionales en esta materia se fue
haciendo cada vez mds fuerte. Previamente, el Estado mexicano habia mantenido un vigoroso
activismo en el concierto internacional, pero en materia de derechos humanos ha modificado su
posicién nacionalista y defensiva —respaldada en el principio de autodeterminacién— a un papel

de apertura y de mayor colaboracién en su politica exterior.!

Si bien México ha reconocido los derechos y libertades desde su configuracién como Estado y
ha sido un actor confiable en las relaciones internacionales, en materia de internacionalizacién el
pais tardé casi un siglo en alcanzar los estindares de derechos humanos que se extendieron en va-
rias regiones y latitudes.? México fue pionero en temas como la solidaridad, la paz e incluso pro-
motor de los Tratados de Tlatelolco para la proscripcién de las armas nucleares en 1967, siendo
presidente Gustavo Diaz Ordaz. Después Luis Echeverria Alvarez, en el sexenio de la guerra sucia,
se convirti6 en un paladin de los paises del tercer mundo. En esos casos se fue construyendo una
dualidad que se tradujo en paradoja entre el régimen politico interno y la aceptacién del sistema

internacional de naciones.

! Natalia Saltalamacchia y Ana Covarrubias, “La dimensién internacional en la reforma de derechos humanos: antecedentes his-
téricos”, en M. Carbonell y P. Salazar (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma”, México,
UNAM, 2011, p. 3.

2 OACNUDH, Propuesta de reforma constitucional en materia de derechos humanos, elaborada por las organizaciones de la sociedad
civil y por académicas y académicos especialistas en derechos humanos, México, oacNuDH, 2008.
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El tema no es reciente en la teoria politica, Norberto Bobbio? ya lo habia tratado en la discusién
sobre democracia y sistema internacional, en donde plantea las dicotomias entre democracia-au-
tocracia y guerra-paz que se han traducido en variadas formas de las relaciones entre democracia
interna y paz internacional. No obstante, nos dijo, algunos Estados en el umbral de la soberania
particular esgrimen vacilantes excepciones en la proteccion de los derechos humanos consignados

por el sistema internacional, lo cual hace dificil la democratizacién interna e internacional.

Son conocidos los ciclos de reforma del Estado a la democracia interna en México: un largo pro-
ceso por incorporar elementos pluralistas, incluyentes y de garantia al ejercicio de los derechos
civiles, politicos y sociales, desde el largo periodo de la hegemonia politica en el siglo xx hasta la
alternancia en la primera década del xx1. Sin embargo, también han sido notables las asimetrias,
los déficits y las dificultades para construir un régimen politico de completa responsividad ética

y rendicién de cuentas en el régimen interno y ante el sistema internacional.

En pleno establecimiento de los derechos humanos en el nivel internacional, a finales de los afios
cuarenta en México se acufié un discurso soberanista, de primacia constitucional, promoviendo
un maultilateralismo tradicional de corte estatocéntrico que difirié la entrada del pais al sistema
internacional de Naciones Unidas.? Las condiciones para acceder al Estado de derecho en déca-
das posteriores se fueron haciendo dificiles para el conjunto de las y los ciudadanos; los mecanis-

mos de administracién de justicia se hicieron obsoletos a lo largo del siglo xx.

Este articulo plantea que la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011 fue
resultado de las crecientes presiones de la sociedad civil, de la alta visibilidad de las violaciones
a los derechos humanos durante el sexenio 2006-2012, causadas por las estrategias de seguridad
publica; y sobre todo por la fiscalizacién de organismos del sistema internacional que intervinie-
ron con fuerte escrutinio mediante sendos enjuiciamientos tanto del sistema internacional (onU)
como del sistema interamericano (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, cipn). En
este trabajo me centraré en el papel que tuvieron los diferentes organismos, comités y relatorfas

internacionales en el forjamiento de la reforma constitucional en derechos humanos de 2011.

Esto forma parte de una tendencia que muestra una creciente homogenizacién de las pautas de
la reproduccién del sistema global, en el cual los derechos humanos son un factor en el orden
internacional,’ pero también un gran mediador entre las tendencias opuestas a la globalizacién que

entrafian resistencias y particularismos afirmativos locales y regionales. La égida de los derechos

3 N. Bobbio, E futuro de la democracia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996.
4 Natalia Saltalamacchia y Ana Covarrubias, 0p. cit., p. 6.

> Alan Arias, Aproximaciones tedricas al debate contempordneo de los derechos humanos, México, cNDH, 2011.
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humanos por el sistema internacional, encabezado por Estados Unidos, en que se establecen como
un valor civilizatorio, supone incluso la intervencién por la fuerza en paises y regiones. Esto se ha
dado en llamar la dictadura de los derechos humanos.® Sin embargo, el sistema internacional tam-

bién ha adolecido de politizacién e interferencia en sus acciones.”

Hasta 2000 el Estado mexicano habia sido reacio a considerar seriamente las quejas provenientes
de los ciudadanos y de las organizaciones civiles en materia de garantia y proteccion de derechos
civiles y politicos. En el amplio lapso del siglo xx correspondiente a la hegemonia politica pre-
sidencialista se firmaron tratados internacionales pero no los de importancia para los derechos
humanos, o bien se firmaron pero condicionados a una interpretacién particular. En un periodo
de setenta anos ocurrieron toda clase de sucesos vinculados a la discrepancia politica e ideolégica
que fueron brutalmente reprimidos, sin que hubiera mediado ningtn procedimiento serio ante

graves violaciones a las garantias individuales.

Débilmente se abrieron en 1990, como parte de la apertura al comercio internacional, un con-
junto de organismos publicos en materia de derechos humanos: uno de caricter federal, la Co-
misién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH); y uno correspondiente a cada una de las 32
entidades federativas. Estos desde el inicio fueron fuertemente constrefiidos y la mayoria actuaba
sin autonomia propia, puesto que los funcionarios dependian de las autoridades ejecutivas a
quienes debfan su cargo y a quienes tenian que vigilar. Estos sélo recibfan quejas por violaciones
a la legalidad y al debido proceso. Hasta 1997 la figura ejecutiva presidencialista no tenia reales

contrapesos.

La alternancia de 2000 en México llegd cuando el derecho internacional en materia de derechos
humanos inicié una nueva era de hacer valer los principios de la comunidad internacional, prin-
cipalmente con la Convencién de Nuremberg (1946) que institufa de manera universal decisio-
nes que resquebrajaron los esquemas —como el principio soberanista y la figura del Estado-nacién—

que obstaculizaban el escrutinio internacional ante la violacién a los derechos humanos.®

Los juicios de crimenes de guerra en Yugoslavia y Ruanda (1994), la detencién de Augusto Pi-
nochet (1998), asi como la caida de las Torres Gemelas en Nueva York (2001), que sensibilizé a

Estados Unidos para no quedar fuera de aplicacién de la ley internacional, entre otros, abrieron

¢ M. Ignatieff, Los derechos humanos como politica e idolatria, Barcelona/Buenos Aires, Paidés (Estado y sociedad), 2003, p.
26.

7 Viegas e Silva (2012) sefiala que el cambio de Comisién a Consejo de Derechos Humanos de la oNU en 2006 tiene que ver

con la interferencia de paises que politizan y retrasan las actividades y decisiones de esta instancia, por lo que se intent6 dotar

de mayor fuerza y resolucidn a este ente.

8 G. Robertson, Crimenes contra la humanidad. La lucha por una justicia global, Madrid, Siglo xx1, 2008.
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una nueva etapa, la tercera edad en la proteccién internacional de los derechos humanos, con lo

que dio inicio el movimiento de justicia global contra crimenes de lesa humanidad.

Con el relevo en el poder presidencial en 2000 en México se dio un cambio en la politica exterior;
se incorpord en esta esfera y se posiciond la agenda de derechos humanos, y se reconocieron las
instancias y jurisdicciones internacionales. Empero el gobierno del cambio® sélo se quedd en su
faceta hacia el exterior: no profundizé ni materializ6 los mecanismos de proteccién de los derechos
humanos ni actué en favor de las libertades publicas. En la administracién de Felipe Calderén
(2006-2012) se produjo una parcial continuidad; el tema de derechos humanos quedé subordi-
nado a las estrategias de seguridad publica, se implementaron acciones que debilitaron el Estado
de derecho y ocurrié una sistemdtica restriccién y vulneracién a las garantias individuales. Ante la
presién social, de la opinién publica interna y externa, y el escrutinio de los organismos interna-
cionales, hasta 2011 el Estado mexicano aprobd la reforma constitucional en materia de derechos

humanos, con grandes expectativas que paulatinamente se fueron desvaneciendo.

II. La irrupcion del sistema internacional de derechos humanos

El periodo de la primera gran modernizacién del Estado en México (1988-1994), en que se
realizaron cambios sustantivos en la economia, en la administracién y en la politica hacia una
tendencia liberalista y reduccidn estatal, implicé abrirse al dmbito internacional para estandarizar
condiciones minimas exigidas por el contexto global, entre otras la situacién de los derechos hu-

manos, donde habia un déficit notable.

En 1990, con amplio retraso en relacién con las limitaciones del sistema de acceso a la justicia y
los pardmetros internacionales, se formé la cNDH,!? inicialmente como dependencia de la Secre-
tarfa de Gobernacién y en 1992 como un organismo publico descentralizado, con personalidad
juridica y patrimonio propio. Sus limitaciones estructurales fueron de facultades restringidas a
s6lo el dmbito de violaciones del Poder Ejecutivo y sin capacidad de que sus resoluciones fueran

vinculatorias.

°  Natalia Saltalamacchia y Ana Covarrubias, gp. cit., p. 4. Ahi se senalan tres periodos en que transcurrié la politica exterior en
relacién con los derechos humanos, entre 1945 y 2006.
10 Previamente, con resonancia internacional se habfa publicado el informe Derechos humanos en México suna politica de impu-

nidad?, de Americas Watch, en junio de 1990.
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a) El primer informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en 1998

El gobierno mexicano firmé la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José, noviembre 22 de 1969) el mismo afio de su aprobacién en la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA), es decir un ano después del conflicto estudiantil de Tlatelolco en 1968, pero el
trdmite constitucional de ratificacién se tardé 11 anos, ya que fue aprobado por el Senado hasta
el 18 de diciembre de 1980 y entré en vigor en marzo de 1981, tres afos después del plazo inter-

nacional.!

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cipH) fue creada por la oA en 1959, sin
facultad vinculatoria; y junto con la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1pH),
instalada en 1979, forman parte del sistema interamericano de proteccién a los derechos huma-
nos (sipH). El instrumento regulador en este sistema fue primero la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, pero de manera actual y plena es la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (capH) de 1969.

La Comisién Interamericana contiene diversos mecanismos de atencién de denuncias: el siste-
ma de peticién individual, el monitoreo de la situacién de los derechos humanos en los Estados
miembros, y la atencién a lineas temdticas prioritarias. La cipH fue autorizada desde 1965 a
recibir y procesar denuncias o peticiones sobre casos individuales en los cuales se alegaban vio-
laciones a los derechos humanos. Un primer informe realizado por un organismo internacional
hacia México fue el de Americas Watch en junio de 1990, Derechos humanos en México juna
politica de impunidad?, donde se cuestionaban las acciones de seguridad contra la delincuencia
con violaciones a las garantias individuales, en abierta y tolerada impunidad; y donde se daba un

sesgo de combate a la narcoinsurgencia.

A pesar de los anos de la guerra sucia en el sexenio de Echeverria (1970-1976) en la cipH no
aparecen casos ni resoluciones sino hasta mediados los anos ochenta por casos de violacién a los

derechos politicos en cuatro entidades federativas;'? y en 1991 hubo una denuncia de diputados

" Véase <http://www.sre.gob.mx/tratados>.

12 El gobierno mexicano adujo que eran inadmisibles las denuncias por fraude electoral en municipios de Chihuahua (caso
9768) y Durango (caso 9768) porque no se habian agotado las instancias; y que era inaceptable la denuncia por fraude en
elecciones de gobernador en Chihuahua en 1986 (caso 9828) porque sélo era competencia de la soberanfa del Estado mexi-
cano. En el estado de Guerrero en 1990 se denuncié al gobernador por violaciones a los derechos politicos y fraude electoral

(caso 10.545).
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locales contra el Congreso local por la aprobacién de la Ley Electoral de Nuevo Ledn, que violaba

derechos ciudadanos y mantenia la parcialidad y control gubernamental sobre las elecciones.!?

En el inicio del gobierno de Ernesto Zedillo, ademds del levantamiento de la guerrilla del Ejercito
Zapatista de Liberacién Nacional (EzLN), aquél tuvo varias denuncias en 1994 por violaciones a
la integridad personal y debido proceso de tres personas de San Luis Potosi; y por vulneraciones
graves en el ejido Morelia, Chiapas, por desaparicion forzada, tortura y ejecuciones extrajudicia-
les por parte de integrantes del Ejército, que ameritaron la resolucién nim. 25/96 de la cips. La

tercera fue por violaciones de la policia estatal de Chiapas contra tres sacerdotes en 1995.

A ello se agrega la masacre de Aguas Blancas, Guerrero, cometida por la policia local, con respon-
sabilidad del gobernador, el 28 de junio de 1995, quien disparé en contra de un grupo de miem-
bros de la Organizacién Campesina de la Sierra del Sur (ocss) que se dirigian a un mitin politico
en la poblacién de Atoyac de Alvarez, matando a 17 campesinos. Aunque no llegé a la ciph, es un

caso emblemdtico de la represién en el periodo.

Otras denuncias que llegaron a la cipH fueron por violaciones a los derechos humanos de tres
mujeres indigenas de Chiapas (caso 11.565) por parte de miembros del Ejército, detencién ilegal,
violacién y tortura de las hermanas Ana, Beatriz y Celia Gonzilez Pérez en junio de 1994. Otra fue
por la emboscada y el asesinato de dos personas indigenas en el municipio de Tila, Chiapas, por
parte de grupos paramilitares en mayo de 1996, donde no se siguié la proteccién de sus garantias

y debido proceso (caso 11.810).' Estos casos forzaron la respuesta diplomdtica de México.

Segiin la versién de la Secretaria de Relaciones Exteriores (sRE), el gobierno mexicano invité a la
CIDH a realizar una visita iz loco del 15 al 24 de junio de 1996, que constituyé la primera inter-
vencién de un organismo internacional de derechos humanos que observaba la situacién en esta
materia, siendo el tltimo pais en el drea que se abri6 a este dispositivo. El mecanismo permitié
a altos funcionarios de este organismo entrevistarse con periodistas, académicos, empresarios e
integrantes de organismos civiles, asi como con altas autoridades. Lo anterior dio como resultado
el primer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en México, emitido el 24 de septiembre

de 1998.155

El informe de la cIDH es un precedente de incalculable valor. En 10 capitulos se realizé una eva-

luacién profunda sobre los siguientes temas: el derecho a la vida; el derecho a la libertad personal;

13 Expediente niim. 8/91, seccidn casos CIDH.
14" Pueden verse estos casos en <http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/admisibilidades_1997-1999.asp#inicio>.
5 Véase el informe en <http://www.cidh.org/countryrep/Mexico98sp/indice.htm>.
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el derecho a la integridad personal; el derecho a la justicia; los derechos politicos; la situacién de los
pueblos indigenas y de sus derechos; los derechos econdmicos, sociales y culturales; los derechos de la

mujer; el derecho a la libertad de expresidn, y un capitulo final de conclusiones y recomendaciones.

Si bien en el informe de la cIDH se reconocen los alcances de las reformas politicas y judiciales,
como las de prevencién de la violencia, también se indican contundentemente las insuficiencias
y debilidades institucionales en el conjunto del sistema politico y de justicia para salvaguardar y
proteger los derechos humanos en México, incluyendo derechos civiles basicos. Se hace un recuen-
to por lo menos sumario, sino demostrativo, de las violaciones al derecho a la vida y la presencia
creciente de ejecuciones extrajudiciales, seguida de la impunidad no sélo en entidades federativas

donde existian notables conflictos, con la responsabilidad de fuerzas policiacas y militares.

En el transcurso del informe ocurrieron dos acontecimientos calificados como masacres con cier-
ta responsabilidad del Estado. Por una parte en Acteal, en el municipio de Chenalhd, Chiapas,
el 22 de diciembre de 1997 se produjo una incursién armada de grupos paramilitares apoyados
de efectivos militares que atacaron a personas indigenas tzotziles quienes se encontraban orando
en el interior de una pequena iglesia de la localidad. El resultado fueron 45 muertos, incluidos
nifos y mujeres embarazadas. Mientras el gobierno mexicano intenté calificar la masacre como
un conflicto étnico, opositores y grupos defensores de derechos humanos la calificaron como parte
de una estrategia terrorista auspiciada por el gobierno para desarticular la base social de la regién.
El crimen oficialmente fue castigado, pero diversas fuentes juridicas consideraron que el procedi-
miento policial y judicial fue altamente inadecuado, por lo que la comunidad ha reorientado la

responsabilidad de este crimen de lesa humanidad ain impune.

La otra fue en la localidad de El Charco, Guerrero, donde testigos denunciaron que el 7 de junio
de 1998 fuerzas militares y policiales atacaron una escuela en la que se hallaban durmiendo varios
integrantes del Ejército Revolucionario del Pueblo Insurgente (Erp1). Después de un enfrenta-
miento los milicianos se rindieron pero algunos fueron ejecutados; el saldo fue de 11 muertos,
cinco heridos y 22 detenidos. Esas denuncias de ejecuciones extrajudiciales estuvieron asociadas

con el combate a la insurgencia y con los operativos de seguridad publica.!®

El informe de 1998 de la cipH observé una sostenida reduccién de garantias bdsicas como el de-
recho a la libertad personal, que se manifiesta en una préctica sistemdtica de detenciones ilegales
en México. La cipH destacé la importancia de la responsabilidad del Estado en la lucha efectiva

contra la delincuencia, pero recomendé que dicha labor “debe llevarse a cabo dentro del marco

16 Vease el Informe de la situacion de los derechos humanos en México que preparé la Red TDT para intervenir en el 124° periodo de

sesiones de la cIpH, 6 de marzo de 2006.
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de respeto a los derechos humanos” (cap. 11, pdrrafo 221). Asimismo, se reveld la existencia de
tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes, précticas que se realizaban por instancias po-
liciacas y no sélo en escenarios extrajudiciales, sino incluso en el marco de las investigaciones ju-
diciales con el fin de intimidar a los detenidos, autoincriminarlos y obtener sus confesiones, todo
ello a pesar del marco normativo que prohibe tales pricticas y de que México firmé los tratados

internacionales respectivos (cap. 1v, parrafo 291).

En el derecho de acceso a la justicia, el informe encontré evidencias reveladoras muy poco co-
nocidas: “numerosas denuncias sobre impunidad, que identifican deficiencias en el Ministerio
Pablico, la Policia Judicial y el propio Poder Judicial. Conforme a las informaciones recibidas,
fenémenos relacionados con la politizacién y la desconfianza en la administracién de justicia
muestran lo complejo del problema. El otorgamiento de funciones policiales a las fuerzas arma-
das a través de innovadoras legislaciones es también objeto de preocupacién. En fin, la existencia
de altos indices de impunidad y las reiteradas denuncias de excesos cometidos por funcionarios del
Estado obligan a la c1DH a analizar el tema con un especial detenimiento” (cap. v, pdrrafo 351).
Lo anterior da elementos para cuestionar el modelo inquisitivo de justicia penal en el que no se

otorgan las garantias fundamentales de acceso a la justicia ni a un juicio imparcial.

El informe de la c1DH sefiala un conjunto de evaluaciones sobre graves rezagos en los derechos po-
liticos; en los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DEsca); violaciones sistemd-

ticas y discriminacién en los derechos de los pueblos indigenas y en los derechos de las mujeres.!”

En el dltimo capitulo se plantea un conjunto de recomendaciones relacionadas con las debilida-
des institucionales para tener una seguridad ciudadana conforme a los preceptos internacionales
de justicia. Las graves carencias son un modelo inquisitivo de justicia, fallas estructurales en la
investigacién y persecucién del delito, parcialidad y politizacién de los 6rganos de justicia, que
dan como resultado la impunidad y la falta de proteccién y ejercicio de los derechos fundamen-
tales. Hace notar la preocupacién creciente de utilizar a integrantes de las fuerzas armadas para

tareas de seguridad ciudadana.

Dentro de las 59 recomendaciones finales destaca la necesidad de realizar cambios profundos en
el sistema de acceso a la justicia y proteccién de garantias de legalidad y debido proceso; revisién
profunda de articulos constitucionales (articulo 21), cédigos y leyes de cardcter penal; revisién a
fondo del sistema nacional de seguridad publica; armonizacién y actualizacién de normas de

acuerdo con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y fortalecer el papel de inves-

17 Igualmente se identifican notoriamente agresiones a periodistas y a defensores de derechos humanos (capitulo x).
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tigacién y vinculacién de la cNDH y los organismos locales, entre muchas otras. Como punto fun-
damental propone “la continuacién y ampliacién de las actividades conjuntas entre la comunidad
internacional y las autoridades mexicanas, con participacién, en lo pertinente, de organizaciones

no gubernamentales y otros sectores de la sociedad civil” (cap. x1, pdrrafo 697).

Paralelamente a la llegada de la cipH, empezaron a llegar por primera vez organismos de derechos
humanos de la oNU.'8 Los casos de violacién de garantias se hacian mds visibles a finales de los
noventa al terminar la administracién de Ernesto Zedillo. En 1997 se cre6 la Comisién Interse-
cretarial para la atencién de los compromisos internacionales de México en materia de derechos
humanos. En 1998 el gobierno federal y el Congreso, emplazados por las circunstancias que
rebasaban los limites del Estado de derecho, aceptaron la jurisdiccién de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, 20 afios después de haber iniciado.

b) Los contrasentidos sobre derechos humanos en el primer gobierno
del cambio (2000-2006)

La resistencia de los gobiernos mexicanos de la hegemonia hacia la aceptacién del sistema inter-
nacional de derechos humanos tenfa como base juridica que el régimen politico-juridico contaba
con un amplio catdlogo de principios y normas progresistas, de garantias y juicio de amparo, mds
que otras en la region latinoamericana.!” Esta tesis a finales del siglo xx ya no podia sostenerse
tan s6lo por los datos de impunidad en la investigacién y persecucién de delitos que mostraban

por lo menos la insuficiencia del sistema de procuracién de justicia.

La alternancia politica en la Presidencia del pais en 2000 abrig6 grandes expectativas de cambio
politico y acceso a la justicia. Vicente Fox encontré un largo y gran expediente de denuncias y ca-
sos pendientes de resolucion de justicia, entre ellos, los crimenes de Aguas Blancas (1995), Acteal
(1997) y El Charco (1998); algunos de ellos en instancias internacionales. Uno de los cambios
notorios de este gobierno de la alternancia fue en las relaciones internacionales, de mayor activis-

mo, nueva imagen, presencia en foros mundiales y claro afin de ganar protagonismo.

En la ciph, en diciembre de 2000 aceptaron la denuncia por desaparicién forzada de Miguel Or-

lando Mufioz, teniente del Ejército mexicano, ocurrida siete anos atrds (caso 12.130). En 2001

Entre ellos el informe del 19 de diciembre de 1997 del relator especial de las Naciones Unidas para Ejecuciones Extrajudicia-
les.

Véase Ricardo Méndez, “México, la aceptacién de la jurisdiccidn obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. xxxii1, nim. 99, México, 2000.
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se admitieron otras dos peticiones: una de proteccién por la detencion ilegal, incomunicacién y
tortura de dos personas de Veracruz (caso 12.117), y la otra por la detencién ilegal y tortura, asi
como su posterior condena a 50 afos de prisién en un juicio sin respeto de las normas de debido

proceso de una persona de la ciudad de México (caso 12.228).

Entre 2000 y 2001, mientras el gobierno federal instrumentaba la nueva cara de los derechos

humanos, ocurrian eventos que no pudo tratar:

1) El 27 de junio de 2000 la Procuraduria General de la Republica (pGR) dio por concluidos
los trabajos del Grupo Interinstitucional para el caso del sacerdote Posadas, organismo juridico
compuesto por representantes de la PGR, el gobierno del estado de Jalisco y la Iglesia catdlica
mexicana; 2) un juez exonerd en noviembre de 2001 a lideres del grupo paramilitar en el caso del
crimen de Acteal, Chiapas; 3) el asesinato de la defensora Digna Ochoa en la ciudad de México,
en octubre de 2001, donde el gobierno federal fue omiso ante las amenazas y solicitudes de pro-
teccién y el gobierno de la ciudad de México opté por la fesis del suicidio en circunstancias que
evidenciaban un crimen; 4) la negativa del gobierno federal para liberar al general Félix Gallardo
a pesar de la resolucién de la cipH; 5) la Recomendacién 26/20012° de la cNDH sobre desapa-
riciones forzadas de movimientos sociales del pasado, y 6) nuevos casos de detenciones ilegales,

desapariciones forzadas, tortura, y criminalizacién de defensores.

A ello se agregan dos informes de organismos internacionales de derechos humanos. Por una
parte, en 2001 Human Rights Watch (HRw) en su informe anual sobre los derechos humanos a
nivel mundial elogi6 los cambios en la actitud de México con respecto a los derechos humanos,
pero advirtié que eran necesarios avances significativos para resolver los abusos de los militares,
pues existia incapacidad para someterlos a la ley. Por otra parte, Amnistia Internacional (a1) dio
a conocer una entrevista de su secretario general Pierre Sané con el presidente Fox en marzo de

2001, en la que se dijo lo siguiente:

La comunidad internacional estd esperando que la administracién del presidente Fox comience a cumplir los
amplios compromisos contraidos con miras a transformar el historial de derechos humanos en México. Por su
parte el presidente Fox manifest que estaba resuelto a abordar el legado de violaciones de derechos humanos
cometidas en el pasado en México, y que ello supondria, entre otras cosas, asegurar la excarcelacién de Rodolfo

Montiel y Teodoro Cabrera.?!

2 Ta Recomendacién del 27 de diciembre de 2001 pueden consultarse en <http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documen
tos/Gacetas/136.pdf>.
Se trata de la detencidn ilegal de dos ambientalistas del estado de Guerrero, véase <http://www.amnesty.org/es/library/asset/

AMR41/022/2001/es/7ebd4522-tb33-11dd-9486-a1064¢51935d/amr410222001es.pdf>.
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En este contexto el gobierno federal de Fox alenté la apertura y cooperacién, sin precedente

anterior, con el sistema universal de derechos humanos de la oNU, que se diferencia del sistema

interamericano, con lo que se completa la incursién del sistema internacional de proteccién de

derechos humanos en México. Entre 2000 y 2002 se implementaron decisiones en este rubro:

Con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos (0ACNUDH) el gobierno mexicano firmé el 2 de diciembre de 2000 la primera fase
del acuerdo de cooperacién técnica, donde se realizaron actividades sobre el mecanismo
contra la tortura y la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas.

En marzo de 2001 la srE extendié la invitacién a la entonces Comisién de Derechos
Humanos de la onu, sustituida después por el Consejo, para la visita y monitoreo de los
mecanismos internacionales de derechos humanos. Con este acuerdo oficial el desembarco
de diferentes comités e instancias se hizo realidad.

El 4 de enero de 2002 se cred la Fiscalia Especializada para la Atencién de Hechos Proba-
blemente Constitutivos de Delitos Federales Cometidos Directa o Indirectamente por Ser-
vidores Publicos en Contra de Personas Vinculadas con Movimientos Sociales y Politicos
del Pasado (Femospp),?? dependiente de la pGR.

En marzo de 2002 el gobierno mexicano firmé con la oacNUDH el acuerdo marco de coo-
peracién mediante el cual se formalizaban las relaciones entre las partes.?

En abril de 2002 se formalizé la segunda fase del acuerdo de cooperacién técnica con la
Oficina del Alto Comisionado en México para la realizacién del diagndstico sobre la situa-
cién de los derechos humanos en México.

Complementariamente, el gobierno mexicano firmé el 1 de julio de 2002 un acuerdo con

la 0ACNUDH para instalar una sede en el pais.

Tan sélo en el periodo de 2001 a 2003 México recibié la visita de 13 mecanismos internacionales

de proteccién a los derechos humanos tanto de la oNU como de la OEa, entre los que destacaron

la Relatoria Especial de la oNU sobre la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes; la Relatoria Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias; y el

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer; ademds de recomendaciones

de la c1pH sobre desapariciones forzadas.
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Sobre este tema puede verse con mayor profundidad José Enrique Gonzdlez Ruiz, “Una fiscalia fracasada y la guerra sucia sin
justicia’, en José Enrique Gonzdlez Ruiz (coord.), Balance de los derechos humanos en el “sexenio del cambio”, México, uacm/
Grupo Parlamentario del PrD, Lx Legislatura/Cdmara de Diputados, 2009.

Para mayor informacién sobre la cooperacién entre la 0OACNUDH véase A. Requesens Galnares, “La administracion del
presidente Vicente Fox ante el sistema universal de proteccion de los derechos humanos”, en José Enrique Gonzdlez Ruiz
(coord.), Balance de los derechos humanos en el “Sexenio del cambio”, México, uacM/Grupo Parlamentario del PRD, 1x Legisla-
tura/Cdmara de Diputados, 2009.
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Cabe destacar que el Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos en México, realizado por
la 0oAcNUDH y presentado en 2003 con la colaboracién conjunta de representantes de organismos
civiles y académicos, representa la continuacién de un esfuerzo actualizado y con mayor sustento
al realizado por la cipa en 1998.

En el Diagndstico sobre los derechos humanos en México® de 2003, aparte de los temas especificos
abordados en ocho capitulos, que a su vez contienen gran cantidad de datos y testimonios y for-
mulacién de recomendaciones, el capitulo inicial de aspectos generales trata en su primer punto
la “plena incorporacién de México al sistema internacional de proteccién de derechos humanos™;
sin embargo, se reconoce que el pais ha firmado los tratados e instrumentos internacionales con
reservas y declaraciones interpretativas que representan notables limitaciones al pleno recono-
cimiento de tales instrumentos, a ello se agrega la subordinacién de los tratados en el régimen
juridico interno. El dictamen fue contundente:

Asimismo, las ratificaciones pendientes, e incluso la ausencia de la firma en algunas convenciones, representan

también obstdculos para el pleno goce y ejercicio de los derechos fundamentales.?

Por ello se formularon propuestas normativas generales de gran trascendencia: adoptar en el texto
constitucional el principio por el cual se establece la primacia de los tratados que componen el
derecho internacional de los derechos humanos en los casos en que éste concede mayor protec-

cién a las personas.

Ademds, precisar la jerarquia de los principios internacionales en el orden juridico interno; refor-
mar el articulo 17 constitucional para establecer los mecanismos de incorporacién de sentencias
de tribunales internacionales de los que se ha aceptado la competencia; y establecer un programa
detallado para que el Ejecutivo federal promueva las reformas necesarias a la legislacion interna a
fin de armonizarla con los compromisos internacionales que México ha adquirido en materia de

derechos humanos, entre ellas el cambio de concepto garantias individuales en la Constitucién.

El Diagnéstico de 2003 representa un referente y un catdlogo de propuestas en el conjunto de
dmbitos y esferas del régimen juridico mexicanos; si bien sirvié como insumo en la elaboracién del
Programa Nacional de Derechos Humanos, no se siguié a fondo ni en su totalidad. Las decisio-
nes que se siguieron en esta administracién muestran que no habia una visién estatal de cambio

en materia de derechos humanos.

2 oACNUDH, Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos en México, Oficina del Alto Comisionado de Naciones Uni-

das para Derechos Humanos en México, 2003.

5 Jbidem, p. 7.
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Amnistia Internacional en su informe de 2006 plasmé lo que fue el sexenio en esta materia: el Plan
Nacional de Derechos Humanos no tuvo mayor impacto; prevalecié la impunidad y el sistema
judicial, identificado con amplias deficiencias, fue fuente de innumerables violaciones. En resu-
men, “fracasaron los intentos por lograr que los responsables de violaciones de derechos humanos

cometidas en el pasado rindieran cuentas de sus actos”.?¢

En 2008, en plena guerra contra la delincuencia, la oAcNUDHY junto con organizaciones civiles e
instituciones académicas, como resultado de un convenio con el Congreso de la Unién, lanzaron
otro magno ejercicio que se tradujo en la “Propuesta de reforma constitucional en materia de
derechos humanos”, que contiene la fundamentacién de 33 grandes temas donde se actualizaron
el diagnéstico y la problemdtica de cada uno de ellos, se indicaron los rezagos en las normas y
en la aplicacién, y sobre todo se formulé una propuesta fundamentada de modificaciones a la

Constitucidn.

La propuesta tuvo como propdsitos fundamentales, entre otros: introducir plenamente el con-
cepto de derechos humanos en la Constitucién mexicana; garantizar la més alta jerarquia y efica-
cia normativa a los instrumentos internacionales de derechos humanos dentro del orden juridico
mexicano; incluir algunos derechos que ain no se encontraban reconocidos en la Constitucién;
fortalecer la proteccién de algunos de los derechos ya reconocidos por la Constitucién a la luz
del derecho internacional de los derechos humanos; e introducir la perspectiva de género en la

manera en que la Constitucién protege y reconoce los derechos humanos.

III. La irrupcion interamericana: dos sentencias de la Corte 1DH
en 2009

Las solicitudes de intervencién de grupos ciudadanos a la cipH y la oEa se fueron procesando
lenta pero sélidamente. De los casos que se acumularon, destacan dos que son emblemidticos y
representativos de la impunidad, y que reflejan tanto la gravedad de las violaciones a derechos
humanos como la responsabilidad del Estado mexicano en ellas por acciones y omisiones. Las
sentencias de la Corte 1DH de 2009 repercutieron fuertemente en el sistema legal y obligaron a
realizar de manera taxativa cambios de fondo en el conjunto de la administracién de justicia en

México.

2 Vase nota en <http://elperiodicodemexico.com/contenido_columnas.php?sec=Nacional-Seguridad&id=7869>.

¥ OACNUDH, Propuesta de reforma constitucional en materia de derechos humanos, elaborada por las organizaciones de la sociedad
civil y por académicas y académicos especialistas en derechos humanos, op. cit.
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Los casos de Rosendo Radilla y Campo Algodonero no sélo han sido emblemadticos interna y
externamente, sino que sirvieron de amplio debate antes y después de la sentencia, de tal suerte
que fueron influyentes en la configuracién y contenido de la reforma constitucional de derechos
humanos en México y significaron un cambio de paradigma en diversos aspectos: la estandariza-

cién internacional de normas, el principio pro persona y la equidad de género.?®

a) El caso Rosendo Radilla. El Estado y la guerra sucia?®

Una denuncia iniciada en la cIDH por organismos civiles en 2001 ventil6 una etapa de represién
autoritaria y de violaciones sistemdticas durante los gobiernos de Diaz Ordaz y Luis Echeverria,
que actuaron con plena impunidad contra los movimientos sociales. La Comisién Mexicana
de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos y la Asociacién de Familiares de Detenidos
Desaparecidos y Victimas de Violaciones a los Derechos Humanos en México llevaron ante la
cIDH el caso de Rosendo Radilla Pacheco por desaparicién forzada en 1974 en el estado de Gue-

rrero a manos de integrantes del Ejército mexicano y un conjunto de violaciones adyacentes.

La Comisién Interamericana acepté el 12 de octubre de 2005 la denuncia mediante un informe
de admisibilidad. Posteriormente, el 27 de julio de 2007, la cipu adopté el Informe de Fondo
ndm. 60/07, en el cual formulé determinadas recomendaciones para el Estado. El 13 de marzo
de 2008, tras haber recibido la informacién brindada por las partes con posterioridad a la adop-
cién del informe de fondo, y al considerar que “el Estado no habia cumplido plenamente con

sus recomendaciones”, la ciDH decidi6é someter el presente caso a la jurisdiccién de la Corte 1DH.

Segtin la cIpH, las alegadas violaciones derivadas de este hecho “se prolongan hasta la fecha, por
cuanto el Estado mexicano no ha establecido el paradero de la [presunta] victima ni se han en-
contrado sus restos”. De acuerdo con lo alegado por la cipH, “[a] mds de 33 anos de los hechos,
existe total impunidad ya que el Estado no ha sancionado penalmente a los responsables, ni ha

asegurado a los familiares una adecuada reparacién”.

Por lo anterior, la cIpH solicité a la Corte 1DH que declarase la responsabilidad internacional del
Estado por la alegada violacién a los derechos consagrados en los articulos 3° (derecho al reco-

nocimiento de la personalidad juridica), 4° (derecho a la vida), 5° (derecho a la integridad per-

2 Vgase M. Carbonell y P. Salazar (coords.), gp. cit., en particular José Luis Caballero Ochoa, “La cldusula de interpretacién
conforme y el principio pro persona”, pp. 103-134.

» Lainformacion de este segmento proviene de la sentencia; véase <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209_
esp.doc>.
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sonal), 7° (derecho a la libertad personal), 8° (garantias judiciales) y 25 (proteccién judicial) de

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de Rosendo Radilla Pacheco.

Asimismo, solicit6 a la Corte 1DH que declarara la responsabilidad internacional del Estado por
la alegada violacién a los articulos 5° (derecho a la integridad personal), 8° (garantias judiciales)
y 25 (proteccién judicial) de la cabh, en perjuicio de los siguientes familiares del sefior Radilla
Pacheco: Victoria Martinez Neri (fallecida); Tita, Andrea, Rosendo, Romana, Evelina, Rosa,
Agustina, Ana Marfa, Carmen, Pilar, Victoria y Judith, todos de apellido Radilla Martinez. Por
ultimo, la cIDH solicit6 a la Corte IDH que ordenara al Estado la adopcién de determinadas me-

didas de reparacién, pecuniarias y no pecuniarias.

El procedimiento en la Corte IDH tardé un afio mds, ya que representantes del gobierno mexica-
no expusieron objeciones y excepciones, sobre todo alegando incompetencia porque la firma de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos fue posterior al hecho denunciado, o por la
misma razén de que la Corte IDH carecia de competencia para aplicar la Convencién Interame-

ricana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

Finalmente, la Corte IDH emiti6 sentencia el 23 de noviembre de 2009. En ella se hace alusién a
que la desaparicién forzada de Rosendo Radilla fue una més de las que ocurrieron en ese periodo
de guerra sucia de los anos setenta del Estado y el Ejército contra luchadores sociales, tanto en Gue-
rrero como en otras regiones, y del cual se cita un expediente de la cNDH de 532 casos en donde
hubo un patrén de detenciones, tortura y desapariciones forzadas de personas militantes de la
guerrilla o identificadas como sus simpatizantes. La sentencia, ademds, considera la desaparicién

forzada como violacién multiple a derechos humanos, de cardcter continua y permanente.

Se declaré la responsabilidad del Estado mexicano por una serie de acciones y omisiones en la
violacién a derechos y garantias fundamentales de Rosendo Radilla y familiares, sobre todo por
carecer de medidas de derecho interno e incumplimiento de normas bdsicas de la capn. El Es-
tado deberd continuar con la bisqueda efectiva y la localizacién inmediata del senor Rosendo

Radilla Pacheco o, en su caso, de sus restos mortales; y se exige el pago y reparacién del dafo.*

Lo mds importante de la sentencia fue que la Corte 1pH obligé al Estado mexicano a realizar cam-
bios en reformas legislativas: 1) compatibilizar el Cédigo de Justicia Militar con los estdndares
internacionales; 2) compatibilizar el Cédigo Penal Federal con los estindares internacionales en

la materia y de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, y 3) capa-

30 Jbidem, pp.103 y 104.
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citacién y cursos permanentes relativos al andlisis de la jurisprudencia del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos en relacién con los limites de la jurisdiccién penal mili-
tar, asi como un programa de formacién sobre la debida investigacién y juzgamiento de hechos

constitutivos de desaparicién forzada de personas.

b) Caso Campo Algodonero. Feminicidios y las muertas de Ciudad
Juarez3t

El 6 de marzo de 2002 Irma Monreal, madre de una joven victima, y la Red Ciudadana de No
Violencia y por la Dignidad Humana presentaron una denuncia ante la cips, alegando la res-
ponsabilidad internacional del Estado mexicano por el asesinato cruel de mujeres que fueron en-
contradas en el sitio conocido como Campo Algodonero en Ciudad Judrez, en la que se revelaba

el problema del feminicidio en México.

En la c1pH se conocié como caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”, debido a que los cuer-
pos de las jovenes Claudia Ivette Gonzélez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos
Mondrrez fueron encontrados en un campo algodonero de Ciudad Judrez el 6 de noviembre de
2001).

El 25 de febrero de 2005 la cipu declaré la admisibilidad del caso. Mds tarde, el 9 de marzo de
2007, aprobé el Informe de Fondo nim. 28/07, fundé la responsabilidad del Estado mexicano
por “la falta de medidas de proteccién a las victimas, dos de las cuales eran menores de edad; la
falta de prevencién de estos crimenes, pese al pleno conocimiento de la existencia de un patrén de
violencia de género que habia dejado centenares de mujeres y nifias asesinadas; la falta de respues-
ta de las autoridades frente a la desaparicién [...]; la falta de debida diligencia en la investigacién

de los asesinatos [...], asi como la denegacién de justicia y la falta de reparacién adecuada”.??

La cipH demandé al Estado mexicano el 4 de noviembre de 2007; y luego, tras considerar que
México no habia adoptado sus recomendaciones, la Comisién decidié someter el presente caso
a la jurisdiccién de la Corte 1pH. Durante dos afios se procesaron los alegatos del gobierno
mexicano y de los organismos civiles representantes de las victimas. Se presentaron nuevos casos
de asesinato de mujeres pero la Corte IDH nego la solicitud de ampliacién. El Estado mexicano

reconocié responsabilidad parcial por incurrir en investigaciones irregulares.

31 En este segmento se utilizard la sentencia del caso; véase <hteps://www.cjf.gob.mx/Reformas/.../Cas0%20Campo%20Algodo

nero.pdf>.
32 [bidem, p. 2.
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La sentencia de la Corte 1pH del 16 de noviembre de 2009% atribuyé responsabilidad internacio-
nal y arrojé exigencias tanto para las victimas y sus familiares como en el sistema de administracién
de justicia que develaron la debilidad institucional del Estado mexicano y las deficiencias sistemé-
ticas en el debido proceso y en la seguridad juridica que vulneraron el acceso a la justicia. Ademds,

se reconocié que el tipo de violencia formé parte de una doble discriminacién contra la mujer.

La Corte 1pH consideré que durante el proceso siguieron cometiéndose feminicidios en Ciudad
Judrez y recomendé al Estado levantar un monumento en memoria de las mujeres victimas de
homicidio por razones de género, entre ellas las victimas de este caso, como forma de dignificarlas
y como recuerdo del contexto de violencia que padecieron y que el Estado se compromete a evitar

en el futuro, ademds de otras garantias de no repeticion.

Entre las amplias exigencias de reparacién que abordé la sentencia se encuentran la obligacién
de investigar los hechos e identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de las vio-
laciones; y la identificacién, proceso y, en su caso, sancién de los funcionarios que cometieron

irregularidades.

En el rubro de no repeticién la sentencia va dirigida a mejorar la administracién de justicia y
destacé la exigencia de estandarizacién de los protocolos, criterios ministeriales de investigacién
y servicios periciales y de imparticién de justicia para combatir desapariciones y homicidios de
mujeres y los distintos tipos de violencia contra las mujeres, conforme al Protocolo de Estambul,
el Manual sobre la Prevencién e Investigacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias
y Sumarias de Naciones Unidas, y los estidndares internacionales de bisqueda de personas desa-

parecidas, con base en una perspectiva de género.

Ademds, ordené al gobierno mexicano la creacién o actualizacién de una base de datos que
contuviera la informacién personal disponible de mujeres y nifias desaparecidas a nivel nacional,
principalmente genética y muestras celulares de los familiares de las personas desaparecidas que
consientan —o que asi lo ordene un juez— para que el Estado almacene dicha informacién perso-
nal Ginicamente con el objeto de localizar a la persona desaparecida; y la creacién o actualizacién
de una base de datos con la informacién genética y muestras celulares proveniente de los cuer-

pos de cualquier mujer o nifia no identificada que fuera privada de la vida.?4

3 Véase <www.campoalgodonero.org.mx/sites/default/files/documentos/Sentencia_Campo_Algodonero_0.pdf>.

3 Tbidem, p. 129.
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Asimismo, la prohibicién a todo funcionario de discriminar por razén de género vy, la creacién de
una figura legislativa para atraer los casos del fuero comun al fuero federal cuando se presenten

condiciones de impunidad o se acrediten irregularidades de fondo en las averiguaciones previas.

Iv. Examen Periodico Universal 2009: México en el banquillo

A partir de que México es firmante de varios instrumentos y convenciones internacionales de la
ONU, se hizo Estado Parte con la conformacién del Consejo de Derechos Humanos de la onu,
creado el 15 de marzo de 2006 con el objetivo principal de considerar las situaciones de violacio-
nes a los derechos humanos y hacer recomendaciones al respecto. Esta instancia a su vez creé el
mecanismo del Examen Periédico Universal (Epu) en 2007, a través del cual examina cada cuatro
afos el grado de compromiso y la situacién de los derechos humanos en los paises miembros; es
decir, se trata de una herramienta establecida por la comunidad internacional para examinar los

avances en esta materia.

El mecanismo del £puU establece el procesamiento de tres vertientes: /) informe de pais sobre la
situacién de los derechos humanos; 2) informacién preparada por la 0OACNUDH proveniente de
las visitas y los mecanismos especificos, y 3) informacién de los organismos de la sociedad civil.

Sobre estas tres se valoran los avances y se hacen recomendaciones.

A México correspondié presentarse al EPU por primera ocasién en febrero de 2009 en Ginebra,
Suiza, en un contexto sumamente complicado por las politicas de seguridad —guerra contra la
delincuencia— y militarizacién fuertemente criticadas por la opinién publica nacional e interna-
cional, y por la violencia en varias regiones del pais; ademds de que se procesaban las sentencias

de la cipH que eran adversas para el Estado mexicano.

En su informe nacional, el gobierno mexicano presentd en cuatro capitulos la situacién de los
derechos humanos en México: contexto, derechos civiles y politicos, derechos DEsca; y combate
a la discriminacién y derechos de grupos especificos (mujeres; personas indigenas; nifios, nifias y
adolescentes; personas con discapacidad y adultas mayores; y personas que viven con via/sida).®
Sin embargo, de las 56 delegaciones —representantes de paises— que intervinieron ademds de ser

diplomdticos fueron hondamente criticos del informe presentado.

3 Véase Primer Informe MEPU SRE, 2011, p. 29, disponible en <http://www.sre.gob.mx/images/stories/docsdh/informes/infor-

mepu.pdf>.
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De las intervenciones se extrajeron 91 recomendaciones, muchas de las cuales fueron la necesi-
dad de armonizar la Constitucién y las leyes internas con instrumentos internacionales. De las 91
recomendaciones, el Estado mexicano aceptd 83 y ocho quedaron en espera de respuesta. De és-
tas, negé su respaldo a tres y aseguré que cinco estdn cubiertas. Ellas se refieren al restablecimien-
to de la fiscalfa para delitos del pasado; el combate a la tortura y la discriminacién; y el acceso a
los derechos econémicos, sociales y culturales. En el informe final —junio de 2009— rechazé tres
recomendaciones y no dio una respuesta clara sobre cinco de ellas, aunque durante el plenario
consider6 que cuatro se encuentran superadas o resueltas. Las recomendaciones aceptadas consti-
tuyeron nuevos compromisos del Estado mexicano ante la comunidad internacional y el Estado

se obligé a llevar a cabo las reformas y politicas pertinentes para cumplirlos.

Para las organizaciones civiles mexicanas que intervinieron en el proceso de examen, las recomen-
daciones rechazadas, relacionadas con la abolicién de la practica del arraigo y para que las auto-
ridades civiles —no las militares— sean las que juzguen las violaciones a las garantias individuales
cometidas por elementos castrenses, constituyen trabas que impiden garantizar plenamente los

derechos humanos en consonancia con los estindares internacionales.3°

Después de ser exhibido en el plano internacional, en la intervencién del gobierno mexicano en
el Pleno del Examen Periédico Universal en junio de 2009 en Ginebra se dijo que “el Congreso
examina actualmente varios proyectos de ley encaminados a incorporar enteramente el concepto

de los derechos humanos en la Constitucién”.%”

Sin duda que las criticas, recomendaciones y el escrutinio internacional a que fue sometido el
Estado mexicano representaron uno de los elementos definitorios para la reforma constitucional
de 2011 en México.

v. La movilizacion y otros instrumentos internacionales

La visibilizacién internacional que alcanzaron las violaciones a los derechos humanos en el sexe-
nio 2006-2012 atrajo no sdlo las criticas de la opinién publica mundial sino también la inter-
vencién de diferentes gobiernos e instituciones internacionales, principalmente las de derechos

humanos.

% Red 1DT, 0p. cit.
3 Secretaria de Relaciones Exteriores, Informe de México: avances y desafios en materia de derechos humanos, México, sre, 2011,

p- 90.
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En el momento mds 4lgido de la politica de seguridad puiblica denominada guerra contra la delin-
cuencia, en 2010, ya existian pronunciamientos, solicitudes de informacién, peticiones, relatorias
e informes de instancias extranjeras que describian sucesos sobre diversos temas de derechos

humanos.

Desde 2006 Amnistia Internacional habia difundido informes sobre diversos temas, tanto en sus
informes anuales como en los temas especificos que abordé. Destacan el caso Oaxaca (20006), sobre
discriminacién contra la mujer (20006); y especialmente en su informe de 2010, E/ estado de los de-
rechos humanos en el mundo, fue enfitico al subrayar que en México la impunidad fue la norma en
los casos de violaciones a los derechos humanos y que persistieron deficiencias en el sistema judicial.
El informe remaché sobre las evidencias de vinculos entre autoridades y delincuencia. Cuestiond la

militarizacién y denuncié los crimenes masivos contra personas migrantes centroamericanas.

Inclusive diversas dependencias del gobierno de Estados Unidos también en estos afios se posi-
cionaron sobre temas de inseguridad y violencia, entre ellos destaca la declaracién del director de
la Oficina Federal de Investigaciones, quien considerd ante la Cdmara de Representantes que la
violencia en México habia llegado a niveles sin precedente y que el gobierno no pudo controlarla;
o bien el Reporte Anual sobre Democracia y Derechos Humanos de la Secretaria de Estado, en
Washington, D. C., donde se manifesté preocupacién por la impunidad y connivencia en la

lucha contra el narcotréfico, asi como por el hostigamiento a defensores.

Asimismo, informes de Human Rights Watch, de amplia difusién internacional, tuvieron fuerte
repercusién en los medios de comunicacién; especialmente el estudio Ni seguridad, ni derechos.
Ejecuciones, desapariciones y tortura en la guerra contra el narcotrdfico de México, de 2011, en el que
se enumeraron violaciones sistemdticas y generalizadas en esta administracién gubernamental que se

centraron en la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y las desapariciones forzadas.

En este marco se produjeron frecuentes y variadas criticas de legisladores y gobiernos extranjeros
que enviaron misiones para conocer la problemdtica, como el Parlamento Europeo y los parla-
mentos alemdn e italiano, por la militarizacién de la lucha contra las drogas y la violacién a los

derechos humanos.

Las presiones internacionales se sumaron a las movilizaciones sociales de activistas y poblacién

por el hartazgo de la opinién publica en México, las cuales se fueron acrecentando hasta hacer

3 Véanse respectivamente “Niveles ‘sin precedente’ de violencia en México, advierte el director de la ¥81”, en La Jornada, México,

7 de abril de 2011, p. 11; “Inquieta’ a EU el hostigamiento contra activistas de derechos humanos”, en La Jornada, México, 9
de abril de 2011, p. 11.
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ineludible la necesidad de cambios y forzar las reformas de 2011 en materia de derechos huma-
nos. Los cambios que se hicieron en esta materia vienen a llenar un hondo vacio, puesto que en
la Carta Magna no se reconocfan como tales. A partir de ahora los derechos humanos se consa-
graron en el capitulo 1 del titulo primero de la Constitucién al denominarse “De los derechos

humanos y sus garantias”.

Dos grandes modificaciones de esa reforma fueron, por una parte, la apertura al derecho inter-
nacional, que implica la sujecién del Estado a las jurisdicciones externas, al reconocer que los
derechos humanos y los mecanismos de garantia se ejercerdn bajo la Constitucién y los tratados
internacionales; por la otra, se incorporé el principio de interpretacién pro persona, que implica
que cuando existan distintas interpretaciones posibles de una norma juridica, se deberd elegir

aquella que mds proteja al titular de un derecho humano.

Dos tltimos intentos para revertir esta reforma se produjeron dentro de los propios poderes del
Estado. En la Cdmara de Diputados, el coordinador de la Junta de Coordinacién Politica, Fran-
cisco Arroyo, en enero de 2013 intenté modificar el articulo 1° constitucional con el objeto de
que si hubiera contradiccion entre la Constitucién y los tratados internacionales, prevaleciera el
texto constitucional y asi preservar la supremacia constitucional, a lo cual no se dio seguimiento

por la presién de la opinién publica y de las organizaciones internacionales de derechos humanos.

En la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjn), algunos magistrados mantuvieron resis-
tencia sostenida contra la reforma de 2011. En diferentes momentos se ha puesto a discusién
mediante tesis contradictorias, a tal grado que en septiembre de 2013 el Pleno de la scjn aprobé
poner limites si la aplicacién de los tratados internacionales en materia de derechos humanos
contradice la Constitucién,® lo cual constituye en la prictica regresiones significativas a la re-

forma.

Pero los principales intentos de minimizar la plenitud de la reforma en materia de derechos hu-
manos fueron de los poderes Legislativo y Ejecutivo, que tenian que aprobar normas secundarias
en los 12 meses siguientes sobre reparacién del dano, asilo, en materia de suspensién de derechos
y garantias que reglamenta el articulo 29, y la reglamentacién del articulo 33 constitucional en
materia de expulsién de personas extranjeras. Se incumplié el plazo, evitando la aplicacién a ca-

balidad de las reformas constitucionales, lo cual se realizé hasta abril de 2014.

% “La scyN aprueba limites a derechos humanos en tratados internacionales”, en cNN, 3 de septiembre de 2013, disponible en
<http://mexico.cnn.com/nacional/2013/09/03/1a-scjn-aprueba-limites-a-derechos-humanos-en-tratados-internacionales>.
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vi. Conclusiones

Una prolongada y exasperante transicién ha pasado México, no sélo en los temas politicos sino
también en materia de justicia y derechos humanos. El Estado mexicano mantuvo por varias
décadas, en casi todo el siglo xx, férmulas soberanistas que invocaron la no intervencién externa
en asuntos domésticos, acompafadas con un activismo y solidaridad a favor de causas reconoci-
das de la comunidad internacional. El gobierno mexicano demostré por mucho tiempo que los
conflictos internos podrian resolverse con normas y justicia existentes en el pais, donde se ponia

en alto el juicio de amparo que en muchos paises de la region era inexistente.

De ese modo muchos problemas sociales e innumerables sucesos sobre derechos civiles (seguri-
dad personal, debido proceso) no pudieron trascender y fueron ahogados tanto por el peso del
burocratismo estatal como por la negligencia de la administracién de justicia, o bien por el fuerte
peso del autoritarismo mexicano. Sin embargo, hechos como el movimiento estudiantil de 1968
y la guerra sucia de los afios setenta, prolongada a los ochenta, entre otros casos, mostraron que
el sistema judicial mexicano se encontraba en una fase de decadencia y falta de autonomia que le

impidié cumplir su funcidn.

La irrupcién y presencia del sistema internacional de derechos humanos y del interamericano en
el nivel regional en los afios setenta no motivé ninguna modificacién de fondo en el sistema ju-
ridico mexicano. La colusién de poderes constituia un bloque compacto y no operaba el sistema

de contrapesos ante un presidencialismo a ultranza.

Las masacres en comunidades indigenas a manos de policias y militares en los anos noventa, asi
como la prevalencia de delitos de lesa humanidad (desapariciones forzadas, ejecuciones extraju-
diciales y tortura) prendieron los focos rojos en la comunidad de las Naciones Unidas y en los
organismos internacionales de derechos humanos. Los gobiernos empezaron a dudar de la justi-
cia mexicana. Estos crimenes rebasaron el dicho de que /2 ropa sucia se lava en casa, y 1a presencia
de instituciones externas empez6 a extenderse paulatinamente con misiones, relatorias y grupos de

expertos en derechos humanos.

Con la alternancia del gobierno en 2000-2006 ya no se pudo evitar la cada vez més fuerte inter-
vencién de instancias protectoras de derechos humanos. Empezé la diplomacia de los derechos
humanos. Los tratados y convenciones se fueron firmando, aunque no todos empezaron a hacer-
se realidad. En este marco llegaron la 0ACNUDH y la cIDH, ante la cual ya se habian promovido
quejas y denuncias. Era tal el grado de deterioro del sistema judicial que no se pudieron contener
las condiciones de impunidad, injusticia e inseguridad publica. A ello se agregd la extendida

fuerza del crimen organizado.
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El nuevo gobierno de 2006-2012 centré su politica de gobierno en la seguridad publica, a la que
llamé guerra contra la delincuencia; v militarizé la lucha contra el narcotrafico, sacando al Ejército
& y
y a la Marina a las calles. Esto dio por resultado una violencia generalizada, con magros resultados
y con un efecto negativo multiplicador en el tejido social que destrozé las relaciones sociales de
familias v comunidades en todos los rincones del pais; en consecuencia, se dio una conculcacién
y

generalizada de derechos humanos.

Fue en este periodo cuando la presencia del sistema internacional de derechos humanos adquirié
su vigencia e intervino con vigor. Diversos mecanismos de la ONU generaron reveladores infor-
mes y la justicia interamericana (cipH y Corte IDH) hizo su aparicién en 2009. Las resoluciones
de esta dltima fueron vinculatorias y el Estado mexicano tuvo que empezar a realizar cambios de
fondo en el sistema de justicia, hasta ese momento intacto. En 2010 por primera vez México se
present6 en una instancia de derechos humanos, el Consejo de Derechos Humanos de la onu.
Ahf recibié un fuerte revés que le senalé que ya no es un islote y que no estd solo en la proteccién

y justicia de los derechos.

Las fuertes presiones internacionales, por las vias diplomdtica y medidtica, de gobiernos, insti-
tuciones, y de organismos publicos y civiles se sumaron a la demanda de realizar cambios pro-
fundos en materia de derechos humanos y administracién de justicia. En ello coincidieron las
movilizaciones de diferentes sectores de la sociedad y la opinién piblica mexicanas. Por primera
ocasién en décadas, el Estado mexicano adopté las resoluciones externas con gran repercusién
para el orden interno. Fue asi como se realiz6 la reforma constitucional de derechos humanos
de 2011 que reconoce plenamente la interpretacién conforme de la Carta Magna y los tratados
internacionales, asi como también el principio pro persona en el que el juzgador debe elegir la

mejor norma en beneficio de la persona.

Con ello, a pesar de las resistencias e intentos regresivos desde instancias del poder, México se
abre al derecho internacional en términos de escrutinio permanente y jurisdiccional, con normas
y tribunales externos en materia de derechos humanos. La irrupcién e instalacién del sistema

internacional fueron satisfactorios.
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La perspectiva de género, clave en la documentacion e investigacion de violaciones a derechos humanos
Maria del Mar Monroy Garcia

Resumen

Las investigaciones sobre violaciones a derechos humanos han sido y contindan siendo realizadas
sin incorporar la perspectiva de género, es decir que no toman en consideracién las condiciones
y necesidades especificas de las mujeres. Esto responde a un sistema androcéntrico que permea
en los dmbitos social, cultural, juridico, econédmico, etc., el cual se traduce en discriminacién
y obstaculizacién para el ejercicio de los derechos de las mujeres al enfrentar violaciones a sus
derechos humanos. De acuerdo con lo anterior, se plantea la urgente necesidad de incorporar
el principio de igualdad y la transversalizacién de la perspectiva de género en las investigaciones
sobre violaciones a derechos humanos de las mujeres, con el fin asegurar la justiciabilidad de sus

derechos humanos y cumplir con las obligaciones del Estado en la materia.

Palabras clave: perspectiva de género, investigacién, igualdad, invisibilidad, derechos humanos

de las mujeres.

Abstract

Investigations into human rights violations have been and continue to be made without incorpo-
rating the gender perspective, namely not taking into consideration the specific conditions and
needs of women. This corresponds to an androcentric system that permeates the social, cultural,
legal and economic areas, and results in discrimination and impeding the exercise of the rights
of women to face violations of their human rights. According to this, there is an urgent need to
incorporate the principle of equality and mainstreaming gender in human rights violations of
women research, in order to ensure the justiciability of human rights and comply with the State

obligations in the topic.

Keywords: gender, research, equality, invisibility, human rights of women.
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I. Las mujeres en la documentacion e investigacion
de violaciones a derechos humanos

La documentacién e investigacion de las violaciones a derechos humanos que se realiza desde los
organismos publicos de derechos humanos (0PDH) no estd exenta de un enfoque androcéntrico

que coloca a las mujeres en una situacién adversa para hacer justiciables sus derechos humanos.

Este problema va mds alld del quehacer de los orpH, como la Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal, pues se trata de un problema estructural que comienza desde el origen del
derecho internacional, el cual ha resultado en doctrinas, instituciones y un imaginario masculino
en donde las mujeres han sido representadas por los hombres y por las instituciones que cuidan

los intereses masculinos, que son los que finalmente prevalecen.!

Aun cuando el origen de los derechos humanos se basa en los ideales de la Revolucién francesa:
libertad, igualdad y fraternidad, éstos no consideraron a las mujeres. Lo anterior se refleja en el
caso de Olympe de Gouges, quien en el siglo xviir por atreverse a redactar la versién femenina de
la Declaracién de los Derechos de Hombre y del Ciudadano (de 1789), con el fin de afirmar la
igualdad de ambos géneros para ejercer sus derechos, redacté la Declaracién de los Derechos de
la Mujer y de la Ciudadana, por lo que fue condenada a la guillotina.

La falta de perspectiva de género en los instrumentos universales en materia de derechos humanos
radica en que fueron elaborados desde una perspectiva androcéntrica, es decir que se basan en la

perspectiva masculina considerdndola como la experiencia central de la humanidad y consecuen-

1

Véase Rebecca J. Cook, “State Responsibility for Violations of Women’s Human Rights”, en Harvard Human Rights Journal,
nam. 7, 1994.
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temente la tinica —aun cuando las mujeres constituyen la mitad de la poblacién a nivel mundial—.
Y en el caso de referirse a las mujeres, lo hacen solamente en cuanto a las necesidades, experiencias

o preocupaciones de los hombres.?

Esto tiene que ver con la distincién que se hace entre lo piblico y lo privado, en donde lo publico
se refiere principalmente a lo que sucede en torno a los hombres y se relaciona con el derecho
internacional de los derechos humanos, y lo privado se refiere principalmente a lo que le sucede
a las mujeres y se relaciona con el derecho interno. Lo anterior implica un problema cuando
dicha diferenciacién deriva en la desproteccién y abandono de las mujeres por considerar que el
Estado debe abstenerse de intervenir en situaciones del dmbito privado, lo que deja vulnerable la

garantia de los derechos de las mujeres.?

Para aterrizar esta idea vale la pena retomar lo que plantea Patricia Campbell* en cuanto a que
la dicotomia de lo publico y lo privado en relacién con las politicas y el derecho interno y el in-
ternacional confunden la verdadera intencién de los derechos humanos de las mujeres, lo que se
refleja en el hecho de que si un hombre es violentado en el dmbito publico se considera como una
violacién a los derechos humanos (por ejemplo, la privacién de la libertad o la tortura); pero en
el caso de las mujeres la percepcién cambia significativamente, pues si una mujer sufre el mismo
tipo de agresién, pero dentro de su casa y a manos de su pareja, padre o alguna otra persona cer-
cana, es visto como un asunto de cardcter privado que en muchas ocasiones es incluso justificado

con argumentos culturales o religiosos.

Esto manifiesta que aun cuando el hombre y la mujer sufrieron una violacién a sus derechos
humanos, y la tinica diferencia recae en el lugar y la persona que ejerce la violencia, se ofrece una

respuesta diferenciada que afecta el ejercicio de los derechos humanos de las mujeres.

Se pone en evidencia que los derechos humanos no han sido derechos de las mujeres en la teoria
ni en la prictica, en el dmbito legal ni en el social, en lo local ni en lo internacional,® pues los
derechos que tienen las personas en virtud de seres humanos no han sido accesibles para las mu-

jeres. Al respecto, Julie Guillerot® plantea que en el sistema interamericano el tratamiento que se

Véase Alda, Facio Montejo, Cuando el género suena cambios trae (una metodologia para el andlisis de género del fendmeno legal),
San José, Ilanud, 1992.

3 Rebecca J. Cook, ap. cit.

Véase Patricia, Campbell, “Gendered human rights: The international community’s failed response to the prosecution of
women”, en Politics & policy, vol. 29, ntim. 1, 2001.

Véase Catharine, MacKinnon, “Rape, genocide, and women’s human rights”, en A. Stiglmeyer, Mass rape: the war against
women in Bosnia-Herzegovina, University of Nebraska Press, 1994.

Vease Julie, Guillerot, Reparaciones con perspectiva de género, México, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2009.
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da a los derechos humanos de las mujeres es atin incipiente y en la mayoria de los casos en los que
se hace referencia a éstos, no se han logrado identificar y manejar de manera apropiada los temas
sensibles al género, como la descalificacién de las violaciones sexuales al argumentar que no se han
comprobado cuando hay otros hechos violatorios que se dan por ciertos aun cuando no se tienen

pruebas.

Para reforzar lo anterior, MacKinnon’ sefiala que la invisibilizacién de las mujeres en los derechos
humanos se da de dos maneras. La primera tiene que ver con que sdlo se consideran violados sus
derechos cuando la afectacién podria ser igual en los hombres; es decir desde una visién andro-
céntrica al concebir las violaciones a los derechos humanos, pues no se toma en cuenta el contex-
to y las condiciones especificas de las mujeres ni el tipo y modalidad de violaciones que enfrentan

de acuerdo con su género.

La otra forma de invisibilizacién sucede en contextos en donde no hay una guerra declarada y
todo acontece dentro de la vida cotidiana, como cuando las mujeres son golpeadas, violadas o
asesinadas por sus parejas, lo que no es considerado como una violacién a los derechos humanos

y por ende no se registra.?

La percepcién que se tiene sobre lo que le sucede a las mujeres es muy especifica como para ser
vista como humana, o muy general como para ser vista como algo especifico de las mujeres.” Pero
también sucede que asi como los derechos de las mujeres son violados de muchas maneras en las
que los derechos de los hombres también lo son, las mujeres ademis sufren violaciones en maneras
en que los hombres no lo hacen o sélo excepcionalmente. Estas son principalmente violaciones
sexuales y a los derechos reproductivos, que suceden todos los dias en todos los paises del mundo.
Incluso, el hecho de considerar éstas como violaciones a los derechos humanos de las mujeres se

ha logrado gracias a la lucha que han realizado las propias mujeres, quienes han tenido que rom-

7" Catharine Mackinnon, gp. cit.

8 Cabe sefialar que en el caso México, la violencia contra las mujeres, como cualquier otra accién que pudiera conllevar la comi-
sién de algin delito, requiere una actuacién procedimental jurisdiccional previa a calificarla como una violacién a los derechos
humanos, debido al sistema de competencias que determina la normatividad vigente. Es decir que cuando sucede algin delito,
primero es necesario recurrir a las instancias juridicas correspondientes, y sélo en caso de que la autoridad actie de manera
indebida o sea omisa se puede presentar el caso ante el organismo publico de derechos humanos pertinente, pues sus facultades
estdn acotadas a conocer sobre quejas y denuncias por presuntas violaciones a los derechos humanos cometidas por cualquier
autoridad o persona que forme parte de la administracién publica o de los érganos de procuracién y de imparticion de justicia.
Esta precisién sirve para aclarar que en los casos de violencia doméstica en contra de las mujeres, debido a la naturaleza del
agresor, que es una persona privada, la investigacién y consecuente sancién requieren la interposicién de una querella, lo que
implica la puesta en marcha de todo un procedimiento juridico que en muchas ocasiones las mujeres desconocen, no estdn
dispuestas a seguir o desconfian de los resultados y temen a la posibilidad de que haya represalias.

% Catharine Mackinnon, gp. cit.
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per los esquemas a partir de analizar y aceptar lo que sucede, y apoyarse en los derechos humanos

para impulsar los cambios correspondientes.

La invisibilizacién de las mujeres en la documentacién e investigacién de las violaciones a los
derechos humanos es sin duda una materia de urgente atencion, pues la informacién sobre las
violaciones que sufren juega un papel clave para identificar si se trata de situaciones generali-
zadas o de casos individuales,!® lo que permitiria al Estado tener claridad sobre el problema y
poner en marcha las acciones necesarias para atender la situacién y cumplir sus obligaciones en
materia de derechos humanos. Es decir que una correcta documentacién e investigacién de vio-
laciones a los derechos de las mujeres puede ser una poderosa herramienta para generar cambios

y mejorar su situacion.

I1. El marco juridico internacional en materia de derechos
humanos de las mujeres

Debido a la invisibilizacién, asi como a la naturalizacién de la discriminacién y la violencia
contra las mujeres, ha sido necesario reconocer los derechos de las mujeres como parte de los
derechos humanos, como sucedié en 1993 en la Declaracién y Programa de Accién de Viena que
establece que “[lJos derechos humanos de la mujer y de la nina son parte inalienable, integrante
e indivisible de los derechos humanos universales”. Aunque esto pueda sonar obvio, la omisién
por parte de los Estados para tomar acciones con el fin de garantizar los derechos de las mujeres,
asi como su elusién sobre la responsabilidad en los casos de violaciones a estos derechos, hicieron
necesario plantear de manera explicita que los derechos de las mujeres también son derechos hu-

manos, para no dejarlo a la interpretacién y generar una herramienta de exigibilidad.!

10 Rebecca J. Cook, op. cit.
' Vale la pena recordar que los derechos humanos comenzaron llamandose derechos del hombre y posteriormente se hizo el cam-
bio de nomenclatura para incluir también a las mujeres. A pesar de lo anterior, el enfoque androcéntrico en los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos derivé en que el movimiento feminista impulsara en un inicio la creacién de
instrumentos especificos para las mujeres, como la Convencién sobre los Derechos Politicos de la Mujer, la Convencién In-
teramericana sobre la Nacionalidad de la Mujer, la Convencién Interamericana sobre la Concesién de los Derechos Politicos
a la Mujer y la Convencién Interamericana sobre la Concesién de los Derechos Civiles a la Mujer. Sin embargo, la reflexién
fue evolucionando hasta cuestionar la integralidad del concepto derechos humanos, pues era evidente que la mayorfa de las
violaciones que afectaban de manera especifica a las mujeres, como la violencia y la discriminacién, no eran consideradas
una violacién a los derechos humanos. Esta situacién que colocaba a las mujeres en la teoria y en la practica como ajenas a lo
humano derivé en la creacién de una estrategia conjunta para aprovechar la coyuntura que traeria la Conferencia de Dere-
chos Humanos que se celebré en Viena en junio de 1993, en donde a pesar de las resistencias tanto de activistas de derechos
humanos y representantes gubernamentales como de las propias feministas que preferfan continuar hablando de derechos de
las mujeres, se logré establecer que los derechos de las mujeres forman parte inalienable de los derechos humanos. Véase Alda
Facio Montejo, “Viaje a las estrellas: las nuevas aventuras de las mujeres en el universo de los derechos humanos” en Los dere-
chos de las mujeres son derechos humanos: cronica de una movilizacién mundial, México, Edamex, 2000.
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Aunado a lo anterior, debido a la especificidad de las violaciones a los derechos humanos de las
que son victimas las mujeres, de acuerdo con su género, ha resultado necesario dar un cardcter
especifico al reconocimiento y proteccién de sus derechos.!? En este sentido se han creado dos
instrumentos internacionales que reconocen los derechos de las mujeres de manera particular:
la Convencién sobre Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés), que abarca los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de
las mujeres, y en la cual se ofrece una definicién de lo que significa la discriminacién contra las
mujeres, establece el concepto de igualdad sustantiva y sefala la responsabilidad de los Estados
por la discriminacién hacia las mujeres en el dmbito publico y privado. Por otro lado estd la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencién de Belém do Pard), que define la violencia contra las mujeres como “cualquier
accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el dmbito ptblico como en el privado”, reconoce el derecho
a una vida libre de violencia y establece la violencia contra las mujeres como una violacién a
los derechos humanos. Asimismo, menciona que los Estados se comprometen a “actuar con la
debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”, lo que se
relaciona directamente con la investigacién y las recomendaciones de los oppH, debido a su
papel respecto de la observancia del cumplimiento de los derechos humanos, en este caso de lo

que establece la Convencién de Belém do Pard.

111. El principio de igualdad

Para reforzar lo anterior vale la pena hacer mencién al concepto de igualdad, presente en los
distintos 4mbitos. Por un lado, se encuentra establecido en los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, como son la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
que establece en su articulo 1° que “[t]odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”, o el parrafo 5 de la Declaracién y Programa de Accién de Viena, en donde se sehala
que “[tJodos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn rela-
cionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global
y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dindole a todos el mismo peso”.

La cEDAW también establece la necesidad de garantizar la igualdad entre mujeres y hombres, al

sefialar en su articulo 3° que los Estados deben tomar las medidas necesarias “para asegurar el

12 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Los derechos humanos de las mujeres: fortaleciendo su promocién y proteccion
internacional. De la formacién a la accidn, San José, 1DH, 2004.
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pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y goce de los

derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre”.

Alda Facio hace un vinculo entre la igualdad y los derechos humanos al plantear que “[d]esde la
perspectiva de los derechos humanos, la igualdad no se refiere a la semejanza de capacidades y
méritos o a cualidades fisicas de los seres humanos, sino que es un derecho humano auténomo.
Este derecho, tal como ha quedado plasmado en la casi totalidad de instrumentos legales de de-
rechos humanos, no es descriptivo de la realidad [...] la igualdad no es un hecho, sino un valor

establecido precisamente ante el reconocimiento de la diversidad humana”.!3

La igualdad tiene que ver con que tanto mujeres como hombres puedan acceder a las oportu-
nidades, que cuenten con las condiciones necesarias —igualdad de trato— para mantenerse apro-
vechando aquello a lo que pudieron acceder, y que todo esto derive en que se logre la igualdad
sustantiva, es decir la igualdad de resultados que se refiere a gozar y ejercer los derechos plena-

mente y de manera igualitaria.!4

Facio también sefala que la igualdad ha sido malinterpretada como un deseo de semejanza de las
mujeres hacia los hombres, cuando en realidad se refiere a la igualdad de jure, de facto, de oportu-
nidades, de trato y de resultados, asi como a lograr que el Estado cumpla con sus obligaciones para
garantizarla, lo que no significa que sélo otorgue los mismos derechos a las mujeres y hombres,
sino que tome las medidas necesarias para asegurar los tres principios que componen el derecho a
la igualdad: no discriminacidn, responsabilidad estatal y la igualdad de resultados,’> pues de acuer-
do con los compromisos en materia de derechos humanos, el Estado mexicano debe garantizar
que las mujeres disfruten el derecho a la igualdad en el goce de todos los derechos humanos, por

ser transversal al resto de los derechos.

Siempre se tienen que tomar en consideracién los resultados de la puesta en marcha de las accio-
nes para asegurarse que no se estarfa incurriendo en una discriminacién indirecta; es decir, sin la
intencién de generarla. Este serfa un aspecto indispensable que se debe retomar por parte de los
oPDH en el proceso de investigacién y de elaboracién de las recomendaciones para evitar sesgos

de género.

13 Vedse Alda, Facio Montejo, “El derecho a la igualdad entre hombres y mujeres”, en Interpretacion de los principios de igualdad

y no discriminacion para los derechos humanos de las mujeres en los instrumentos del sistema interamericano, San José, 1IDH, 2009.

Vedse Evangelina, Garcia Prince, Guia 6. Transversalidad de la igualdad de género en las politicas piiblicas, México, Flacso, 2011.

15 El principio de no discriminacién se refiere al acceso a oportunidades en condiciones de igualdad para las mujeres y para los
hombres; el principio de la responsabilidad estatal tiene que ver con las obligaciones que cada derecho humano genera para
cada Estado; y el principio de la igualdad de resultados plantea que el avance en el ejercicio de los derechos de las mujeres no
se puede medir a partir de la existencia de leyes o politicas publicas sino mediante el impacto que éstas hayan tenido sobre el
ejercicio de los derechos de las mujeres.

meétodhos, Revista Electronica de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos de la CDHDF, nim. 8 ¢ 112



La perspectiva de género, clave en la documentacion e investigacion de violaciones a derechos humanos
Maria del Mar Monroy Garcia

Iv. La perspectiva de género

Para incorporar la igualdad es indispensable recurrir a la perspectiva de género, que “es una
herramienta de anilisis te6rico-metodoldgica que permite el examen sistemdtico de las précticas
y los roles que desempefian las mujeres y los hombres en un determinado contexto econémico,
politico, social y/o cultural”.’® Es también considerada con un filtro analitico que permite notar
la desigualdad en las relaciones que se han ido naturalizando en la vida cotidiana,'” pues refleja las
jerarquias de género que establecen las relaciones econémicas, politicas y simbdlicas entre muje-

res y hombres.!

Esta perspectiva ayuda a visualizar y reconocer la desigualdad entre hombres y mujeres expresada
en opresion, injusticia, subordinacién y discriminacién principalmente ejercida hacia las muje-
res; ademds sirve para identificar el impacto diferenciado de programas, proyectos, politicas y
normas juridicas sobre los hombres y las mujeres, lo que da pie a la realizacién de intervenciones
que tengan como objetivo equilibrar las oportunidades entre ambos géneros para el acceso a los
recursos, los servicios y el ejercicio de los derechos, es decir que “busca que se brinde una mejor

proteccidn a los derechos humanos”."?

La transversalizacion de la perspectiva de género surge en la década de los noventa con la inten-
cién de incorporar el principio de igualdad de género en todos los sistemas, estructuras, politicas,
programas, procesos y proyectos del Estado. El gender-mainstream, como se le denomina en
inglés, se refiere también a incorporar la perspectiva de género en la corriente (stream) principal
(main) de las politicas ptblicas de un Estado, tomando en cuenta el impacto diferenciado en
mujeres y hombres de la accién publica con el fin de transformar las relaciones de poder y la
distribucién de los recursos. Ademds, plantea la transformacién del estdndar androcéntrico de las
instituciones y estructuras sociales al buscar cambios en las concepciones de las politicas o problemas
publicos y aplicar un enfoque integral mediante la incorporacién de la perspectiva de género en

todo el proceso de la politica publica (disefio, ejecucién y evaluacidn).?

Cabe destacar que este enfoque pretende que las cuestiones de género sean tomadas de manera

seria en el centro de la corriente principal y dentro de las actividades institucionales cotidianas,

¢ Instituto Nacional de las Mujeres, 2007.

17" Véase Ignacio, Herndndez Montoya, Guia 6. Trabajo final en contenidos bdsicos en politicas priblicas y género, México, 2009.
18 Vease Rodrigo, Salazar Elena, Guia 4. Construccion e interpretacion de indicadores con perspectiva de género, México, Flacso,
2009.

Y Julie Guillerot, op. ciz.

20 Vease Teresa, Inchdustegui, Guia 3, ;Qué es politica priblica con perspectiva de género?, México, Flacso, 2009.
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y que no sean marginadas como asuntos periféricos que sélo corresponden a las instituciones

especialistas en temas de mujeres.?!

Los derechos humanos, incluyendo los de las mujeres, se enmarcan en una perspectiva juridica
porque desde ahi se tutelan los derechos, y es a partir de los conceptos juridicos de la cEpaw, de
las observaciones emitidas por su Comité y otros instrumentos internacionales que se pueden
desarrollar herramientas que sirvan de referencia para el actuar de las servidoras y los servidores
publicos,?? en el caso de los oPDH, por contar con la legitimidad necesaria al formar parte de los

compromisos internacionales de México en la materia.

V. Obligaciones del Estado mexicano en materia de derechos
humanos de las mujeres

Al ser uno de los paises que integran la Organizacién de las Naciones Unidas desde 1945 y de la
Organizacién de los Estados Americanos desde 1948, México ha firmado y ratificado la mayoria
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, y en especifico los tratados en
materia de derechos de las mujeres,? a través de lo cual ha adquirido una obligacién juridica para

implementar lo que ahi se establece.

Esto se sustenta mediante diversos argumentos. Por un lado, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos sefala que al aprobar los tratados sobre derechos humanos “los Estados se some-
ten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en

relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién”.*

Por otro lado, lo anterior se fortalece notablemente con la reforma constitucional del 10 de junio
de 2011,% que incluyé modificaciones al articulo 1° constitucional para quedar de la siguiente

manera:

21 Hilary, Charlesworth, “Not Waving but Drowning: Gender Mainstreaming and Human Rights in the United Nations”, en

The Harvard Human Rights Journal, nim. 18, 2005.
22 Véase Tania, Reneaum Panszi y Edith, Olivares Ferrero, Guia 2. Herramientas para la ingenieria institucional: marco normativo
nacional e internacional en género, México, Flacso, 2010.
2 Meéxico firmé la cEpaw el 23 de marzo de 1981 y la Convencién de Belém do Pard el 12 de noviembre de 1998.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75), Opinién Consultiva OC-2/82, del 24 de septiembre de 1982, pérr. 47.
Vease Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo 1 del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011.

25
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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
para su proteccion, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones

que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucién y con los

tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia.

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.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapaci-
dades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos

y libertades de las personas.

El reconocimiento de los derechos humanos y de los tratados internacionales en la materia en la
Constitucién refuerza las obligaciones del Estado mexicano para cumplir con los compromisos
que ha adquirido mediante la firma y ratificacién de los instrumentos de derechos de las mujeres,

y fortalece el sustento para su exigibilidad.

En atencién a los compromisos internacionales en materia de derechos de las mujeres, México
ha creado diversas leyes con el fin de establecer un marco normativo acorde con los instrumentos
internacionales, las cuales pueden ser consideradas como avances. A nivel federal se cuenta con
tres leyes de especial relevancia: la Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres (2000),
la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (2007), y la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacién (2003).26

Aun cuando en México se cuenta con un marco juridico que obliga y promueve los derechos

humanos de las mujeres, no hay todavia una correspondencia con el ejercicio real de sus de-

26 En el Distrito Federal se cuenta con la Ley de Igualdad Sustantiva entre Mujeres y Hombres en el Distrito Federal (2007), la
Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia para el Distrito Federal (2008), y la Ley para Prevenir y Erradicar
la Discriminacién en el Distrito Federal (2011).
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rechos humanos, por lo que los esfuerzos deben concentrarse en la implementacién de dicho
marco; es decir, retomar como herramienta de exigibilidad los avances normativos que se han
logrado, con el fin de verlos transformados en politicas publicas o acciones concretas que ga-
ranticen plenamente los derechos de las mujeres y que cumplan su funcién de ser el medio que

permitird alcanzar el fin.

vi. Conclusiones

La premisa de los derechos humanos es que son universales y que no distinguen sexo o género.
Para lograr una efectiva coherencia y que esto no se quede sélo en la retdrica es indispensable
generar conciencia sobre la importancia de analizar de manera diferenciada lo que le sucede a
las mujeres y a los hombres, entender que los instrumentos sobre los que la investigacién y los
propios derechos humanos se basan estdn construidos desde una perspectiva androcéntrica que
se concibe como neutral, pero que en realidad deja a un lado las problemdticas que enfrentan de

manera especifica las mujeres.

El circulo vicioso que existe debido a que la investigacién estd marcada por sesgos androcéntri-
cos, se puede convertir en un circulo virtuoso si se cuenta con la voluntad politica para aterrizar
la igualdad planteada en los instrumentos internacionales, y realizar un trabajo que incorpore la
perspectiva de género y que tome en consideracién desde un inicio el impacto diferenciado de
las violaciones a los derechos humanos en mujeres y hombres con el fin de asegurar el ejercicio

de sus derechos humanos.

La importancia de considerar las violaciones especificas a los derechos humanos de las mujeres en
las investigaciones y posteriormente en las recomendaciones que emiten los OPDH tiene que ver
con la necesidad de generar pardmetros e impulsar la creacién o modificacién de leyes, politicas
y programas; es decir, generar cambios estructurales que permitan asegurar un efectivo ejercicio

de sus derechos humanos.

La incorporacién de la perspectiva de género en el trabajo cotidiano de los oppH implica un pro-
ceso que debe ser permanente, monitoreado y evaluado, de forma tal que se puedan reforzar los
aspectos pertinentes y alcanzar y posicionar los estindares mds altos sobre igualdad de género, al

ser el referente en materia de derechos humanos.
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CONVOCATORIA

Con el animo de contribuir al estudio, investigacién 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 publicacion en la revista electronica semestral de investigacion aplicada en
derechos humanos: Meétodhos, la cual tiene entre sus objetivos:

* Fomentar, a través de distintos mecanismos, la generacién 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 investigacién de los derechos humanas, a partir de la generacién 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”

Podréan participar aquellas y aquellos profesionales, académicos e investigadores, especialistas, estudiantes, y en general cualquier
persona interesada en temas asociados a la proteccion, defensa, vigilancia, promaocién, estudio, educacion y difusién de los dere-
chos 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 Convocatoria.

CUARTA. “Criterios de seleccién”

Los textos recibidos tendréan una valoracion previa por parte del Comité Editorial, el cual seleccionard los articulos que seran
sometidos al arbitraje de dos especialistas en la materia, asegurando la confidencialidad de la o el autor. Las y los dictaminadores
analizarén que los trabajos se apeguen a los elementos establecidos en la Politica Editorial de la revista.

QUINTA. “Requistos de presentacion de articulos”
Los articulos deberan ser presentados de acuerdo con los requisitos formales establecidos en la Politica Editorial de la revista
Metodhos.

SEXTA. “Presentacion de articulos”
Los articulos deberan remitirse al correo electrénico: revistametodhos@cdhdf.org.mx. El correo electrénico deberé contener los
elementos referidos en la Politica Editorial de la revista Métodhos.

SEPTIMA. “Plazo de presentacion”

Los articulos a postularse para la primera publicacién semestral (junio), tendréan que ser enviados a mas tardar el 30 de abril;
mientras que los articulos a postularse para la segunda publicacion semestral (diciembre) tendrén que ser enviados a mas tardar
el 30 de septiembre.

OCTAVA. “Seleccion de articulos”
Una vez cumplidas las etapas de dictaminacion 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 dictaminacion correspondiente implica la autorizacion de las y los autores para su publicacion.

*Para visualizar la version completa de esta Convocatoria, asi como la Politica Editorial de la revista electrénica Metodhos,
consulte la pagina web http://revistametodhos.cdhdf.org.mx/y para mayor informacién comuniquese
al teléfono 5229 5600, ext. 2210, o escriba al correo electrénico revistametodhos@cdhdf.org.mx




